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Algunos apuntes sobre los
procedimientos en régimen de propiedad
horizontal

Alberto Torres Lopez
Abogado del llustre Colegio de Abogados de Barcelona




1. INTRODUCCION

Cualquier abogado civilista que se precie ha intervenido en alguna ocasion en un proce-
dimiento judicial sobre Comunidades de propietarios ya sea como letrado defendiendo los
intereses de una u otra de las partes, ya sea como Presidente, demandante o demandado.
Aun cuando no sea nuestra especialidad, es indudable que la mayoria vivimos en comunidad
y los problemas de ésta nos afectan de alguna manera, requiriéndosenos nuestra opinion o
nuestra intervencion directa como profesionales del derecho.

La concurrencia de un régimen juridico sustantivo propio, constituido por la Ley 49/1960
de 21 de julio de Propiedad Horizontal, y de una serie de importantes especialidades proce-
sales, dotan a estos procedimientos de una sustantividad propia que aconsejan una cierta
cautela a todos aquellos letrados que se ven inmersos ocasionalmente en ellos. De este modo
no es dificil observar juicios monitorios que no prosperan por defectos puramente formales;
errores en la forma de proponer la prueba que privan a la parte del testimonio del Presidente
de la Comunidad de propietarios en el momento en que acontecieron los hechos; dudas que
impiden en la ejecucion de sentencias contra las Comunidades, etc.

La LEC 1/2000 vino a unificar y clarificar los distintos criterios que regian con la legislacion
procesal anterior. No obstante, la regulacion actual es manifiestamente mejorable, resultando
su principal escollo la reserva por razén de la materia que impone el art. 249.1.8° que en
muchas ocasiones no se halla justificada y que implica que procedimientos de escasa cuantia
se vean avocados a un largo e innecesario juicio declarativo ordinario.

La vigente legislacion recoge cuatro tipos de procedimientos en esta materia. A saber: Un
proceso tipo; consecuencia de la citada reserva procedimental que no es otro que el juicio de-
clarativo ordinario y que obliga a que cualquier cuestion sobre Comunidades de propietarios
que no sean de mera reclamacion de cantidad se sustancien por sus tramites. Un proceso es-
trella; que es el juicio monitorio y que fue introducido en Espafia precisamente por la reforma
de la Ley de Propiedad Horizontal por Ley 8/1999 de 6 de abril, tras cuyo éxito se generalizé
con la LEC 1/2000 a todo tipo de reclamaciones econdmicas. Un proceso residual; que es
el juicio declarativo verbal y que, al menos en materia de propiedad horizontal, tiene escasa
relevancia pues se circunscribe a los poco recomendables juicios sumarios para retener o
recobrar la posesion o de suspension de obra, asi como también a reclamaciones de cantidad
que queden fuera del dmbito del juicio monitorio. Y por ultimo, un proceso que bien puede ca-
lificarse de peculiar o extravagante, como es el juicio de equidad, en el que el Tribunal pierde
parte de su funcién jurisdiccional actuando como mero arbitro de determinados litigios en la
Comunidad de propietarios.

Il. EL JUICIO DECLARATIVO ORDINARIO
1. Régimen legal

Como comentabamos con anterioridad, el art. 249 apartado 1, regla 8? de la LEC estable-
ce que se decidiran en el juicio ordinario cualquiera que sea su cuantia cuando se ejerciten
las acciones que otorga a las Juntas de propietarios y a éstos la Ley de Propiedad Horizontal,
siempre que no versen exclusivamente sobre reclamaciones de cantidad, en cuyo caso se
tramitaran por el procedimiento que corresponda.
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La reserva por razon de la materia que impone la ley procesal resulta un sin sentido. Obli-
ga a tramitar por este tipo de procedimientos cuestiones nimias, como pueden ser por ejemplo
la retirada de un simple toldo cuyo coste, que determinaria la cuantia del procedimiento, no
superaria los cien euros. La profusa regulacién que introdujo la LEC para la determinacion de
la cuantia de los procesos judiciales, asi como su obligatoria fijacion que establece el art. 253,
dejan escaso margen a los procesos de cuantia indeterminada, pero esto no es dbice para
que la mayoria de las habituales impugnaciones de acuerdos de las Juntas, sean de cuantia
indeterminada no obstante el empefio de algunos juzgados en exigir su determinacion.

Por lo tanto, muchas de las cuestiones que se suscitan en una Comunidad de propieta-
rios, podrian perfectamente resolverse a través de un proceso mucho mas 4gil y rapido como
es el juicio verbal. En cualquier caso, todo queda en la constatacién de lo que podria ser de
lege ferenda una necesaria reforma en estas cuestiones, pues actualmente se impone la
referida reserva por razén de la materia.

2. Algunos supuestos

La circunstancia de que “todo”, salvo las reclamaciones de cantidad, deba tramitarse por
el juicio declarativo ordinario, no priva a estos procesos de una serie de peculiaridades, segun
la cuestion que se debata en cada uno de ellos, que siempre deben tenerse en consideracion.
Consecuencia de ello vamos a traer a colacidn algunos ejemplos de juicios tipicos en materia
de propiedad horizontal que en cada caso merecen un breve comentario:

- Impugnacién o modificacion del Titulo constitutivo o de los Estatutos de la Co-
munidad.— Un claro ejemplo lo encontramos en aquellos supuestos en los que es la propia
Comunidad la que pretende modificar el Titulo Constitutivo o los Estatutos que le han sido
impuestos por la sociedad promotora de las viviendas.

De este modo, es muy amplia la jurisprudencia de nuestros tribunales que determina la
nulidad de clausulas por ser consideradas abusivas, ya sea por ejemplo porque se reserven
facultades sobre elementos comunes, o una participacion inferior en los gastos que corres-
ponden a todos los comuneros. No obstante, la declaracion de nulidad no es automatica como
lo demuestran recientes sentencias de nuestro Tribunal Supremo’.

" Noobstante la STS de 14 de diciembre de 2005 otorga validez a la norma de regulacion de la Comunidad
que establece la contribucion a los gastos de las fincas propiedad de la constructora en un 25% de su
cuota si se dan una serie de requisitos: “...en el presente caso hay que concretar que la norma novena
cuya nulidad se pretende establece que las fincas privativas de la entidad “Constructora Socas Fuentes,
S.A.” cuando se encuentren desocupadas y previo el cumplimiento de unos requisitos formales para con
la Comunidad, contribuiran al sostenimiento de los gastos comunes en un 25% del que corresponderia a
su cuota en la Comunidad, de ello se deriva que esa rebaja no es en todo caso, pues en ausencia de los
requisitos exigidos para ello la contribucion sera al 100%. Por ello no se puede hablar, en este caso con-
creto, de abuso o de clausula abusiva. Esta Ultima razén es suficiente para que no pueda entrar en juego
el articulo 10-2 de la Ley 26/1984, de 19 de julio —norma vigente en el momento de los hechos— ya que
no se puede hablar como exige tal precepto de la existencia de un desequilibrio grave y permanente entre
las partes de esta contienda judicial...”. A su vez la STS de 21 de marzo de 2007 estima que no es nula
la clausula estatutaria por la que la promotora, que fue quien redact¢ los Estatutos, se reserva una serie
de derechos, al ser conocidos y aceptados por los adquirentes.
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La cuestion que se plantea es si la Comunidad de propietarios, como ya hemos comen-
tado en alguna otra ocasion, por si sola, tiene accion para instar la nulidad de aquellas, es
decir, si tiene la consideracion de consumidor o usuarios, o por el contrario esta condicién sélo
puede recaer en cada uno de los comuneros, individualmente considerados, que son los que
han adquirido las viviendas, pues aquella como tal, carece de personalidad juridica.

El punto de partida debe ser si los Estatutos de una Comunidad redactados por el promo-
tor, estan o no protegidos por la normativa sobre consumidores y usuarios. CARRANCHO HERRE-
ro® asi lo considera en todos aquellos casos en los que el contrato no solo los incorpora, sino
que hace referencia a ellos, o con una u otra formula, aluden a que el comprador aprueba los
estatutos que ha propuesto el vendedor. Estos supuestos implican, para la citada autora, que
el adquirente no interviene en la elaboracion del contenido de los estatutos, sino que se limita
a adherirse, por lo que se trata de contratos de adhesion sujetos a condiciones generales de
la contratacion.

En consecuencia, aun cuando no deja de resultar una interpretacion forzada de la legis-
lacion vigente, la extension al Titulo constitutivo o a los Estatutos redactados unilateralmente
por el promotor de la proteccion de la normativa sobre consumidores y usuarios, debe otorgar
legitimacion a las Comunidades de propietarios para proceder a su impugnacion al amparo de
tal normativa, pues en definitiva se esta viendo afecto su propio marco normativo.

Mayor dificultad tendran aquellos procesos en los que sea un propietario el que, consi-
derando que tiene un coeficiente de participacion en los gastos comunes superior al resto,
pretende su modificacion. En la mayoria de los casos nuestra mision como Letrados sera
convencer al citado propietario de que desista de su pretensién pues a no ser que no hallemos
ante un supuesto flagrante, siempre debe tenerse en cuenta que se parte del criterio poco
objetivo que impone el art. 5 de la LPH pues para la fijacion de las cuotas se toma como base
no sélo la superficie Util de cada piso o local en relacion con el total del inmueble, sino también
otras circunstancias como son su emplazamiento interior o exterior, su situacién y el uso que
se presuma racionalmente que va a efectuarse de los servicios o elementos comunes, pero
es que en cualquier caso debe partirse de dos importantes premisas; por un lado, de que va
a ser imprescindible la elaboracién de un costoso dictamen pericial, y por otro, que ademas
al tratarse de una modificacion del Titulo constitutivo que afecta al resto de comuneros, todos
ellos van a tener que ser demandados*, con la complejidad que ello trae consigo a todos los
efectos.

2 Asien la Ponencia “La proteccion del comprador de la vivienda en los momentos previos a la consuma-
cion del contrato” impartida en el CGPJ en las jornadas sobre “El Derecho Privado en contextos de crisis.
La proteccion del patrimonio familiar” del 20 al 22 de abril de 2009.

3 CarrANcHO HErrERO, TERESA. “La validez de las clausulas estatutarias impuestas por el propietario tnico
en la venta de viviendas”. Cuaderno Juridico PH n°. 300. Ed. Sepin 2009.

4 Asilo indica con toda claridad la jurisprudencia de nuestras Audiencias Provinciales. Entre otras la AP
Almeria, Sec. 3.2, 81/2008, de 28 de abril (SP/SENT/169762); AP Valencia, Sec. 7.2, 328/2007, de 29
de mayo (SP/SENT/105619); AP Madrid, Sec. 13.%, de 20 de diciembre de 2006 (SP/SENT/105619).
Concretamente esta Ultima sefiala: “...En el presente caso los actores han dirigido la demanda frente a
la Comunidad de Propietarios en la persona de su presidente, que si bien, segun el articulo 13.3 de la
Ley de Propiedad Horizontal, ostenta legalmente la representacion de la comunidad, en juicio y fuera de
el, solo ha de entenderse conferida para todos los asuntos que la afecten, pero no para aquellos otros
que Unicamente atafien a los propietarios que la integran, como ocurre cuando lo que se pretende es
modificar la cuota de participacion que le corresponde a cada piso o local que, como aqui ocurre, es la
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- Obras inconsentidas.— Los arts. 7.1y 12 de la LPH son los que impiden ejecutar obras
que afecten a elementos comunes o que afectando a elementos privativos menoscaben o
alteren la seguridad del edificio, su estructura general, su configuracion o estado exteriores o
perjudiquen los derechos de otro propietario.

Dos son los conceptos basicos siempre recurrentes en este tipo de procesos judiciales;
los ejemplos precedentes y el consentimiento técito.

El primero significa que no puede pretenderse demandar a un comunero por determina-
das obras que haya ejecutado cuando existen otros que anterioridad han realizado otras simi-
lares. Lo contrario implicaria un tratamiento discriminatorio y un ejercicio abusivo del derecho
por parte de la Comunidad de propietarios. La cuestion radica en acreditar la similitud entre
unas y otras obras ejecutadas, punto sobre el que girara el procedimiento debiendo utilizarse
al efecto los correspondientes informes periciales que prueben dicha identidad®.

El punto discordante en esta consolidada teoria lo encontramos en sendas sentencia del
Tribunal Supremo TS, Sala 1.2, 1139/2004, de 3 de diciembre (SP/SENT/63481) y TS, Sala
1.2, 1094/2004, de 16 de noviembre (SP/SENT/63082) que permiten volver al sistema de
reparto de los gastos de comunidad fijado en los estatutos cuando durante afios se habia
efectuado por acuerdo de todos los comuneros por partes iguales.

El segundo concepto al que nos referiamos, implica una actitud pasiva por parte de la
Comunidad que durante un largo periodo no ha adoptado ninguna medida contra el comu-
nero que ha ejecutado determinadas obras ilegales, implicando ello un consentimiento tacito
a las mismas. La jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo® ha venido considerando que

de contribucion a los gastos generales del inmueble (articulo 9.1.), lo que puede ser gravoso para ellos
en el supuesto, también concurrente, de que a resultas de la modificacion instada se incremente la cuota
de los restantes propietarios en beneficio de la hasta ahora fijada para los demandantes, que disminuye.
En cualquier caso, no puede establecerse una cuota para cada piso o local sin oir a los propietarios
afectados ni someter a la debida contradiccion las bases establecidas en la Ley que, en consideracion
a las caracteristicas de aquellos, deben valorarse y ponderarse al efecto. Asi pues, al concernir directa-
mente a los propietarios la accion ejercitada, todos ellos debieron ser llamados al litigio, como asi se hizo
en el intentado acto de conciliacion, mas los demandantes, tanto por comodidad como por realizar una
interpretacion torcida de la representacion atribuida del presidente de la Comunidad de propietarios, que
manifestd estar capacitado para representarlos en el acto de conciliacion, mas no en el pleito ulterior, solo
dirigio la demanda contra la Comunidad de Propietarios, quedando, por tanto, mal constituida la relacion
Juridico procesal que adolece del vicio denunciado al contestar a la demanda y ahora en el recurso que,
no obstante, como ha quedado expuesto, puede acogerse de oficio por el Tribunal...".

5 El Tribunal Supremo es claro al rechazar la teoria de los ejemplos precedentes cuando no ha podido
acreditarse debidamente la similitud entre unos y otros. Asi TS, Sala Primera, de lo Civil, 127/2006, de
15 de febrero (SP/SENT/82378) 0 en TS, Sala Primera, de lo Civil, 1088/2001, de 22 de noviembre (SP/
SENT/31197).

6 Especial relevancia tiene la reciente TS, Sala Primera, de lo Civil, 564/2009, de 16 de julio (SP/
SENT/469958) que sefiala “...La Sentencia recurrida ha considerado probado que la demandada llevo a
cabo unas obras consistentes en el cerramiento de un patio interior, siendo que, refiriéndose tnicamente
a la ampliacion de la cocina, ésta ha podido ejecutarse en un periodo inferior a 15 afios, aunque sin fijar
con precision su antigiiedad. No contradice la Audiencia el hecho de que el cierre del patio tuviera la anti-
gliedad indicada por el Juzgado de Primera Instancia, que la fiiaba en torno a unos 20 afios. De esta ma-
nera, a pesar de que no quepa duda alguna de que las obras realizadas por la parte demandada afectan
a un elemento comuin del edificio, por lo que exigian para su ejecucion el consentimiento unénime de los
propietarios manifestado en la correspondiente Junta (articulos 12 y 17 de la Ley de Propiedad Horizon-
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cuando se llevan a cabo obras en elementos comunes por un propietario, es necesario que la
Comunidad haga constar su oposicién y actie en consecuencia dentro de un plazo prudencial
que desde luego no supere los 15 afios que para la prescripcion de las acciones personales
impone el art. 1.964 del Cddigo Civil. Es mas, no hace falta que transcurra dicho plazo, pues
con mucho menos tiempo si la obra es conocida y estd a la vista, el silencio de la Comunidad
implicara otorgado el indicado consentimiento tacito. Esta no puede hacer dejacion de sus
derechos cuando de elementos comunes se trata permitiendo que un tercero los utilice para
su propio interés, ya que la situacion serd irreversible si deja transcurrir un tiempo prudencial.
Por lo tanto, al no establecerse cual es este plazo exacto, habra que valorar necesariamente
la actuacion de la Comunidad en cada caso.

- Actividades contrarias a los Estatutos, que resulten dafiosas o que contravengan
las disposiciones generales sobre actividades molestas, insalubres, nocivas, peligro-
sas o ilicitas.—- Es el art. 7.2 de la Ley de Propiedad Horizontal, el que determina que el
propietario u ocupante de un piso o local no puede desarrollar en €l o en el resto del inmueble
actividades prohibidas en los Estatutos, que resulten dafiosas para la finca o que contraven-
gan las disposiciones generales sobre actividades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o
ilicitas, estableciendo las sanciones y tramites a seguir en caso de infraccion.

De nuevo nos encontramos ante un conflicto habitual en las Comunidades de propietarios,
originados entre otros muchos ejemplos por aparatos de aire acondicionado que superan los
decibelios legalmente permitidos, locales de copas, viviendas ocupadas por estudiantes rui-
dosos o por inmigrantes que en nimero desproporcionado a la superficie del inmueble consti-
tuyen las conocidas como “viviendas patera”. Los tribunales son especialmente rigurosos a la
hora de estimar este tipo de demandas puesto que no hemos de olvidar que pueden implicar
nada menos que la privacién del uso de una propiedad privada o, en otro caso, la resolucion
del contrato por el que se ocupe la vivienda o el local.

En cualquier caso exigen como presupuestos basicos, el acuerdo de la Junta y el reque-
rimiento previo efectuado por ésta al causante de las actividades perseguidas, aln cuando
no esté de mas efectuarlo también al propietario de la vivienda o local cuando no coincidan
unoy otro.

Debe igualmente partirse de la premisa de que dichas actividades deben llevar aparejada
la infraccion de algun tipo de norma, ya se la Ley 37/2003, de 17 de noviembre del Ruido y
normativa posterior que desarrolla la misma, asi como también la autonémica o local corres-
pondiente, o cualquier otra que lleve implicita alguna de las actividades descritas.

Las acciones de la Comunidad no tienen porque limitarse solamente a la via civil, sino
que pueden ejercitarse en la jurisdiccién contencioso administrativa e incluso en la penal.

tal), resulta claro en este caso que ello fue advertido y tolerado por la parte actora y por la Comunidad de
Propietarios y, por consiguiente, tacitamente consentido, pues el consentimiento puede ser tacito cuando
del comportamiento de las partes resulta implicita su aquiescencia a una determinada situacion, como
precisan, entre otras, las Sentencias de esta Sala de fecha 23 de octubre y 5 de noviembre de 2008. En
el caso de autos, se acepto desde su inicio el cerramiento del patio ejecutado por el demandado, sin que
durante un largo periodo de tiempo se hubiera verificado impugnacion alguna, lo que permite considerar
la existencia de un consentimiento tacito y, por ende, conduce a la estimacion del recurso de casacion...”.
En el mismo sentido se pronuncia TS, Sala Primera, de lo Civil, 5-11-2008 (SP/SENT/427061) o el TS,
Sala Primera, de lo Civil, 23-10-2008 (SP/SENT/183827).
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De este modo el TSJ Catalufia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec. 4.2, 43/20086,
de 20 de enero (SP/SENT/82357) condena a un Ayuntamiento a indemnizar a un propietario
por la pasividad mostrada ante las numerosas denuncias, consintiendo asi la contaminacion
acUstica o el TSJ Aragén, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec. 3.2, de 21 de diciembre
de 2005 (SP/SENT/79845), en similares términos valora el perjuicio moral originado por igual
pasividad de otro Ayuntamiento. En la via penal el TS, Sala Segunda, de lo Penal, de 27 de
abril de 2007 (SP/SENT/107881) condena al titular de un restaurante por un delito contra el
medio ambiente por los ruidos generados por el establecimiento, sefialando que aunque las
mediciones de los niveles de ruido se produjeran en horarios concretos se presume que la
intensidad de los mismos se mantenia durante toda el periodo de la actividad del restaurante,
constando la relacion de causalidad entre la prolongada exposicion a altos niveles de ruido y
el riesgo de grave perjuicio para la salud.

- Division, agrupacion o segregacion de pisos o locales.— Debe distinguirse segun las
mismas sean materiales o juridicas. Las primeras, pueden realizarse perfectamente siempre
que no afecten a elementos comunes, como por ejemplo el forjado que separa una planta de un
inmueble de otra; las segundas, requeriran el consentimiento unanime de la Comunidad confor-
me a lo dispuesto en el art. 8 de la LPH al implicar la modificacion del Titulo constitutivo.

La época del hoom inmobiliario ha multiplicado el nimero de procedimientos judiciales
contra pequefias promotoras que adquirian viviendas de grandes dimensiones para trans-
formarlas en varios apartamentos rentabilizando asi su inversion, ante la oposicién de la Co-
munidad que ve como su inmueble pierde cierto status al verse incrementado el nimero de
propietarios.

La cuestion se plantea cuando en el Titulo se concede aquellas facultades para llevar a
cabo dichas operaciones, con el consiguiente cambio de coeficientes de la propiedad dividida
0 agrupada, pues una linea de la jurisprudencia entiende que no hay problema y otra, que
el citado art. 8 es de derecho necesario y es nula la previsién estatutaria. De este modo,
exige el acuerdo previo de la Comunidad la sentencia del TS 543/2002, de 30 de mayo (SP/
SENT/37630), por el contrario se muestra favorable a la validez de la clausula estatutaria la
del TS 281/2003, de 24 de marzo (SP/SENT/42628). La sentencia del TS 370/2006, de 6 de
abril (SP/SENT/87050) lo autoriza pero teniendo en cuenta que en el supuesto planteado no
se producia alteracion de las cuotas.

- Autorizacion judicial para el acceso al piso o local.— Afortunadamente en nuestro or-
denamiento juridico el domicilio es inviolable como asi impone el art. 18.2 de la Constitucion.
Sin embargo, esta inviolabilidad no justifica las dificultades que las Comunidades de propie-
tarios encuentran para obtener la pertinente autorizacion judicial en determinadas situaciones
de urgencia.

De poco vale que el art. 9.1 d) de la LPH imponga a todo comunero el deber de “Permitir
la entrada en su piso o local a los efectos prevenidos en los tres apartados anteriores.”, si
por voluntad de incumplir con los preceptos legales sefialados o incluso por imposibilidad del
ocupante de la vivienda, la Comunidad no puede acceder a ella en supuestos de filtraciones
de agua, riesgo de caida de objetos, acumulacion de suciedad, de materiales peligrosos etc.

De este modo, se llega al absurdo de que la citada autorizacion exija acudir, consecuencia
de la comentada reserva por razén de la materia que impone nuestra legislacion procesal, al
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correspondiente juicio declarativo ordinario, cuya duracion puede prolongarse perfectamente
mas de un afio. Su solicitud como medida cautelar en la propia demanda, o incluso con carac-
ter previo a la misma, conforme a lo dispuesto en los arts. 726.2 y 727.11 de la LEC, no garan-
tiza la necesaria actuacion inmediata que la medida requiere en la mayoria de los casos.

- Constitucion de servidumbres.- El concepto juridico de servidumbre que como deber
impone el art. 9.1 ) de la LPH a todo comunero para la creacidn de servicios comunes de
interés general acordados conforme a lo establecido en el art. 17, teniendo derecho a que
la Comunidad le resarza de los dafios y perjuicios ocasionados, parece querer ser revisado
por algunos Tribunales, sobre todo a efectos de facilitar la instalacion de ascensores por las
Comunidades de propietarios.

Sin embargo, estas servidumbres no pueden implicar la privacién de una parte de la pro-
piedad de un comunero, pues una cosa es tener que permitir la instalacion de determinadas
conducciones generales que es la finalidad que persigue la ley y otra muy distinta la privacion
que indicabamos que requeriria al amparo de lo dispuesto en el art. 11.3 de la LPH el consen-
timiento del propietario afectado. En el Pais Vasco algunos Ayuntamientos estan aprobando
Ordenanzas municipales que regulan la expropiacion parcial de propiedades privadas con
el objeto de facilitar la instalacion de ascensores, lo que esta llevando a que determinadas
resoluciones de Tribunales de dicha Comunidad Auténoma, utilicen sin pudor este termino tan
ajeno a la jurisdiccion civil”.

- Impugnacion de acuerdos adoptados por la Comunidad.— Que duda cabe que el
procedimiento judicial por excelencia utilizado por los propietarios de las Comunidades, es
aquel que tiene por objeto la impugnacion de los acuerdos adoptados por aquella, cuando se
dan alguno de los supuestos previstos en el art. 18 de la LPH.

Aln cuando resulte elemental, presupuesto basico para estas impugnaciones es que el
comunero vote No, siendo desafortunada la expresion “salvar el voto” recogida en el apartado
2 del citado art. 18. En el caso de no haber asistido a la Junta, si se trata de acuerdos que
requieran mayoria cualificada, es preciso entonces comunicar la oposicion en el plazo de
treinta dias naturales a contar desde la notificacion del acuerdo.

Como establece el apartado 3 la accion caducara a los tres meses de adoptarse el acuer-
do por la Junta de propietarios, salvo que se trate de actos contrarios a la ley o a los estatutos,
en cuyo caso la accion caducara al afio. Para los propietarios ausentes dicho plazo se compu-
tara a partir de la comunicacion del acuerdo conforme al procedimiento establecido en el art. 9
y para los demas, como hemos visto, desde la fecha de celebracion de la Junta.

Deben tenerse claros conceptos tantas veces invocados; como nulidad o anulabilidad de
los acuerdos. No obstante las dudas que se plantearon en el propio Tribunal Supremo en un
principio, en la actualidad puede afirmarse con carécter general que solamente seran nulos
de pleno derecho, y por lo tanto no sujetos a plazo de caducidad alguno, los acuerdos que

7 Especialmente relevantes en este sentido son las sentencias A.P. Vizcaya. Sec. 4.2 10-12-2001 (SP/
SENT/35299); Sec 3.2 16-1-2002 (SP/SENT/36051) y también de esta misma Seccion de 31-5-2002 (SP/
SENT/39404).
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contravengan otras normas que no sean las recogidas en la propia LPH, mientras que todos
los demas seran meramente anulables®.

- Tercerias de mejor derecho.— No obstante la grandilocuencia con la que en muchas
ocasiones se pregona la preferencia de los créditos de las Comunidades de propietarios, lo
cierto es que la practica diaria nos muestra lo poco relevante que resulta la misma. El motivo
fundamental no es otro, que el que dichas preferencias deban hacerse efectivas a través de
estas tercerias de mejor derecho que se sustancian por los tramites del juicio declarativo
ordinario conforme a lo dispuesto en el art. 617.1 de la LEC.

Debemos partir de la premisa de que los créditos a favor de las Comunidades de Propieta-
rios derivados de la obligacion de contribuir al sostenimiento de los gastos generales, son por
regla general de escasa cuantia, maxime si la preferencia creditual solo opera por imperativo
del art. 9.1 e) de la LPH, sobre las cuotas imputables a la parte vencida de la anualidad en
curso y al afio natural inmediatamente anterior, por lo que resulta claro que en muchas oca-
siones existe una desproporcion evidente entre los medios necesarios a emplear y el fin que
se persigue que es el cobro de cantidades de escasa importancia.

El primer punto perturbador en las tercerias de mejor derecho lo introducen los arts. 619.1
y 620.2 de la LEC, al establecer que no se hara entrega de cantidad alguna al tercerista sin
haber antes satisfecho al ejecutante las tres quintas partes de las costas y gastos originados
por las actuaciones llevadas a cabo a su instancia hasta la notificacion de la demanda de ter-
ceria, lo que en el caso de las Comunidades de propietarios, dada su particular idiosincrasia
y la dificultad de obtener recursos practicamente anularia su ejercicio. Sin embargo conside-
ramos que esto no puede significar que el tercerista deba adelantar dichas cantidades, sino
que en base a lo dispuesto en el art. 616 debe sostenerse que sera una vez depositadas las
cantidades resultantes de la ejecucion en la Cuenta de Depositos y Consignaciones cuando
se reintegre al ejecutante las repetidas tres quintas partes adeudadas en concepto de costas,
bien entendido que las dos quintas partes restantes le seran satisfechas del sobrante de las
cantidades que se entreguen al tercerista.

En cualquier caso para que surja la terceria de mejor derecho es necesario que concurran
un serie de presupuestos previos como son:

8 Concretamente la sentencia del TS, Sala Primera, de lo Civil, 1099/2007, de 11 de octubre (SP/
SENT/140072) con toda claridad indica: “... Es doctrina reiterada de esta Sala, que la Ley de Propiedad
Horizontal de 21 de julio de 1960, distingue entre las ilegalidades de los acuerdos que infringen algtin
precepto de la Ley de Propiedad Horizontal o los Estatutos de la respectiva Comunidad, que se encuen-
tran sometidas al régimen de anulabilidad del articulo 16.4, y pueden ser sanadas por el transcurso del
plazo de caducidad de treinta dias, de aquellas otras que, por infringir cualquier otra norma imperativa o
prohibitiva que no tenga establecido un efecto distinto para el caso de su contravencion, o conculcar las
reglas de la moral y el orden publico, o implicar fraude de ley determinen su nulidad plena —Sentencias
de 25 de enero y 30 de diciembre de 2005, por citar alguna de las més recientes—. Ello es asi, ya que, los
actos contrarios a la ley son nulos de pleno derecho, conforme al articulo 6.3 del Cédigo Civil, salvo que
en ellas se establezca un efecto distinto para su contravencion, que es lo que precisamente hacia la regla
cuarta del antiguo, y aplicable a este caso, articulo 16.4 de la Ley de Propiedad Horizontal, que exigia
la necesidad de impugnar contra las posibles infracciones de la Ley o los Estatutos, puesto que de otro
modo, seria tanto como dejar ocioso el precepto legal —Sentencia de 28 de octubre de 2004, entre otras
muchas—; sin que, por otro lado, la exigencia de unanimidad altere la necesidad de impugnacion de los
acuerdos ya que su falta tinicamente daré lugar a la anulabilidad, pero no la nulidad de pleno derecho del
acuerdo —Sentencias de 27 de mayo de 2002 y 2 de noviembre de 2004 —...".
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- La existencia de un crédito a favor de la Comunidad de propietarios que sea de los

cualitativamente preferentes;

- Que concurra con otros créditos que tenga el mismo deudor.

A pesar de la clara diferencia conceptual, o cierto es que la deficiente redaccion del art.
9-1 e) de la LPH, induce en méas de una ocasion a confusion. Dentro de su contenido normati-
vo se distingue entre lo que es la afeccion real y la preferencia crediticia que se determina en
favor de las Comunidades de Propietarios. La primera solo entra en juego cuando la propie-
dad del inmueble se transmite, cumpliendo entonces la funcién de vincular al nuevo propie-
tario al abono de una parte de la deuda que pueda dejar insatisfecha el titular anterior y que,
por ello mismo, no es deuda personal del adquirente. En cambio, el privilegio o preferencia,
solamente entra en juego en aquellas contiendas en las que la Comunidad de propietarios,
una vez reconocido su crédito, lo hace valer ante otros titulares de derechos de crédito que
confluyen sobre el propio inmueble con el crédito comunitario. Ambas tienen como finalidad
garantizar el cobro de los créditos existentes a favor de las Comunidades de propietarios,
estando sujetas a igual limite temporal, es decir, a las cuotas imputables a la parte vencida
de la anualidad en curso y a la del afio natural inmediatamente anterior. Sin embargo el dies
a quo es distinto en ambos casos, consecuencia de que en primero se contabiliza desde la
fecha de la presentacion de la demanda, mientras que en el segundo la fecha a tener en
cuenta, como dejé claro la reforma introducida por la Ley 8/99 de 6 de abril de la LPH, es la
de la adquisicion del inmueble.

lll. EL JUICIO VERBAL

Escasa trascendencia tienen estos juicios en el régimen de propiedad horizontal, pues su
presencia se reduce a las reclamaciones de cantidad que se efecttien a comuneros cuando
por cualquier motivo no se utilice la via del monitorio del art. 21 de la LPH y el importe de la
reclamacion no supere los 3.0000, siendo una previsién recogida en el propio art. 249.1.8°
de la LEC; las reclamaciones que la Comunidad pueda efectuar contra terceros ajenos a
la misma, siempre que no se supere el citado importe, al no regir la reserva por razén de la
materia a favor del juicio declarativo ordinario; y los juicios verbales para retener o recobrar la
posesion, la suspensién de una obra nueva o el derribo 0 demolicién de cualquier otra obra,
objeto etc., que amenace ruina o algun tipo de dafio, que se contemplan en las reglas 42, 5°
y 62 del art. 250.1 de la LEC.

Especial comentario merecen los tradicionalmente conocidos como interdictos. General-
mente resultan desaconsejables, pues no producen efectos de cosa juzgada conforme a lo
dispuesto en el art. 447 de la LEC, lo que no garantiza por lo tanto el final de la controversia.

Los de naturaleza posesoria incluso ha sido discutida su viabilidad en determinados su-
puestos debido a que todo comunero tiene la posesion aln cuando no sea en exclusiva de
los elementos comunes que hayan podido verse afectados. De este modo la sentencia de
la AP Madrid, Sec. 12.2, 828/2008, de 25 de noviembre (SP/SENT/441768) deniega legiti-
macion a un comunero® o la sentencia de la AP Sevilla, Sec. 5.2, 82/2007, de 19 de febrero

9 Concretamente sefiala: “... No se puede desconocer la aproximacion de la sentencia apelada a la re-

ciente tesis jurisprudencial, que se manifiesta renuente a viabilidad de los interdictos entablados por el
copropietario, frente a los acuerdos comunitarios en la propiedad horizontal, por cuanto aquel carece de
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(SP/SENT/120620) a la propia Comunidad por considerar inadecuado el procedimiento. Sin
embargo ofras resoluciones como la sentencia de la AP Alicante, Sec. 6.2, 273/2003, de 19 de
mayo (SP/SENT/50451) la admiten plenamente.

Igual cuestionamiento se produce respecto de los de obra nueva en el caso de que se
ejercite por un propietario contra la Comunidad, puesto que salvo que ésta acttie por la via de
hecho', lo procedente es impugnar el acuerdo adoptado en el que se aprueba la ejecucion de
determinadas obras, para a continuacion solicitar como medida cautelar la suspension de las
mismas conforme a lo dispuesto en el art. 18.4 de la LPH. En cualquier caso el inconveniente
de este tipo de procedimientos radica en que en muchos casos la obra se habra concluido
cuando se notifique al ejecutante la orden de suspension con el efecto consiguiente de la
desestimacion de la demanda y de la imposicién de unas importantes costas.

IV. EL JUICIO MONITORIO

Este procedimiento fue introducido en Espafa, precisamente en el régimen de propiedad
horizontal, a través de la Ley de reforma 8/1999 de 6 de abril en su art. 21, generalizdndose
a casi todo tipo de reclamaciones de cantidad con la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de
7 de enero.

Lo primero que debe indicarse respecto de este proceso regulado en el art. 21 de laLPH y
en los arts. 812 y ss. de la LEC, es que tiene caracter postestativo, por lo que las Comunida-
des de propietarios no tienen ninguna obligacion de acudir a esta modalidad de juicio, es mas,
carecera de sentido hacerlo asi cuando se tenga el convencimiento de que el demandado
va a oponerse, pues lo nico que se habra conseguido es retrasar en parte el cobro de las
cantidades reclamadas.

la posesion personal directa e inmediata de los bienes que se protege con los interdictos, pues, en cuanto
conduefio, la ejercita de forma participada y mediata, de modo que solo la Comunidad, como tal, esté le-
gitimada en la proteccion posesoria. Para esta corriente doctrinal es improsperable la demanda interdictal
ejercitada individualmente, en tanto no se legitime la actitud de la demandante con el apoyo de otros
comuneros, cuyas cuotas de participacién sumen los porcentajes legalmente establecidos para impedir
su eficacia, y, en este caso, tal conjuncion de voluntades no se ha demostrado ni intentado siquiera, sin
perjuicio, desde luego, de la eficacia de la accion declarativa que le otorga la ley (...) Si la finalidad ex-
presa de tan sustancial reforma legislativa es impedir que la oposicién de uno solo impida su aprobacién,
seria absurdo deducir que la accion individual sea prosperable por una via procesal distinta y con unos
efectos suspensivos atin mas drasticos que los que se pretenden eludir con la reforma legal. Por ello se
hace imprescindible la exigencia de una actuacién conjunta de los disconformes con el acuerdo comuni-
tario, acreditando que su porcentaje de participacion es lo suficientemente consistente para determinar
su inviabilidad, pues los efectos imperativos de la accién interdictal y la situacion de mero hecho en que
se desenvuelve, asi lo exigen como garantia de los legitimos derechos de los restantes componentes
de la comunidad, que ostenten la mayoria necesaria y legalmente reconocida para la defensa de sus
intereses. Para esta corriente doctrinal el interdicto no puede sustraerse al entorno asambleario donde
se desarrolla la vida social comunitaria, y se ha de someter al régimen ordinario de mayorias que implica
su gestion democrética...”.

10" La sentencia de la AP Tarragona, Sec. 3.2, 207/2004, de 26 de mayo (SP/SENT/59768) considera valida
la via interdictal de suspension de obras que afectan a elementos privativos, en el supuesto en el que
existe un acuerdo para la instalacion del ascensor pero no sobre forma realizarla.
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1. Ventajas e inconvenientes

Tres son las grandes ventajas de este tipo de procedimiento: Que la competencia corres-
ponde al Juzgado del lugar en el que radica la finca, que cabe instar el embargo preventivo
del inmueble del deudor; y que cabe repercutir a éste parte de los gastos que haya originado
su reclamacion.

La referida a la competencia territorial supone una excepcion a la regla general que im-
pone como Tribunal competente el del domicilio o residencia del deudor y que es uno de los
grandes inconvenientes del monitorio general, sin que sean de aplicacién las normas sobre
sumision expresa o tacita. No obstante, conforme a lo dispuesto en el art. 813 de la LEC se
trata de una facultad que se concede a las Comunidades de propietarios que podran optar por
presentar la demanda atendiendo a uno u otro criterio.

La posibilidad de instar el embargo preventivo del inmueble del deudor, produce un efecto
mucho mas beneficioso del que realmente demuestra la realidad de la medida adoptada. Po-
cas son las Comunidades que acaban haciendo efectiva la prioridad registral que atribuye el
embargo, por los costes que toda ejecucion conlleva, pero sin embargo pocos son a su vez los
comuneros que se mantienen impasibles ante el hecho de que su inmueble se vea gravado
en el Registro de la Propiedad, por lo que prefieren pagar las cantidades adeudadas antes
que ver dicha “mancha” en su propiedad. El embargo debe ordenarse automaticamente, no
obstante la reticencia de algunos Tribunales, y sin necesidad de prestar caucion, a diferencia
de otro tipo de medidas cautelares. Precisamente esta novedad introducida por la Ley 8/1999
sustituyo a las anotaciones preventivas de demanda que venian practicandose con anteriori-
dad y que ahora ante este embargo preventivo, quedan en un segundo término.

La tercera ventaja viene impuesta por la circunstancia de que aun cuando no sea pre-
ceptiva la intervencién de abogado y procurador, van a poder reclamarse los honorarios y
derechos de estos profesionales asi como también los gastos del requerimiento previo de
pago que se hubiese efectuado al deudor moroso.

Los inconvenientes son escasos. Los derivados de la necesidad de cumplir taxativamente
con los presupuestos legalmente establecidos, algo que en ocasiones no es posible y obligara
a acudir probablemente al juicio verbal, y la circunstancia ya comentada, de que en el caso
de que se sepa que el deudor va a oponerse a la reclamacion, resultara mas rapido acudir al
juicio declarativo que corresponda por razén de la cuantia que ademas no exigira el corsé que
impone al monitorio especial de propiedad horizontal.

2. Requisitos especificos

- Previos a la demanda: Con anterioridad a la reclamacion al propietario moroso es nece-
sario que la Comunidad de propietarios haya aprobado en Junta la liquidacion de la deuda y,
en segundo término, que ésta le haya sido notificada a aquél.

El acuerdo no es suficiente con que contenga sin mas la cantidad que un propietario adeu-
da, sino que debe contener su liquidacion de la cual deriva la deuda'". Es decir, cuanto menos

" Asila sentencias de la AP Alicante, Sec. 5.2 270/2007, de 13 de septiembre (SP/SENT/142162) establece
que: “... tampoco puede considerarse suficiente la aprobacion en Junta comunitaria de la liquidacion
de la deuda, porque en la que se basa la demanda tampoco se especifican las distintas partidas que
corresponden al local de la demandada. En este sentido, resulta de aplicacion el criterio de esta Seccion
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debe sefialarse con precision las mensualidades o anualidades, los importes adeudados por
cada una de ellas y los conceptos que las integran.

La notificacion de la deuda se efectla a veces a los deudores de forma reiterada e innece-
saria, siempre con la esperanza de evitar la reclamacion judicial. De este modo no es extrafio
ver como en ocasiones se realiza en primer término a través del buzoneo tradicional como a
los demas propietarios; a continuacién por medio de buro-fax remitido por el Administrador
que contiene la certificacion de la deuda con el visto bueno del Presidente, e incluso en tercer
término por el Letrado que va a dirigir la reclamacion judicial. Que duda cabe que con la se-
gunda de éstas es mas que suficiente.

En cualquier caso debe reconocerse que estas notificaciones suelen ser harto conflictivas.
El art. 21.2 de la LPH exige que las mismas se efecttien de la forma prevenida en el art. 9
y concretamente conforme a lo dispuesto en el art. 9.1 h) de la LPH, todo propietario tiene
como obligacién fijar un domicilio en Espafia a los efectos de notificaciones que sera en el que
se efectuaran las mismas y que en su defecto se haran en el propio piso o local de la finca,
surtiendo plenos efectos juridicos las entregadas al ocupante de la vivienda o local. Es s6lo
cuando resulte imposible practicarlas de esta forma cuando la ley autoriza efectuarlas en el
tablén de anuncios de la Comunidad con diligencia expresiva de la fecha y motivos por los que
se procede a esta forma de notificacion, firmada por quien ejerza las funciones de Secretario
de la Comunidad, con el visto bueno del Presidente, produciendo plenos efectos juridicos en
el plazo de tres dias naturales.

El problema como tantas veces es de prueba, pues a pesar de que la ley no exige feha-
ciencia, no cabe duda de que cuando dicha notificacion sea previa a una reclamacién judicial,
sera conveniente que se utilice la via del buro-fax o carta por conducto notarial, cuyos impor-
tes ademas, podran reclamarse con posterioridad en la correspondiente demanda’2. Pero

de que la mera aprobacion del acuerdo liquidatorio no convierte en indiscutible la cantidad sefialada en
el mismo (sentencias de 15 de marzo de.2006 y 31 de enero de 2007), concretandose la posibilidad de
discutir, sin impugnacion previa, el concreto importe reclamado en virtud de un acuerdo liquidatorio de
las cantidades debidas en virtud de la obligacion que a los comuneros impone el articulo 9.1.¢) de la Ley
de Propiedad Horizontal, y en varias resoluciones se han desestimado las demandas de la Comunidad
cuando esta no ha conseguido acreditar la procedencia de la deuda reclamada: asi, la sentencia de 23
de noviembre de 2004, argumenta que la mera constancia en una Junta del importe que se dice adeuda
determinado propietario no es suficiente para que de manera automética se condene al mismo, pues se
puede originar indefension a la demandada...” y de la AP Zaragoza, Sec. 4.2, 281/2006, de 5 de mayo
(SP/SENT/94183) sefiala:”... En definitiva que por una parte el acuerdo en el que se decide reclamar
Jjudicialmente una deuda y su importe no contiene una verdadera liquidacion de la deuda, que hubiera
exigido precision de anualidades, importes adeudados y en su caso abonadas en cada una de ellas,
conceptos que la integraban, de la que se pueda entender que constituyendo una verdadera liquidacion
en tanto no se impugne es ejecutiva. Pues no siéndolo, que no lo es, mal puede el comunero alzarse
Jjudicialmente contra la misma...”.

2" En este punto es importante tener en cuenta que alguna jurisprudencia ha puesto en entredicho que la
declaracion del Administrador sea suficiente para acreditar efectuada la repetida notificacién. De este
modo la AP Cantabria, Sec. 3.2, 315/2005, de 22 de septiembre (SP/SENT/76646) indica: “... No ha pro-
bado la Comunidad que el acta de la Junta se le hiciera saber al demandado en su domicilio. No es desde
luego admisible que sea la demandada la que pruebe que no lo recibi, pues no es posible la prueba
negativa. La prueba que se pretende hacer valer por la actora es la declaracién del administrador. La
Audiencia Provincial de Cantabria en su sentencia de 4 de junio de 2003, mantiene que estas declaracio-
nes suelen tener poca credibilidad por que el profesional que estaba encargado de hacer la notificacion
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es que aun cuando se efectlie de esta forma en muchas ocasiones el propietario se niega a
recibir el mismo, siendo sin embargo suficiente con acreditar haber remitido el mismo, pues la
pasividad del deudor no puede perjudicar la accion de la Comunidad.

- De la propia demanda: En ésta debera acreditarse el cumplimiento de los presupuestos
anteriormente comentados: el acuerdo de la Junta aprobando la liquidacion de la deuda, a
través de la Certificacion expedida por el Secretario con el visto bueno del Presidente; y la
notificacion del acuerdo, generalmente por medio de la certificacion de texto y acuse de recibo
emitidos por la Oficina de Correos. La Certificacion del acuerdo de la Junta, al igual que éste,
no debe limitarse a recoger el importe de la deuda, sino que debe contener la liquidacién de
la deuda con los detalles fundamentales que permitan determinar su origen.

Cumplidos estos dos presupuestos obligatorios, los demas tienen caracter potestativo
y entran dentro de lo que son las comentadas ventajas de este procedimiento, como son la
competencia territorial del Juzgado del lugar en el que radica la finca conforme a lo estableci-
doenelart. 813 de la LEC; el embargo preventivo de bienes suficientes del deudor para hacer
frente a la cantidad reclamada, los intereses y las costas, que se decretara por el Tribunal sin
necesidad de que el acreedor preste caucion, sin perjuicio de que aquél pueda enervar el em-
bargo prestando aval bancario por la cuantia por la que hubiese sido decretado; y por Ultimo,
la posibilidad de afiadir a la deuda los gastos del requerimiento previo de pago, siempre que
conste documentalmente la realizacion de éste, y se acompafie su justificante.

La demanda se dirigira contra el propietario moroso, sin embargo no debe olvidarse que
con arreglo a lo dispuesto en el art. 21.4 de la LPH, cuando el propietario anterior de la vivien-
da o local deba responder solidariamente del pago de la deuda, esto es cuando haya incum-
plido la obligacion impuesta por el art. 9.1 i) de comunicar el cambio de titularidad dominical de
aquél, se dirija contra él la peticion inicial, sin perjuicio de su derecho a repetir contra el actual
propietario. Asimismo se podra dirigir la reclamacion contra el titular registral, que gozara de
igual derecho de repeticion. En todos estos casos, la peticién inicial podra formularse contra
cualquiera de los obligados o contra todos ellos conjuntamente.

Frente alguna resolucién que considera que el titular registral sélo puede ser demando
si es el deudor real, la mayoria de las Audiencias Provinciales admiten que pueda serlo, aun
cuando notificara oportunamente el cambio de titularidad dominical y cumpliera por lo tanto
con los presupuestos legalmente establecidos, pero a los solos efectos de facilitar la ejecu-
cion de la deuda sobre la propiedad inscrita en el Registro™.

tiene especial interés en declarar de forma que no aparezca un incumplimiento. Pero es que ademés lo
unico que podria en su caso testimoniar, pues es en lo que participa directamente, es que mandé hacer
la notificacion al conserje, pero no que se recibiera, pues pueden ocurrir muchos eventos que lo impidan
ajenos a su actuacion y conocimiento. La citacion es recepticia y por ello lo que importa que se pruebe
no es que se enviara, sino que llegara a poder de su destinatario. Este caracter se desprende de las
restantes obligaciones que impone el propio articulo 9, ya que si permite pasar a los otros medios de
notificacién es cuando haya constancia de que ha sido imposible que se notificara por el primero. Nunca
seria imposible la remision de una carta, por lo que resulta evidente que lo que la ley quiere es que se
acredite la recepcion o la imposibilidad de entregaria...”.

3 De este modo la AP Madrid, Sec. 13.2, 411/2007, de 17 de septiembre (SP/SENT/145145) corrobora
como “... el articulo 21.4 de la Ley de Propiedad Horizontal, no en la redaccién que se transcribe en la
sentencia, sino en la actualmente vigente que le dio la Ley 1/2000, dice: “Cuando el propietario anterior
de la vivienda o local deba responder solidariamente del pago de la deuda, podré dirigirse contra él la
peticion inicial, sin perjuicio de su derecho a repetir contra el actual propietario. Asimismo, se podra dirigir

20 | ALBERTO TORRES LOPEZ

3. Requisitos generales

Son los propios de todo proceso monitorio contenidos en los art. 812 y ss. de la LEC.
Resumiendo brevemente estos preceptos indicaremos que una vez presentada la demanda,
bastaran incluso los nunca recomendables impresos formularios a que se refiere el art. 814,
el Tribunal examinara que la peticion retine los requisitos de admision, requiriendo a continua-
cién al deudor para que en el plazo de veinte dias pague o se oponga como prevé el art. 815.
Es importante tener en cuenta que a efectos de este requerimiento efectuado por el Juzgado,
como excepcion a la regla general que se establece para los monitorios, el art. 815.2 remite
al art. 164 permitiendo por lo tanto la notificacion por edictos.

Si el deudor, debidamente citado y requerido, no comparece en el plazo mencionado de
veinte dias, a tenor de lo dispuesto en el art. 816, se despachara ejecucion de acuerdo con
lo establecido en las reglas generales contenidas en los arts. 517 y ss., aun cuando algunos
Juzgados de forma irregular exijan la presentacién de demanda ejecutiva. El proceso cumple
de verdad con sus previsiones cuando el deudor paga, respondiendo al requerimiento, pues
entonces, acreditado el hecho, se le hara entrega del justificante oportuno y se archivaran
las actuaciones. Como el art. 817 no establece ningun sistema especifico, valdra con que se
deposite el dinero en el Juzgado o incluso se pague directamente a la Comunidad.

La oposicion del deudor como impone el art. 818, tendra que hacerse en el plazo de
veinte dias, Aln cuando los Juzgados sean muy flexibles en este punto puesto que la Ley
nada dice es evidente que “hay que decir algo”. Si la reclamacién no es superior a 3.0001, el
Juez procedera de inmediato a convocar el oportuno juicio verbal, mientras que si excede de
dicho importe dara traslado al actor, quien debera presentar la demanda de juicio ordinario
en el plazo de un mes, rigiéndose ya por los tramites de los arts. 399 y ss. Si no lo hace, las
actuaciones seran sobreseidas y se condenara en costas al peticionario, que naturalmente
incluirdn la minuta y honorarios del abogado y procurador.

En muchas ocasiones se cuestiona si realmente resulta procedente la oposicién por parte
del propietario moroso que no impugné en tiempo y forma el acuerdo de la Comunidad que
aprobaba la liquidacién de la deuda. De este modo ain cuando como regla general la falta
de impugnacion de los acuerdos puede ser suficiente para acreditar la deuda reclamada (asi
la sentencia de la AP Madrid, Sec. 20.2, 85/2008, de 22 de enero —SP/SENT/159208—), no
obstante la AP Navarra, Sec. 1.2, 19/2009, de 30 de enero (SP/SENT/450356) deja patente
que aunque no se haya impugnado el acuerdo liquidando la deuda cabe probar por el moroso
errores en la misma al haber hecho pagos que no fueron computados o la AP Alicante, Sec.
5.2,2/2008, de 9 de enero (SP/SENT/160695) afirma que no es necesaria impugnacion cuan-
do es patente la falta de procedencia de lo reclamado.

la reclamacion contra el titular registral, que gozara del mismo derecho mencionado anteriormente”. Es
mas, aunque el titular registral haya notificado la transmision a la Comunidad, mientras que el actual no
haya inscrito el derecho dominical adquirido, sigue ostentando legitimacion (que no responsabilidad)
para ser demandado, si bien limitada a los solos fines de que pueda ser trabado el embargo del piso o
local...”.

ALGUNOS APUNTES SOBRE LOS PROCEDIMIENTOS EN REGIMEN DE PROPIEDAD HORIZONTAL | 21




V. EL JUICIO DE EQUIDAD

De peculiar o extravagante calificabamos este proceso en el que el Juez actlia como
arbitro y no propiamente investido de su funcidn jurisdiccional, limitandose a suplir el acuerdo
de la Comunidad. Su fundamento hay que buscarlo en el art. 3.2 del Cédigo Civil que permite
que las resoluciones de los Tribunales puedan descansar de manera exclusiva en ella cuando
la ley expresamente lo permita, y concretamente materia de propiedad horizontal, la LPH lo
autoriza en dos supuestos concretos.

El primero es el recogido en el art. 17.3, cuando no se logra el acuerdo de doble mayoria,
de nimero y de cuotas de asistentes. Por lo tanto, sélo sera posible en aquellos acuerdos que
sean de mera administracion, pero no sin embargo en aquellos otros que requieran mayorias
cualificadas.

El segundo supuesto, previsto en el art. 13.2, concurre cuando existe oposicion por algun
comunero a su hombramiento como presidente de la Comunidad, en cuyo caso légicamente
deberan invocarse las razones que imposibilitan el ejercicio del cargo.

La ausencia de una regulacion procesal especifica plantea dudas sobre su naturaleza
juridica que trascienden a aspectos meramente practicos como son por ejemplo la interven-
cion de abogado y procurador o la posibilidad o no de recurso de apelacion. No compartimos
el criterio de aquellos que lo consideran como un acto de jurisdiccion voluntaria puesto que
concurren posiciones enfrentadas que lo alejan de dichas actuaciones. Tampoco cabe asimi-
larlo propiamente a un incidente por cuanto no guardan relacion alguna con ningiin proceso.
Simplemente carecen de apoyo procesal especifico lo que excluye la necesaria intervencion
de abogado y procurador', bastando la presentacion de un escrito en el que se acomparie el
acta en la que figure el acuerdo imposible de adoptar o los motivos que impiden al designado
como presidente ejercer su cargo.

La resolucion dictada por el Juez no producira efectos de cosa juzgada y tampoco sera
susceptible de recurso de apelacion segun viene entendiendo la mayoria de la jurisprudencia
de nuestras Audiencias Provinciales'. Realmente, en el caso de que se resuelva a favor de

4 ElAuto de la AP Malaga, Sec. 6.2, 285/2008, de 16 de octubre (SP/AUTRJ/451452) sefiala en este senti-
do que “... es lo cierto que no se impone la exigencia de intervencion de los mencionados profesionales,
ya que en este especial ‘juicio” introducido por la propia Ley de Propiedad Horizontal en su redaccion
original, son notas caracteristicas del mismo que no se establece ningun procedimiento o cauce procesal
especifico para su tramitacion, ni exige que su resolucién se basa se en la aplicacién de normas juridicas
sino, como su propio nombre indica, en la equidad del Juez de Primera Instancia, bastando con prestar
audiencia a las partes implicadas, lo que no impone preceptivamente regirse por las normas generales
contenidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil en cuanto a la postulacion procesal...”.

5 En este sentido se pronuncian las sentencias de la AP A Corufia, Sec. 5.2, 473/2007, de 13 de noviem-
bre (SP/SENT/154712) o de la AP Baleares, Sec. 4.2, 245/2006, de 9 de junio (SP/SENT/97084). La
primera de ellas concretamente afirma: “... Sin embargo no es apelable la resolucion de equidad que se
ha adoptado, como ha sucedido en el presente asunto, concurriendo todos los requisitos formales, por
cuanto, en primer lugar, lo tnico que ha hecho el Juez de Instancia, cumpliendo un mandato legal, es
dictar una resolucion que no es otra cosa que un acuerdo de la Junta de la Comunidad de Propietarios,
con posibilidades de impugnacion conforme al art. 18 de la LPH, y, en segundo lugar, puesto que dado
el propio significado de la “equidad” no puede ser sustituida la del Juez de Primera Instancia por la de la
Audiencia Provincial. Dicho lo que antecede y dado que esta Seccion entiende que contra la resolucién
que dicte el juez en un juicio de equidad no cabe recurso de apelacion, no ha lugar a examinar la cuestion
de fondo resuelta equitativamente. En consecuencia, y dado que las causas de inadmision son causas
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la aprobacion del acuerdo, nada impedira que se impugne judicialmente el mismo acudiendo
al correspondiente juicio declarativo ordinario.

En cuanto a las costas, es el art. 17.3° el que prevé el pronunciamiento sobre las mismas
en este tipo de juicio, lo que como indica la SAP de Madrid, Sec. 92, de 14 de julio de 2006
(SP/SENT/102160), no significa que deba producirse su imposicion automatica, sin perjuicio
de que al no ser preceptiva la intervencion de abogado y procurador escasa trascendencia
traeran consigo.

VI. OTRAS CUESTIONES PROCESALES

Concluimos haciendo una breve mencién a algunas cuestiones practicas también de in-
dole procesal que se suscitan con cardcter general en los procesos que tiene por objeto
cuestiones referentes a las Comunidades de propietarios.

1. Legitimacion

Corresponde al Presidente, que es el representante legal, conforme a lo dispuesto en el
art. 13.3 de la LPH. Dicha legitimacion tiene su vez respaldo en el art. 7.6, de la LEC.

La jurisprudencia, mayoritariamente®, entiende que la legitimacion del Presidente viene
directamente de la Ley, sin que sea necesaria la autorizacion expresa de la Junta para ac-
tuar en juicio en defensa de los intereses comunes. En consecuencia, aunque siempre sea
conveniente buscar el acuerdo interno, puede perfectamente el Presidente otorgar poderes y
presentar la demanda o contestar la dirigida contra la Comunidad.

Durante el desarrollo del juicio debe tenerse siempre en cuenta que el Presidente debera
acreditar siempre su condicién por medio del Libro de Actas de la Comunidad, asi como tam-
bién que el interrogatorio se efectuara al que sea Presidente en el momento en el que éste
tenga lugar, aiin cuando no coincida con el que lo era al tiempo de presentarse la demanda.
Esto es importante, por cuanto en el momento de proponer los medios de prueba de los que
la parte quiera hacerse valer en la audiencia previa, debera solicitarse el interrogatorio de
parte en la persona del Presidente de la Comunidad y para el caso de que no coincida con el
actual que se interrogue a éste como testigo por ser quien tiene perfecto conocimiento de los

de de imacion, procede d imar el recurso interpuesto por Dofia Paloma y Dofia Valentina, sin
perjuicio de lo que luego se dira en relacién con las costas...”.

16 Asila AP Madrid, Sec. 10.%, 567/2006, de 9 de octubre (SP/SENT/103150) que recoge a su vez jurispru-
dencia del Tribunal Supremo: “... El Presidente de la Comunidad por tanto, con la sola invocacion de su
carécter, aunque faltara la autorizacion de la Junta, que no es el caso, esta suficientemente legitimado
para el ejercicio de la accion emprendida porque acttia en defensa de los intereses comunes al amparo
de lo dispuesto en el art.13 de la L.PH. y por ello esta investido para defender en juicio y fuera de él los
intereses complejos de toda la comunidad, no solo en lo que afecta a los elementos o intereses comunes
sino también de los propietarios en particular, siendo para ello suficiente aducir el principio general de
que su actuacion en tal aspecto esta reportando indiscutibles beneficios a los comuneros, lo cual debe
mantenerse salvo que exista una oposicion expresa o formal a que en su nombre pudiese proyectar la
defensa de esos intereses asumidos, tal y como lo declara una reiterada linea jurisprudencial que avala
ese alcance total del mandato representativo del presidente de la comunidad en la L.PH. (SSTS 20 mayo
84, 11 febrero 85, 30 octubre 86, 10 febrero y 1y 17 de julio del 89, 26 noviembre 90, 18 marzo 92 y 3
marzo 95)...".
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hechos. De no haberse efectuado asi, aunque no es lo recomendable, siempre cabe aferrarse
a la prevision del art. 308 de la LEC, proponiendo el dia del juicio el entonces Presidente de
la Comunidad que conteste también a la pregunta el que era Presidente a la fecha que acae-
cieron los hechos, aceptando las consecuencias de la declaracion.

La legitimacion también puede corresponder al Administrador de la Comunidad aunque
aqui hay precisar que s6lo seré posible en los juicios de reclamacion de morosos, a tenor
del art. 21 de la LPH, siempre ademas que lo haya acordado previamente la Junta de Pro-
pietarios. La cuestion a discernir es si la capacidad procesal del Administrador se amplia en
caso de oposicion por transformacion del proceso, siendo mas que dudosa en el caso de
transformacion en juicio ordinario, aun cuando nos inclinamos por la postura favorable ya que
alfiny al cabo la atribucién de esta legitimacion se le otorga en el art. 21.1 y aiin cuando se
diga que es “a través del proceso monitorio” el posterior procedimiento tiene su origen en la
primigenia reclamacion.

Otra cuestion que se plantea regularmente en materia de legitimacion es si puede un
comunero actuar en interés de la Comunidad cuando no lo hace ésta. A pesar de que el art.
7.6 de la LEC atribuye la representacion en las entidades sin personalidad a quienes actien
en su nombre frente a terceros y que cualquier comunero puede perfectamente instar que
una determinada cuestion se incluya en el Orden del dia para luego impugnar en su caso el
correspondiente acuerdo, la realidad es que nos encontramos ante una situacion de comuni-
dad en la que por aplicacion de las reglas generales contenidas en el Cédigo Civil, cualquier
comunero puede actuar frente a terceros en defensa de sus intereses y por derivacion de los
propios de la Comunidad en la que se integra'”.

2. Cuantia

Aln cuando nos hallemos ante procesos en los que existe reserva por razon de la mate-
ria, salvo que se trate de reclamaciones de cantidad, en los que la fijacion de la cuantia por
lo tanto es muy relativa, lo cierto es que el art. 253 de la LEC impone la necesidad de fijar
la misma de acuerdo a las reglas contenidas en los arts. 251 y 252. En cualquier caso, no
obstante la tendencia a acudir a la cuantia indeterminada, lo cierto es que muchos Tribunales
son especialmente rigurosos en este punto exigiendo su fijacién aun cuando esta resulte
especialmente compleja.

7 Se hace eco de ello recogiendo reiterada jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, la sentencia de
la AP Soria, Sec. 1.2, 112/2009, de 10 de junio (SP/SENT/467147): “... Comenzando por la legitimacion
del actor para entablar la accién que se examina, la Ley de Propiedad Horizontal, en aras de una tutela
efectiva y de la aplicacion eficiente del régimen comunitario con respecto a la propiedad singular y a la
colectiva, instauro la figura del presidente, a quien, a pesar de no ser la comunidad persona juridica, le
atribuye la representacion y defensa de intereses comunes. 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 autoricen; solo asi se evitan procesos con
innumerables personas a todas las cuales puede representar el Presidente; pero también el Tribunal
Supremo ha reiterado (Sentencias, entre otras, 3-2-1983, 23-11-1984, 12-2-1986, 7-12-1987 y 9-2-1987)
que cualquiera de los comuneros puede comparecer en juicio en asuntos que afectan a la comunidad
para defenderfos, en cuyo caso la sentencia dictada aprovechara a todos los cotitulares. Defensa que
puede producirse por propia decision de los comuneros para suplir la desidia del presidente o de los
demas comuneros e incluso cuando sean éstos contrarios al litigio.”.
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De este modo hay supuestos relativamente claros como pueden ser por ejemplo la eje-
cucién de determinadas obras, en cuyo caso habra que estar al importe de las mismas; o el
derribo de construcciones y su restitucion a su estado primitivo, supuestos en los cuales la
cuantia vendra determinada por el coste del derribo y de su reposicion. Otros sin embargo son
mas dificiles de cuantificar, como aquellos que hagan referencia a servidumbres pues existe
una regla especifica en el art. 251.5% de complicada aplicacion, y otros muchos en los que
realmente resulta imposible, como son los que tienen por objeto la cesacion de actividades
del art. 7.2 de la LPH, en los cuales se impondra la cuantia indeterminada, salvo que lleve
aparejada la resolucion de un contrato de arrendamiento en cuyo caso habra que estar al
valor de éste.

El resto de procedimientos que tengan por objeto la impugnacion de acuerdos de tipo
declarativo, en la mayoria de los casos nos hallaremos también ante una cuantia indetermi-
nada, salvo que haya un interés econémico concreto sobre presupuestos, derramas o cuotas
de gastos de importe concreto.

3. Intervencion de abogado y procurador y costas

Con cardcter general puede afirmarse que es preceptiva la intervencion de abogado y pro-
curador en todos los juicios declarativos ordinarios y en los verbales cuya cuantia supere los
9001 a tenor de lo dispuesto en los arts. 23 y 31 de la LEC. Tampoco lo es en los monitorios.

En cuanto a las costas procesales aquellos profesionales s6lo podran incluir sus minutas
y cuentas en la tasacion de costas cuando su intervencion sea preceptiva salvo que nos
hallemos antes alguna de las dos excepciones del art. 32.5 de la LEC, es decir, cuando haya
declaracion de temeridad o cuando el proceso se haya tramitado en lugar diferente al del
domicilio del que haya resultado vencedor del procedimiento. Un tercera excepcion la encon-
tramos en la ya comentada especialidad en los juicios monitorios de reclamacién de morosos
del art. 21 de la LPH pues se podran reclamar en concepto de costas los honorarios de abo-
gado y derechos de procurador tanto si el deudor atendiere al requerimiento de pago como si
no compareciere ante el Juzgado. La polémica radica en determinar si dentro de este limite
se encuentra sdlo el abogado, o también el procurador, que recordemos es un profesional
retribuido por arancel, inclinandonos por la primera opcion por cuanto el art. 394.3 de la LEC
es lex posterior y permitiria excluir los derechos del procurador.

La reflexion que debe hacerse en este tipo de procedimientos es que al tratarse de cuan-
tias muy pequefias, pueden resultar totalmente desproporcionados los honorarios que los
abogados soliciten por la prestacion de sus servicios y el trabajo efectivamente realizado y
los importes que luego puedan incluirse en la correspondiente tasacion de costas, de lo que
debera informarse debidamente a las Comunidades de propietarios.

4. Ejecucion y recursos

En materia de ejecucién son de aplicacion las reglas generales, por lo que no hay incon-
veniente por ejemplo para la ejecucion provisional de las sentencias que se dicten en este tipo
de procedimientos. Recordemos que la LEC parte precisamente del principio de la ejecucion
provisional de aquellas, y asi lo establece el art. 524 sin que el art. 525 que indica las que no
son susceptibles de esta medida, mencione las relacionadas con la Ley de Propiedad Hori-
zontal. Tampoco concurre especialidad en materia de ejecucion forzosa.
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Las dificultades se producen en la ejecucion de resoluciones contra las propias Comu-
nidades de propietarios pues al carecer éstas de personalidad juridica, no cabe ejecutar los
elementos privativos de sus miembros, ni tampoco los elementos comunes de la Comunidad.
En estos casos solo cabe solicitar al Juzgado que conforme a lo dispuesto en los arts. 589
y 590 de la LEC, se requiera a la correspondiente Comunidad para que relacione bienes
suficientes, y concretamente facilite los datos del nimero de cuenta corriente de la entidad
bancaria en la que se depositan las cuotas abonadas por la Comunidad con el apercibimiento
de las sanciones que puedan imponérsele, cuando menos por desobediencia grave, en caso
de no presentar la relacion de bienes solicitada.

Por tltimo en cuanto a los recursos, igualmente son de aplicacion las reglas generales con
la especialidad recogida en el art. 449.4 de la LEC en virtud de la cual en los procesos en que
se pretenda la condena al pago de las cantidades debidas por un propietario a la Comunidad
de vecinos, no se admitira al condenado el recurso de apelacion, extraordinario por infraccion
procesal o casacion si, al prepararlos, no acredita tener satisfecha o consignada la cantidad
liquida a que se contrae la sentencia condenatoria, sin que la consignacion de la cantidad
impida, en su caso, la ejecucion provisional de la resolucion dictada. En casacion recordar
simplemente que, salvo que el procedimiento haya tenido por objeto una reclamacion de can-
tidad, en los demas casos sélo podra interponerse el mismo por via del interés casacional.

seccion derecho de
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Criterios econémicos sobre las
prestaciones econémicas en los procesos
de familia

Antonio Alcala Navarro
Magistrado-Juez
Presidente de la Seccion 62 de la A.P. de Malaga




Me invita mi querido amigo Juan José Reyes a hacer unas consideraciones sobre los
criterios de la Audiencia Provincial de Malaga en los aspectos econdmicos de las crisis de
familia, y habida cuenta de los beneficios que puede traer para la seguridad juridica de los
justiciables y de sus operadores juridicos, y de la inversion en agilidad que para los érganos
jurisdiccionales, siempre tan saturados, puede suponer la disminucién de la contenciosidad
que unos criterios mas o0 menos determinados comportaria, me dispongo a acometer la tarea,
en unos casos atendiendo criterios ya adoptados por la Sala que presido y que tiene asignado
el conocimiento de los recursos de apelacion en la materia, y en otros aventurando una opi-
nién que me atreveria a vaticinar, como probable conociendo, cémo piensan mis comparieros
con los que formo Sala, después de muchos afios de compartir tarea con ellos. Parto de la
propuesta de Juan José, que me ha facilitado un cuestionario con los aspectos que a él,
experto Abogado de Familia, y a sus compafieros que comparten el asesoramiento en esta
materia tan especial y sensible, les parecen sugerentes.

1° Diferencias entre las distintas prestaciones econémicas y sus consecuencias juridi-
cas:

a) Contribucion a las cargas

b) Pension alimenticia: hijos menores, mayores y conyuge

¢) Pensién compensatoria

d) Compensacion 1438 del CC

) Alimentos del 1408 del Cédigo civil

Hacemos en primer lugar un breve apunte sobre la naturaleza juridica de estas prestacio-
nes, todas ellas de caracter econdmico. El articulo 91 del Cédigo Civil hace una pormenori-
zada enumeracion de las medidas que el Juez, en defecto de acuerdo entre las partes, hara
en la sentencia de nulidad, separacion y divorcio, refiriéndose a los hijos, la vivienda familiar,
las cargas del matrimonio, liquidacion del régimen econémico y las cautelas o garantias res-
pectivas. El precepto citado viene claramente referido al matrimonio, pero interpretado a la
luz del articulo 39 de la Constitucion Espafiola, que protege a la familia y proscribe cualquier
tipo de discriminacion en funcién del estado civil de las madres y el modo de nacimiento,
matrimonial o no, de los hijos, es perfectamente aplicable a las uniones de hecho y asi,
de modo expreso, el articulo 770.6° de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece aplicable el
procedimiento contencioso previsto para los procesos matrimoniales referidos, a los proce-
S0s que versen exclusivamente sobre guarda y custodia de hijos menores o sobre alimentos
reclamados en nombre de los hijos menores, para la adopcion de las que denomina como
medidas adecuadas, sin determinar pero remitiendo a los citados procesos matrimoniales.
Esta sistematizacion, mas simple, entre medidas de guarda y custodia y alimentos, marca
los dos grandes grupos de medidas, las de caracter personal que comportan una compleja
relacion, derecho-deber, y las de tipo econdmico, que son las que ahora nos ocupan, aunque
se encuentran estrechamente relacionadas de manera que, a veces, es muy dificil tratar unas
sin interferir en las otras, como puede ser en el caso del uso de la vivienda familiar, donde
el derecho a la habitacion, claramente de naturaleza alimenticia y por ende econdmica, se
entremezcla con el derecho-deber del progenitor custodio a ocupar dicha vivienda que viene
asignada a los hijos que le quedan confiados.
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a) Las cargas del matrimonio: Este concepto lo encontramos en sede de medidas provi-
sionales, refiriéndose a ellas el articulo 103.3? del Cddigo Civil, y en las medidas provisionali-
simas al remitirse el articulo 104 a las anteriores, apareciendo también en el articulo 91, todos
ellos del mismo Cddigo, cuando dice que se acordaran con la sentencia las medidas que de
modo definitivo hayan de sustituir, entre otras, a las provisionalmente aprobadas relativas a
las cargas del matrimonio.

Debe entenderse como cargas del matrimonio, a falta de una precisa definicién legal, los
gastos a cargo del patrimonio familiar tanto derivados de su propia existencia y necesidad de
sostenimiento interno, como los provocados por el consumo del grupo familiar no especial-
mente atribuibles a ninguno de sus miembros.

El término tiene su exacta aplicacion cuando aln no se ha procedido a la disolucién, o
incluso la liquidacion cuando proceda, de la sociedad conyugal, pues aun alli puede darse
un patrimonio indiviso, o una administracion de intereses comunes no repartidos, que deben
atender a unas necesidades adn no distribuidas entre los distintos integrantes de la unidad
familiar, situacion que subsistira en tanto no se dicte la sentencia que dé lugar a su disolucion,
permaneciendo incluso con posterioridad cuando la indivision permanece, en todo o en parte,
por haberlo acordado en convenio los integrantes de la pareja o por resultar asi de una espe-
cial situacion de condominio generalmente en atencién a la prole.

b) La pension alimenticia: Hijos menores, mayores y conyuge: Se refiere este concep-
to a los alimentos, aquella prestacion que cubre las necesidades para el sustento, habitacion,
vestido, asistencia médica, educacion e instruccion del alimentista. Su concepto es analogo
a los alimentos de los articulos 142 y siguientes, si bien con caracteristicas propias debido a
la especial relacion derivada del vinculo de la patria potestad, mas estrecho y exigente que
el puramente familiar.

En materia del Derecho de familia no se trata de determinar la existencia o no de un dere-
cho de alimentos, eso se da por sentado, y el objeto de la medida relativa a los alimentos es,
como nos dice el articulo 93 del Cédigo Civil, la determinacion del modo como cada progenitor
contribuira a satisfacerlos, adoptando las medidas oportunas para asegurar su efectividad y
acomodacion a las circunstancias econdmicas y necesidades de los hijos en cada momento.

Por tal motivo sus destinatarios son los hijos menores, que son los que, conforme al
articulo 154 del Cédigo Civil, se encuentran sujetos a la patria potestad de los padres. No
obstante, es un hecho que los hijos al cumplir los 18 afios, y ser por tanto mayores de edad
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 315 del Cddigo Civil, alin se encuentran en plena fase
de formacion, muchos de ellos cursando estudios y otros en formacion profesional, alejados
en cualquier caso de la posibilidad de independencia econémica, por lo que la doctrina habia
venido aplicando analdgicamente las normas de la minoria de edad a esa situacion de ma-
yoria de edad dependiente de la familia, viniendo a tener su refrendo legislativo en la Ley de
Reforma del Cédigo Civil 11/1990, que afiade un segundo péarrafo a ese articulo 93 con una
redaccién no excesivamente acertada pues viene a introducir confusion al decir literalmente
que, si convivieren en el domicilio familiar hijos mayores de edad que carecieren de ingresos
propios, el Juez fijara en la misma resolucion, los alimentos que sean debidos conforme a los
articulos 142 y siguientes del mismo Codigo. Esto ha creado dudas sobre todo en el aspecto
de la legitimacion, a la que luego dedicaremos capitulo aparte, actualmente ya superadas
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por la doctrina, siendo el factor principal a tener en cuenta la convivencia familiar y la falta de
recursos propios por encontrarse en formacion.

En cuanto al cdnyuge las medidas definitivas solamente contemplan la posibilidad de una
pensién compensatoria, 0 una indemnizacion para el caso de nulidad matrimonial segun el
articulo 98 del Cédigo Civil, por lo que una pension alimenticia para el que lo siguiera siendo
deberia ventilarse en el propio procedimiento de alimentos que se incoe para reclamarlos.

¢) La pensién compensatoria: Su naturaleza no es alimenticia y si es muy semejante a
una indemnizacion, siendo de ello exponente que el antes referido articulo 98 del Codigo Civil,
cuando establece el derecho a percibir una indemnizacion por el conyuge de buena fe cuyo
matrimonio ha sido declarado nulo, remite para su fijacién a las circunstancias que contempla
el articulo 97. Se regula en este articulo 97 y no precisa de necesidad por parte del que la
perciba; el elemento determinante es el desequilibrio en la posicién de uno y otro cényuge,
situacién que ha debido ser creada por la separacion o el divorcio, no la nulidad a la que antes
hemos aludido y que se regula por el articulo 98, y que le implique un empeoramiento en la si-
tuacién que antes tenia en el matrimonio, por lo que si la situacion era mala en el matrimonio,
tendra que ser peor tras la separacion o el divorcio y que no haya empeorado también para
la ofra parte, como suele ocurrir cuando en economias familiares modestas se produce la
ruptura que implica la duplicidad de gastos; y, por el contrario, se produce en economias des-
ahogadas, con ingresos suficientes en cada una de las partes de la pareja, si los rendimientos
de uno y otro son dispares y sufre detrimento por ello el nivel de vida de uno de ellos.

d) La compensacion del articulo 1438 del Cédigo Civil: Esta compensacion no corres-
ponde a ningun tipo de medida de las contempladas en el articulo 91 para los procedimientos
de nulidad, separacion o divorcio. Es mas se prevé exclusivamente en los casos de que exista
un régimen de separacion. Se inspira en la Resolucion del Consejo de Ministros del Consejo
de Europa de 27 de septiembre de 1978, y su finalidad es moderar la desconsideracion que
para el conyuge que se dedica a la casa supone dicho régimen de separacion, al no participar
de los beneficios que le reporta al otro la actividad fuera de ella, que se potencia merced al
sacrificio del primero. Constituye una especie de salario diferido que no guarda relacién con
las circunstancias del otro conyuge ni precisa que éste se haya enriquecido durante la vigen-
cia del régimen de separacion.

e) Los alimentos del articulo 1408 del Cddigo Civil: Al disolverse la sociedad de ganan-
ciales se produce un interin en el que los bienes que lo integran siguen produciendo frutos y
utilidades que se repartiran cuando se proceda la liquidacion, pudiendo los conyuges recibir
alimentos a cargo de éstos sin detraerlos de su haber, si no exceden de su importe, como un
simple adelanto, una entrega a cuenta de lo que luego habra de recibir.

Anélisis, siempre sobre los criterios de la Sala, de los siguientes aspectos relativos a las
mismas:

1.- Imperativa/ de Oficio, Transmisibilidad, caracter personalisimo, efc.

El Derecho de familia es la menos privada de las materias que integran el Derecho Civil,
de manera que el principio es el contrario al que rige con caracter general en el Derecho
privado, la falta de disponibilidad, su intransmisibilidad y su caracter personalisimo, quedando
fuera de la facultad de transaccion, segun el articulo1814 del Cddigo Civil, tanto las cuestio-
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nes matrimoniales como los alimentos futuros. En cualquier caso, la diferencia se encuentra
muy marcada entre las medidas que afectan a los menores y las que corresponden a los
conyuges, y asi el Juez tendré imperativamente que fijar las medidas relativas a menores y
podra denegar las acordadas por sus progenitores, si entiende que no protegen debidamente
el interés de los menores. Por el contrario, no se podra pronunciar sobre la pension compen-
satoria si no ha sido objeto de una peticién expresa al respecto en la demanda, y si es por la
demandada a través de una pretension deducida de modo reconvencional.

Parece incuestionable y poco comentario merece, el caracter personalisimo y la naturale-
za intransmisible de las prestaciones, que se establecen intuitu personae.

2.- Proporcionalidad y criterios de fijacion

En este punto es comun se produzca bastante confusion por aplicacion indebida del cri-
terio proporcional que para los alimentos entre parientes establece el articulo 146 del Codi-
go Civil. El criterio de la Sala es que no es comparable la proporcionalidad que legaimente
establece dicho articulo entre el caudal o los medios de quien los da y las necesidades de
quien los recibe, basado en un principio de auxilio indispensable a la subsistencia que no
puede poner en peligro la propia del obligado a prestarla, con la proporcionalidad relativa
que es exigible en las prestaciones que aqui nos ocupan, y hablamos de proporcionalidad
porque cuando de recursos econdmicos se trata es inevitable la consideracion de la ecuacion
recursos-necesidades para una correcta determinacion, pero el criterio de ponderacion ha de
ser mucho mas generoso que el de meramente indispensable que impera en los alimentos
entre parientes.

- Necesidad alimentista/cényuge y situacién econémica del pagador

Partiendo del concepto anterior, trataremos de apuntar los criterios no meramente propor-
cionales, sobre los que habra de sustentarse esa proporcionalidad relativa a la que aludia-
mos, segun cada una de las prestaciones.

Cuando se trata de cargas del matrimonio, el criterio de proporcionalidad se diluye y la
aportacion entre los conyuges debe ser idéntica siempre que tengan recursos suficientes para
ello.

Si la prestacion fuera la alimenticia para los hijos, el criterio ha de ser proporcional en
cuanto a la aportacion que cada uno de los progenitores realizara para los mismos, pero no
estaria en funcion de las meras necesidades de los alimentistas, pues éstos tienen derecho
a que su nivel de vida no sufra detrimento a causa del conflicto entre sus padres, por lo que
debera abarcar a todas aquellas prestaciones a que estuvieran habituados aunque pudieran
considerarse suntuarias.

Si fuera la pensién compensatoria, el criterio a ponderar es el desequilibrio entre la econo-
mia de los cdnyuges que suponga un empeoramiento de la situacion que antes mantenia en
el matrimonio, pero en absoluto tiene caracter nivelador sino simplemente indemnizatorio por
esa pérdida. Su procedencia en absoluto depende da la carencia de recursos del perceptor,
que puede tener ingresos suficientes para su subsistencia, pero en peores condiciones que
en el matrimonio y de forma desequilibrada respecto al otro.

En cuanto a la compensacion del articulo 1438, dependera de cudl sea la contribucién
que se estime realizada a la economia doméstica por el conyuge perceptor, y los beneficios
obtenidos a consecuencia de ello por el otro miembro de la pareja. Los alimentos del articulo
1408 son un simple adelanto, dependeran de la necesidad del perceptor y luego se detraeran
al llevarse a cabo la liquidacion.
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-Ingresos netos/brutos/ dietas y extras/casos de indeterminacién/ocultacion/signos exter-
nos

Para el cdmputo de cualquiera de estos conceptos econdmicos se tendran en cuenta toda
clase de ingresos y percepciones, lo cual nos lleva al concepto de ingresos netos pues estos
son los verdaderos ingresos; el ingreso bruto no puede considerarse beneficio si estan pen-
dientes de abonar los costes de produccién o el abono de los suministros de mercaderias. Las
dietas pueden ser ingresos si cubren gastos habituales como alimentacién, pero no si cubren
viajes que no se hubieran hecho en otro caso; seran en cualquier caso si se pagan por asistir
a reuniones u otros actos analogos.

Es muy frecuente el caso de la stbita caida en insolvencia a raiz de la crisis matrimonial,
es habitual cuando se trata de pequefias o medianas empresas controladas por el litigante,
en las que él mismo puede decidir sobre la confeccién de su némina, y también cuando de-
pende de él trabajar 0 no, caso por ejemplo del camionero auténomo o del taxista. En esos
casos tendra que demostrar que su ausencia de actividad se debe a una realidad del mercado
y no a su voluntaria desidia, asi como los casos en que pasa al desempleo el asalariado,
pues tendra que demostrar que esa situacion es ajena a su voluntad habiendo hecho todo
lo necesario para impedirla. Los signos externos pueden ser Utiles para descubrir casos de
ocultacion, economia sumergida u otros artificios, algunos de ellos muy imaginativos, destina-
dos al mismo fin, pero hay casos en que prefiere pasar penalidades con tal de no abonar las
prestaciones, en estos casos lo mas indicado ya es el Codigo Penal.

-Forma de determinar la cuantia (determinada/ proporcional/ porcentaje/ minimo vital).
Tablas ( en este punto he analizado las tablas y he observado que gane lo que gane el no
custodio la determinacién de los alimentos no afecta a la cuantia, lo que supone un gran
inconveniente en casos de modificacién de medidas)

Por supuesto que determinada, caso contrario la sentencia puede ser tan dificil de ejecu-
tar que seria practicamente inoperante. Si establecemos conceptos como la mitad o el tercio
de lo que perciba por salario, tratara de ocultar sus verdaderos ingresos o habra de someter-
se a enojosas inspecciones de su exconyuge, que pueden ir incluso contra su derecho a la
privacidad de sus ingresos a efectos fiscales o de otro tipo. Es méas conveniente sefialar una
cantidad fija con actualizaciones y sin perjuicio de instar las modificaciones cuando se alteren
sustancialmente las circunstancias. Las tablas son meramente orientativas y la Sala no esti-
ma oportuna ni tan siquiera invocarlas por no constituir una norma juridica. La funcién del juz-
gador consiste en la aplicacion de la ley al caso concreto, lo que no puede verse constrefiido
por unas tablas que no pueden abarcar, aunque lo intenten, las innumerables peculiaridades
de cada caso concreto.

-Forma de pago: (mensual, anual, anticipada de una vez en la firma del convenio, mes de
vacaciones: se paga, pago directo a los hijos, en especie, efc.

La forma de pago, cuando de alimentos se trata, ha de ser mensual por ser el modo
habitual en el que se perciben los salarios, aunque la ley no excluye que pueda hacerse de
cualquier otra, pero habra de acreditarse la necesidad o conveniencia de hacerlo de ese
diverso modo.

Si se trata de pension compensatoria, el articulo 97 contempla la posibilidad de que se
abone como una prestacién tnica 0 como una pension temporal o por tiempo indefinido; el
caracter disponible del derecho y la circunstancia de que no afecta a los menores da toda
clase de facilidades al acuerdo de las partes, en convenio regulador o en el transcurso del
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proceso, asi como las posibilidades contempladas en el articulo 99 del Cédigo Civil, de sus-
tituir la pension fijada por la constitucion de una renta vitalicia, el usufructo de determinados
bienes o la entrega de un capital en bienes o en dinero.

En los demas supuestos el pago viene determinado por la propia obligacion. Las cargas
del matrimonio cuando éstas hayan de ser satisfechas, la compensacion del 1438 a la extin-
cion del régimen de separacion, y los alimentos del articulo 1408 mientras se hace la liquida-
cion del caudal inventariado y en tanto no se realice la entrega del haber.

Es un error pretender no hacer el abono el progenitor no custodio de los alimentos que
corresponden al periodo de vacaciones en que tiene a los hijos en su compafia. El concepto
de alimentos es mas extenso que la estricta manutencion y se continlia devengando, habita-
cién, vestido, educacion y asistencia médica; la vivienda y los servicios continan estando a
disposicion de los hijos aunque éstos permanezcan con el otro progenitor. En cualquier caso,
esa posible exencion tendria que haber sido prevista en la sentencia.

Igualmente es improcedente el pago directo al alimentista, como ahora veremos cuando
tratemos el tema de la legitimacion. La cuestion no es el pago de unos alimentos al hijo, sea o
no menor, sino de la contribucién a los mismos que se le ha sefialado al progenitor no custodio
y que les prestara el otro progenitor con el cual conviven, de modo directo y conjunto en el
seno del domicilio familiar. Afirmado esto, no cabe el pago en especie de una cantidad que ha
de administrar el progenitor custodio, y toda entrega que un progenitor haga a un hijo debera
considerarse como una atencion personal, un regalo.

3.- Contenido: Diferencia con gastos extraordinarios

Los gastos extraordinarios son aquellos que no se producen necesariamente. No deben
confundirse con un devengo en un periodo mayor al que se producen los abonos de la pres-
tacion ordinaria alimenticia, si el gasto se ha de realizar necesariamente de manera absoluta-
mente previsible y necesaria. La Sala entiende que son gastos ordinarios los de equipamiento
escolar que tienen lugar cada comienzo de curso, o la compra de la ropa estacional a los
menores que, por su ldgico crecimiento, no les sirve la de la temporada anterior. Trayendo a
colacion lo dicho respecto al abono de los alimentos durante el periodo de vacaciones estiva-
les que permanecen con el progenitor no custodio, ese ahorro puede servir para atender los
gastos especiales que se producen al comienzo del curso escolar.

4.- Legitimacion activa y pasiva

No puede nunca olvidarse de que todas estas cuestiones son medidas complementarias
de unos procesos principales, los procesos de nulidad, separacion y divorcio, y asi lo dice
repetidamente en el titulo IV del libro primero del Cédigo Civil, cuando encabeza su capitulo
IX como “De los efectos comunes a la nulidad, separacion y divorcio’, y el capitulo X como
“De las medidas provisionales por demanda de nulidad, separacion y divorcio”, y en el mismo
sentido se pronuncia la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuando encabeza sus articulos 771 y
773 con la atribucion tanto de las medidas provisionales previas a la demanda como de las
provisionales derivadas de su admision a las de nulidad, separacion y divorcio, y cuando en
el articulo 774 al tratar de las medidas definitivas las refiere a los mismos procedimientos, y,
fuera del matrimonio pero en el dmbito familiar, al enumerar el apartado 4° del articulo 748 de
esta Ultima Ley los procesos de menores, se refiere a ellos como los que versen sobre alimen-
tos reclamados por un progenitor contra el otro en nombre de los hijos menores, por lo que
no hay duda de que la legitimacién corresponde exclusivamente a los conyuges, que son los
que se divorcian, separan o instan la nulidad de sus matrimonios, o a un progenitor frente al
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otro, en cualquier caso para determinar el modo en que se distribuira entre ellos la obligacion
alimenticia relativa a los hijos, que no cuestionan. Si fuera el hijo mayor de edad, la existencia
de un nucleo familiar en el que alin convive el hijo no causa ninguna alteracion a la situacion
existente cuando era menor, pues la economia familiar es Unica y la administra el progenitor
en cuya compaiia quedan, y se produciria una chocante situacion si recibiese directamente
el hijo la aportacion alimenticia del progenitor no custodio y no la aportase a aquel con el
que convive, y no existe indefension para el hijo mayor de edad, que podria, llegado el caso,
demandar de alimentos a sus progenitores, pero la legitimacién seria muy diferente pues el
demandante seria el hijo y los demandados necesariamente ambos progenitores, en lugar de
lo que sucede en los casos que nos ocupa: Legitimacion activa el progenitor que queda con
los hijos 0 que se cree acreedor a una medida, y legitimacion pasiva el contrario.

5.- Hijos Mayores de edad: Generalidades 93,2 del CC, trabajo y estudios, limitacion tem-
poral, suspensién en medidas en casos de modificacion

Partiendo de los conceptos ya expuestos de la existencia de una verdadera situacion
familiar, que la ruptura de convivencia de los progenitores obliga a asumir a uno solo de ellos,
procede aqui examinar hasta cuando persistira esta situacion, que socialmente se viene pro-
longando hasta extremos en algunos casos dificilmente tolerables.

Mientras el hijo se encuentra en periodo de formacion, carrera universitaria y otros es-
tudios habituales como oposiciones, mir, etc, si lo cursa con aprovechamiento, y de hecho
puede ser exponente de ello que lo haga en periodos en que se suelen realizar por los demas
estudiantes, la obligacion subsiste a no ser que los progenitores pasen por una situacion criti-
ca que en una familia no rota obligaria al hijo a dejar sus estudios y ponerse a trabajar.

En cuanto a la posibilidad de poner una limitacién temporal al disfrute de la pension ali-
menticia, en principio no es aconsejable por ser dificilmente determinable cuando se vera
capacitado un hijo para vivir independientemente, s6lo en casos de extraordinaria renuencia,
se le puede sefialar un plazo a modo de ultimatum y para evitar un nuevo procedimiento de
modificacién de medidas.

Si el hijo se ha convertido en un goliardo y no esta dispuesto a terminar la carrera, o sim-
plemente es un timido laboral que encubre su desidia con cursos y cursillos y con dificultades
para encontrar trabajo, lo procedente es dejar sin efecto la medida, sin perjuicio de la facultad
del hijo para reclamar alimentos a ambos progenitores, a los que se le puede dar por amplia-
mente cumplida su obligacion de sacar adelante a la prole.

Si ha accedido al mundo laboral, aunque sea con un trabajo precario, que incluso simulta-
nea con los estudios, procede la extincidn de la medida de alimentos, siendo de aplicacion lo
que dispone el articulo 155.2 del Cédigo Civil, pues en algunos casos la aportacion del propio
hijo puede ser superior a la que por el mismo pasaba el otro progenitor.

Para que pueda llevarse a cabo la extincion de la medida, es necesario instar la modifi-
cacion de la misma, y sélo quedara sin efecto cuando se dicte la sentencia que lo acuerde,
sin perjuicio de la facultad contemplada en el articulo775.3 de solicitar con la demanda la
modificacién provisional.

6.- Supuestos especiales de custodia compartida, hijos bajo cuidado de parientes/acogi-
dos o tutelados, separacién de hermanos

Estos supuestos son tan variados como las propias situaciones que se pueden producir,
de modo que si los recursos econdmicos de ambos progenitores son semejantes, en una
custodia compartida de modo absolutamente homogéneo, o cuando se separen los hermanos
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de manera que se distribuyan en igual nimero para uno y otro progenitor, la compensacion es
posible, excepto cuando se produzcan gastos extraordinarios para uno de los hijos.

Silos recursos de uno y otro fueran distintos, o si hubiera desigualdad en la distribucién de
las cargas, se habra de actuar para constituir la adecuada proporcionalidad.

En caso de que los hijos se encuentren acogidos o tutelados por terceras personas, sean
o0 no parientes, la fijacion se hara a cargo de ambos progenitores y se distribuira al fijarla ente
uno y otro en proporcion a su capacidad econémica.

7.- Comienzo del pago

- Desde el auto de medidas / la sentencia

Desde el auto de medidas, tanto si son previas como provisionales, hasta el dictado de
la sentencia, momento en que entraran en vigor las que fije ésta, aunque la sentencia fuese
recurrida (art. 774.3 LEC). Si no se pidieron medidas habra de esperarse a la sentencia.

- Desde la interposicion de la demanda

En ninglin caso, eso esta previsto de modo excepcional por el articulo 148 del Cédigo
Civil para los alimentos entre parientes, institucién juridica distinta a la que nos ocupa. A
cambio de eso, tiene la posibilidad de solicitarlo antes incluso de interponer la demanda por
el procedimiento de medidas provisionales previas a la demanda del articulo771 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

- Supuesto de modificacién de medidas

* Reduce la Sala

En este caso se cobrara la que el Juzgado fijé hasta que se dicta la sentencia de alzada,
y luego la reducida.

+ Aumenta la Sala

Este supuesto es el inverso al anterior, y se percibira la primera hasta que se dicte la
sentencia del recurso, sin ningun tipo de efecto retroactivo.

* Diferencias en esos casos entre Pensiones alimenticias y compensatoria

No hay diferencia entre una y otra, salvo que la pensién compensatoria no es posible en
sede de medidas previas ni provisionales.

- Actualizacion: IPC, ingresos obligado, ; Pensién compensatoria IPC?

En la pensién alimenticia es fundamental mantener el poder adquisitivo de la pension,
por lo que es indispensable su actualizacién via IPC o cualquier otro indice que garantice la
adecuacion de la cantidad para que no exista merma en el bienestar de los perceptores.

Su referente no ha de ser los ingresos del obligado sino las necesidades de los alimen-
tistas.

La pension compensatoria tiene, seglin constante doctrina, naturaleza indemnizatoria y
no alimenticia, puede ser establecida por un plazo determinado, sustituirse por una renta
vitalicia o redimirse por un capital que se reciba en bienes o dinero, y por tal motivo pueden
establecerse intereses 0 no, pero no es consustancial con una actualizacion via IPC, aunque
es claro que se puede pactar.

8.- Criterios de modificacion de medidas econémicas supuestos:

Hijos que comienzan a trabajar / compatibilidad estudios

Momento en que se acredita el hijo ha dejado los estudios

Compatibilidad trabajo con Pension compensatoria

¢ Es compatible la suspension temporal de las medidas ante la crisis?
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Los tres primeros puntos ya han sido contestados al responder al apartado correspon-
diente a los hijos mayores de edad. En cuanto al interrogante que se plantea como cuarto, las
necesidades perentorias de los perceptores de las medidas no permiten suspensién temporal
alguna. Para la necesidad de comer de un nifio no puede existir excusa alguna del padre, ni
apoyandose en la crisis ni en cualquier otra razén; el nifio debe comer antes que lo haga su
padre y su madre, que deben quitarse la comida de la boca para alimentar a sus vastagos,
eso es una ley natural. No es posible ningln tipo de suspension, ni la ley la contempla, sin
perjuicio de que pueda instarse una modificacion de las medidas siempre que la crisis haya
traido consigo una variacion sustancial de las circunstancias tenidas en cuenta al aprobar o
acordar dichas medidas.

seccion derecho
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Principios Generales del Derecho de
Familia en Inglaterra y Gales
‘donde puedo y debo divorciarme’

Carolina Marin Pedrefio
Abogada y solicitor




. PROCEDIMIENTOS DE FAMILIA
1. Entre Estados Miembros

Inglaterra cuenta con el nivel mas alto de divorcios en Europa. Las Ultimas cifras de la
oficina de estadistica nacional de Inglaterra confirman que uno de cada diez matrimonios
termina en divorcio durante los primeros cinco afios. En Londres, la mayoria de los divorcios
son entre parejas de distintas nacionalidades.

Malaga cuenta con una poblacién cada vez mas multicultural. Los residentes britanicos
actualmente registrados en Espafia son aproximadamente unos 275 mil.

Dado que el desarrollo del mercado interior favorece la libre circulacion de las personas,
aumentan de ese modo los lazos familiares establecidos entre personas de diferente naciona-
lidad o cuya residencia se encuentra en Estados miembros diferentes. Con esta perspectiva,
se hacia necesario mejorar la rapidez de los procedimientos en materia matrimonial y garan-
tizar la seguridad juridica en materia jurisdiccional. El 28 de mayo de 1998 los Estados miem-
bros de la Unién Europea firmaron el Convenio relativo a la competencia, el reconocimiento y
la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial, Reglamento (CE) n° 1347/2000
del Consejo, de 29 de mayo de 2000 (conocido como «Bruselas I1»). Este Reglamento fue
derogado por el Reglamento (CE) N° 2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de 2003
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales
en materia matrimonial y de responsabilidad parental (conocido como «Bruselas Il bis»).

En materia de competencia judicial, los érganos jurisdiccionales competentes para decidir
sobre las cuestiones relativas al divorcio, a la separacion legal y a la nulidad de un matrimonio
se determina en funcién de la residencia de uno de los cdnyuges o de los dos o en funcion de
su nacionalidad. Un mismo Tribunal puede ser competente en determinadas condiciones.

La competencia en general esta determinada en el articulo 3 del Reglamento:

En los asuntos relativos al divorcio, la separacion judicial y la nulidad matrimonial, la com-
petencia recaera en los érganos jurisdiccionales del Estado miembro:

a) En cuyo territorio se encuentre:

- laresidencia habitual de los conyuges, o

- el Ultimo lugar de residencia habitual de los conyuges, siempre que uno de ellos atn

resida alli, o
— laresidencia habitual del demandado, o
- en caso de demanda conjunta, la residencia habitual de uno de los conyuges, o
- la residencia habitual del demandante si ha residido alli durante al menos un afio
inmediatamente antes de la presentacion de la demanda, o

- laresidencia habitual del demandante en caso de que haya residido alli al menos los
seis meses inmediatamente anteriores a la presentacion de la demanda y de que sea
nacional del Estado miembro en cuestion o, en el caso del Reino Unido e Irlanda,
tenga alli su «domicile;

b) de la nacionalidad de ambos cényuges o, en el caso del Reino Unido y de Irlanda, del
«domicile» comun.

Los érganos jurisdiccionales de dos o mas Estados miembros pueden ser competentes
para conocer una misma demanda de divorcio, por ejemplo dos ingleses que residan en Ma-
laga pueden presentar demanda de divorcio ante los Tribunales ingleses y ante los Tribunales
espafioles.
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El articulo 19 del Reglamento resuelve la litispendencia:

1. Cuando se presentaren demandas de divorcio, separacion judicial o nulidad matrimo-
nial entre las mismas partes ante érganos jurisdiccionales de distintos Estados miembros, el
organo jurisdiccional ante el que se hubiere presentado la segunda demanda suspendera de
oficio el procedimiento en tanto no se establezca la competencia del érgano jurisdiccional ante
el que se interpuso la primera.

2. Cuando se presentaren demandas relativas a la responsabilidad parental sobre un
menor que tengan el mismo objeto y la misma causa ante 6rganos jurisdiccionales de distin-
tos Estados miembros, el érgano jurisdiccional ante el que se hubiere presentado la segunda
demanda suspendera de oficio el procedimiento en tanto no se establezca la competencia del
6rgano jurisdiccional ante el que se interpuso la primera.

3. Cuando se establezca que es competente el primer érgano jurisdiccional, el segundo se
inhibira en favor de aquél. En este caso, la parte actora ante el segundo 6rgano jurisdiccional
podra presentar la accion ante el primero.

Esto ha ocasionado lo que en la practica llamamos “el shopping forum y la carrera a los
tribunales”. La parte que presente la demanda en primer lugar en el tiempo, es la que elige los
Tribunales que van a conocer el divorcio.

Un caso que nos da un ejemplo de esta carrera es el caso de K v K. El Sr. K es un nacional
francés trabajador de banca. La Sra. K tiene doble nacionalidad, por Francia y por Singapur.
Su matrimonio se rompe cuando la compafiia del Sr. K lo traslada de Japén a Inglaterra donde
el matrimonio habia residido anteriormente. La Sra. K tras la ruptura matrimonial reside con
el hijo del matrimonio en un piso que la compafia del Sr. K pone a disponibilidad de la familia
de forma temporal.

Al mes de haberse trasladado a Inglaterra el Sr. K presenta demanda de divorcio en los
Tribunales de Paris. Esa misma mafiana la Sra. K presenta demanda de divorcio en los Tri-
bunales de Londres.

El Sr. y la Sra. K cuando se casaron en Francia lo hicieron bajo el régimen econdmico
matrimonial de separacién de bienes. Si el divorcio se lleva a cabo en Francia la Sra. K tiene
limitado el capital y la parte del patrimonio matrimonial que puede recibir, sin embargo en
Londres, donde no existen ni se reconocen regimenes econémicos matrimoniales, la Sra. K
podria recibir millones de libras.

2. Enlnglaterray Gales

Si su cliente puede presentar demanda de divorcio en Espafia y en Inglaterra, cuando
deberia asesorarle que lo haga en Inglaterra?

El Reino Unido esta4 compuesto por las siguientes jurisdicciones:

(i) Inglaterra y Gales

(i) Escocia

(iii) IManda del Norte

(iv) Otras jurisdicciones mas pequefias que incluyen la Isla de Man, Guernsey y Jersey

El sistema juridico en cada una de las jurisdicciones es distinto e independiente, en esta
ponencia me refiero solo al sistema juridico vigente en Inglaterra y Gales.

En Inglaterra dos personas de distinto sexo pueden contraer matrimonio y dos personas
del mismo sexo pueden contraer Uniones Civiles.
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Los procedimientos familiares disponibles en caso de ruptura matrimonial o de Unién Civil
se pueden reducir a cuatro categorias principales:

(i) divorcio

(i) desacuerdos econdmicos posteriores al divorcio o durante el proceso de divorcio

(iii) procedimientos sobre hijos menores de edad (visitas, residencia etc.)

(iv) violencia doméstica: érdenes judiciales para proteccion personal

No es requisito procesal que las partes estén legalmente representadas en un procedi-
miento de familia en Inglaterra o Gales. Cualquiera de las partes puede presentar una de-
manda entre las categorias detalladas anteriormente sin necesidad de representacion legal,
pudiendo representarse a si misma durante todo el procedimiento.

El primer paso a dar por una pareja casada para disolver su matrimonio o su Unién Civil
es presentar una demanda de divorcio en cualquier Tribunal local. La demanda se presenta
junto con el certificado original de matrimonio y el pago de las tasas correspondientes, ac-
tualmente de £300. La demanda una vez examinada su validez (competencia, causas, forma
etc.) sera sellada por el juzgado con la fecha en la que ha sido presentada para ser notificada
al demandado.

Respecto a la notificacién, existen dos opciones con validez legal:

1. Eljuzgado notifica directamente al demandado enviandole por correo postal ordinario
la demanda de divorcio sellada junto con el formulario a rellenar ‘acknowledgment of
service’ al domicilio indicado por el demandante en la demanda.

2. Los abogados del demandante notifican al demandado enviandole la demanda sella-
da junto con el formulario por correo (ordinario o certificado) o contratando a un agente
que personalmente entregue la demanda junto con el formulario al demandado. Este
agente prepara una declaracion jurada detallando el dia, la hora y las circunstancias
en las que le fue entregada la demanda al demandado.

Para los Tribunales de Inglaterra y Gales la notificacion a un demandado residente fuera
de Inglaterra y Gales es valida si ésta se lleva a cabo por medio de via postal o personalmente
por un agente contratado por los representantes legales del demandante, pero nunca por el
demandante personalmente.

Nos hemos encontrado casos en los que el demandado no se considera notificado si no
ha recibido la demanda siguiendo el proceso del Reglamento (CE) n° 1393/2007 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 13 de noviembre de 2007, relativo a la notificacion y al
traslado en los Estados miembros de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil
o mercantil.

Con este Reglamento se pretende mejorar y facilitar la transmisidon de documentos ju-
diciales y extrajudiciales en asuntos civiles y mercantiles entre los Estados miembros. El
Reglamento se aplica entre todos los Estados miembros de la Unién Europea incluida Di-
namarca, que a través de una declaracion (DO L 331 de 10.12.2008, p. 21) basada en un
acuerdo paralelo con la Comunidad Europea confirmé su propésito de aplicar el contenido
del Reglamento.

El Reglamento establece una serie de procedimientos de notificacion y traslado de docu-
mentos: mediante organismos receptores y transmisores, por via consular o diplomatica, por
correo o directamente. Los organismos transmisores son competentes para la transmision
judicial y extrajudicial de documentos que deban notificarse o trasladarse en otro Estado
miembro. Los organismos receptores son competentes para recibir documentos judiciales y
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extrajudiciales procedentes de otro Estado miembro. La entidad central es responsable de
suministrar informacion a los organismos transmisores y de buscar soluciones a cualquier
dificultad que pueda plantear la notificacion y traslado de documentos.

En la practica hay que tener en cuenta que lo relevante para que un Tribunal adquiera
competencia es cuando se presenta la demanda, no cuando se notifica al demandado.

El proceso de divorcio en Inglaterra se divide en dos fases que consisten en una sentencia
provisional Decree Nisi seguida de una sentencia de divorcio final Decree Absolute. Normal-
mente las partes deciden no obtener la sentencia de divorcio final hasta que no se resuelvan
los asuntos econémicos pendientes sobre todo si se va a necesitar intervencion judicial.

Las partes pueden solicitar medidas provisionales tales como manutencion, la ocupacion
del domicilio familiar etc. También se pueden obtener medidas de precaucion, freezing orders,
para paralizar o impedir cualquier disposicidn por alguna de las partes del patrimonio familiar.
Para obtener este tipo de érdenes judiciales se debe de argumentar el riesgo de que la otra
parte vaya a vender, donar etc parte del patrimonio familiar.

El sistema juridico de Inglaterra y Gales no es codificado. La legislacién en temas de fami-
lia estd concentrada en la The Matrimonial Causes Act 1973, principal estatuto que regula el
proceso de divorcio. Es un sistema discrecional, por lo que el juez cuenta, siempre y en cada
momento del proceso, con el uso de su discrecion para resolver.

El divorcio en Inglaterra es causistico. Las causas vélidas en las que deben de basarse
una demanda de divorcio son:

(i) Que el demandado ha sido adultero y el demandante encuentra intolerable la convi-

vencia

(i) Que el demandado se ha comportado de tal forma que el demandante no puede con-

templar razonablemente la convivencia

(iii) Que el demandado ha abandonado al demandante por un periodo de al menos dos

afios previo a la presentacion de la demanda

(iv) Que las partes han vivido separadas por un periodo continuado de al menos dos afios

inmediatamente antes de la presentacion de la demanda y el demandado consiente a
que la sentencia de divorcio sea dictada

(v) Las partes han vivido separadas por al menos un periodo de cinco afios antes de la

presentacion de la demanda

No se admite a tramite la demanda de divorcio presentada antes del transcurso de un afio
desde la celebracion del matrimonio.

El demandado al ser notificado con la demanda debe de contestar al Tribunal confirmando
si desea defender la causa de la demanda o no. En el caso de no defenderla, el Juzgado
tras recibir el acknowledge of service por parte del demandado indicando lo mismo, emite el
fallo de divorcio provisional, Decree Nisi sin que las partes tenga que asistir a ninguna vista
judicial. Una vez que se ha recibido el divorcio provisional si las partes no van a necesitar
un procedimiento para resolver los temas econémicos, tras unas seis semanas obtienen la
sentencia de divorcio firme.

No es comUn defender la causa de una demanda de divorcio ya que generalmente no
tendra efectos en el procedimiento sobre el patrimonio familiar originado por el divorcio. En el
caso de querer defender la causa de divorcio se fijara fecha para una vista en la que las dos
partes habran presentado sus pruebas sobre la, o las causas, por medio de declaraciones
juradas.
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La disolucion de las uniones civiles estables entre parejas del mismo sexo sigue un pro-
cedimiento similar y esta regulada por la Civil Partnership Act 2004.

1.1. Asuntos econémicos

En el Derecho matrimonial en Inglaterra y Gales no existen regimenes econémicos matri-
moniales. Al contraer matrimonio o Unién Civil, el patrimonio de las dos partes, incluso lo que
se adquiere por herencia o donacion antes y durante el matrimonio, o lo que se puede adquirir
en un futuro, va a ser considerado por el juez para resolver la divisién del patrimonio familiar.

Los Tribunales en Inglaterra y Gales no aplican la ley nacional de las partes. Por lo que un
espafiol que se divorcie en Inglaterra no podra solicitar que se aplique su ley nacional o que
sea reconocido el régimen econdmico de su matrimonio.

Procesalmente, los procedimientos de asuntos econdmicos siguen la siguiente estructu-
ra:

(i) Presentacion del Form E. Cada una de las partes presenta este formulario en el que
informan al Tribunal de su situacién econémica adjuntando pruebas como extractos de
cuentas bancarias de los Ultimos doce meses, escrituras de inmuebles o valoraciones
de los inmuebles, etc.

(i) Vista para Direcciones: se trata de una vista en la que el juez ordena la valoracion de
bienes de las partes en caso de disputa sobre su valor, o la necesidad de cualquier
pericia técnica sobre bienes muebles como obras de arte por ejemplo.

(iii) Vista para la Resolucion de Desacuerdos Econdmicos: en esta vista se intenta minimi-
zar los temas en disputa y se recibe del Juez una indicacion de cual seria la division
que el haria. Es obligatorio que las partes realicen ofertas abiertas escritas por medio
de sus representantes antes de la vista. Si en esta vista no se llega a ninglin acuerdo
la indicacion que ha hecho el Juez no es de conocimiento para el Juez que decidira el
caso en la Vista Final.

(iv) Vista Final: en la que el juez decide el caso basandose en las pruebas existentes si no
se ha llegado a un acuerdo. Cada una de las partes declara oralmente si se considera
necesario y apropiado para el caso.

En cualquiera de los tramites descritos las partes pueden llegar a un acuerdo, acuerdo
que el Juez aprueba como orden judicial concediendo a las partes la sentencia de divorcio
firme si aiin no se ha pronunciado ésta.

En el articulo 25 (2) The Matrimonial Causes Act 1973 se exponen los factores a consi-
derar por el Tribunal para ejercer su discrecion a la hora de resolver los asuntos econémicos
originados del divorcio, estos son:

“(a) los ingresos, la capacidad de ingresos, las propiedades y otros recursos econémicos
que posea o fuera a poseer en un futuro cercano cada una de las partes del matrimonio,
incluyendo la ampliacion de la capacidad de ingresos que el Tribunal considere que una parte
del matrimonio vaya a obtener;

(b) las necesidades, obligaciones y responsabilidades econémicas que cada una de las
partes del matrimonio tiene o vaya a tener en un futuro cercano;

(c) el nivel de vida disfrutado por la familia previo a la ruptura del matrimonio;

(d) la edad de cada una de las partes del matrimonio y la duracion del mismo;

(e) cualquier discapacidad fisica o mental de cualquiera de las partes del matrimonio;
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(f) las contribuciones de cara al bienestar de la familia que cada una de las partes ha
realizado o vaya a realizar en un futuro cercano, incluyendo cualquier aportacion relacionada
con el mantenimiento del hogar o de la familia;

(9) la conducta de cada una de las partes, la cual juzgara el juez como adecuada o in-
adecuada;

(h) en el caso de procedimientos de divorcio...el valor de cualquier beneficio (tal como una
pensién) para cada una de las partes del matrimonio, el cual perderd como consecuencia de
la disolucion del matrimonio”.

Ademas, el Tribunal tendra en cuenta la jurisprudencia, en especial una de las Ultimas
decisiones de House of Lords en el caso Miller v Miller [2006], en la que se concluye que no
debe haber discriminacion entre el money earner y el homemaker, el que trae el dinero a casa
y el que se queda en casa.

Tras esta sentencia se han disparado el nimero de sentencias en las que se han dictado
cifras muy considerables a favor de la parte que menos patrimonio ha aportado o ganado
durante al matrimonio en casos de matrimonios de pocos afios de duracion. El ejemplo mas
conocido es el de la ex mujer de Paul McCartney.

En un articulo del periodico The Times del 20 de septiembre 2009 una divorciada cita
“cuando nos casamos no teniamos dinero. Yo trabajé y mantuve a los dos ganando mucho
dinero mientras que mi marido hacia practicas para ser médico. Cuando nos divorciamos se
dicté una suma considerable de dinero a su favor. Ahora €l es un cirujano y nos es que esté
sin un duro. Yo soy la madre de sus hijos y los he criado yo. Por qué he tenido que pagarle
a él. No le he sido infiel, he sido una mujer a la que la han abandonado por una mas joven.
Lo ridiculo es que si yo no hubiese trabajado mientras estdbamos casados y me hubiese
dedicado a ir a la peluqueria y de almuerzos, entonces él me tendria que haber mantenido
a mi y mantener mi nivel de vida. Pero como yo soy la que trabajo, soy yo la que tengo que
pagarle a él’

En el mismo articulo el socio fundador de Dawson Cornwell, John Cornwell, habla de uno
de nuestros casos recientes diciendo asi: la clienta “viene de una familia con bienestar y este
era su segundo matrimonio. Este ha sido el primer caso en el que me he encontrado en el que
un acuerdo prematrimonial tiene alguin efecto”. La mujer, que tiene una casa en el country y
un piso en Londres, era la mas rica de los dos. Ella temia que su marido, quien tiene nifios de
su anterior matrimonio, pudiese destruir su fortuna —por eso se pide un acuerdo prematrimo-
nial—. Aunque el Tribunal dicté £10,000 a favor del marido, el acuerdo prematrimonial la salvd
a ella de una suma mas considerable.

Los acuerdos pre-matrimoniales no tienen valor legal en Inglaterra pero si que son cada
vez mas vinculantes. Para ser admitidos deben de haber recibido las partes asesoramiento
legal por separado y se tienen en cuenta las circunstancias a la hora de firmarse. Recien-
temente en el divorcio entre una heredera alemana y su marido se ha aplicado el acuerdo
prematrimonial hecho entre las partes. El marido alegaba que el acuerdo prematrimonial no
era valido en Inglaterra ya que en esta jurisdiccion este tipo de acuerdos carecen de validez.
En su dia, el Tribunal Superior dio la razén al marido y le concedi6 5.8 millones de libras (unos
6.7 millones de euros) de la fortuna de su mujer para que pudiera cuidar a las dos hijas del
matrimonio cuando estuvieran con él en Inglaterra. Pero la millonaria alemana, heredera de
una fortuna del sector del papel, recurri6 ante Tribunal de Apelacion, que fallaron a su favor y
consideraron valido el acuerdo que los dos habian firmado en Alemania hace diez afios.
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Al dar a conocer su dictamen, los tres jueces de la Corte de Apelacion puntualizaron que
Inglaterra no puede quedar aislada de lo que pasa en otros paises y calificaron la actual legis-
lacion de anticuada. Asi, anularon el dictamen del tribunal inferior y concedieron al ex marido
so6lo 1.1 millones de euros y una vivienda para recibir a sus dos hijas, de seis afios, cuando
pasen un tiempo con él. Pero esa residencia pasara a manos de su ex mujer cuando las nifias
cumplan 22 afios.

En este caso ha sido decisivo el hecho de que las dos partes sean extranjeros y el acuer-
do fue firmado en Alemania, jurisdiccion que reconoce estos acuerdos.

Un acuerdo prematrimonial puede ser el tnico recurso para proteger tu patrimonio si hay
posibilidades de que termines divorciandote en Inglaterra.

1.2. Cohabitacion

Las parejas que legalmente no son matrimonio o Uniones Civiles no disfrutan de ningan
estatus especial, independientemente de la duracidn de la relacion. Cualquier desacuerdo
relacionado con bienes muebles o inmuebles en comin se resuelven aplicando leyes sobre
co-titularidad de la propiedad.

No obstante, el Tribunal de familia tiene competencia para dictar una pension de manteni-
miento y resoluciones para beneficio de los hijos menores de edad de parejas que no forman
matrimonio o Unién Civil, asi como para dictar resoluciones judiciales para prevenir violencia
y para excluir un cohabitante del hogar en dichos casos.

Il. PROCEDIMIENTOS DE MENORES
1. Entre Estados Miembros

La Union Europea considera prioritario el derecho del nifio a mantener relaciones regu-
lares con cada uno de los padres. A este respecto, el nifio tendra derecho a ser oido sobre
toda cuestion relativa a la responsabilidad parental que le concierna, considerando al mismo
tiempo su edad y su madurez.

Se incluyen en el ambito del «Convenio de Bruselas Il bis», los procedimientos civiles
relativos al divorcio, la separacion judicial o la anulacién de un matrimonio asi como todas
las cuestiones relativas a la responsabilidad parental. La responsabilidad parental designa el
conjunto de los derechos y obligaciones relativos a la persona o a los bienes de un nifio. Con
el fin de garantizar la igualdad de todos los nifios, el «Convenio de Bruselas Il bis» cubre todas
las decisiones en materia de responsabilidad parental, incluidas las medidas de proteccion del
nifio, independientemente de cualquier vinculo con un procedimiento matrimonial.

Se excluyen del ambito de aplicacion los procedimientos civiles relativos a las obligacio-
nes alimentarias que se corresponden con el ambito de aplicacién del Reglamento (CE) n°®
44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reco-
nocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

Por lo que se refiere a la responsabilidad parental, la competencia reside, por regla ge-
neral, en los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro de residencia habitual del nifio.
No obstante, existen excepciones a esta norma. Asi pues, en caso de cambio de residencia
legal (traslado) del menor, los drganos jurisdiccionales del Estado miembro de la antigua re-
sidencia habitual del menor que ya han dictado una resolucion en materia de responsabilidad
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parental (en particular por lo que se refiere al derecho de visita) siguen siendo competentes
siempre que se cumplan determinadas condiciones. Ademas, los padres pueden aceptar que
la jurisdiccion que pronuncia el divorcio sea también competente para pronunciarse sobre las
cuestiones de responsabilidad parental. Si se cumplen determinadas condiciones, los padres
se pueden poner de acuerdo para acudir a los drganos jurisdiccionales de otro Estado miem-
bro con el cual el menor tiene un estrecho vinculo debido, por ejemplo, a la nacionalidad del
nifio.

Cuando no se puede determinar la residencia habitual del nifio, seran competentes los 6r-
ganos jurisdiccionales del Estado miembro en el cual se encuentra el menor. Esta disposicion
se aplica, en particular, a los casos de menores refugiados o internacionalmente desplazados
como consecuencias de acontecimientos en sus paises de origen. Cuando no sea posible de-
terminar la competencia de un Tribunal en aplicacion de las disposiciones especificas estable-
cidas por el «Convenio de Bruselas Il bis», cada Estado miembro podra aplicar su legislacion
nacional. Por ultimo, es posible remitir el asunto a una jurisdiccion mejor situada para conocer
del asunto en circunstancias excepcionales si ello redunda en el interés superior del nifio.

Corresponde a los érganos jurisdiccionales comprobar de oficio si son competentes en
virtud del Reglamento. Cuando se presenta ante una jurisdiccién de un Estado miembro un
asunto sobre el cual no es competente, debe declararse de oficio incompetente. Si se pre-
tende iniciar un procedimiento contra un demandado que tiene su residencia habitual en otro
Estado miembro, correspondera a los érganos jurisdiccionales comprobar si el demandado
recibid el escrito por el que se inicia el procedimiento a su debido tiempo para poder preparar
su defensa. Ademas, los drganos jurisdiccionales tienen la posibilidad de adoptar medidas
provisionales o cautelares relativas a las personas y a los bienes en casos urgentes.

El Reglamento garantiza el reconocimiento automético de toda resolucion sin necesidad
de un procedimiento intermedio y limitando los motivos de denegacion para las resoluciones
en materia matrimonial y de responsabilidad parental, cuando el reconocimiento es manifies-
tamente contrario al orden publico; el demandado se ve en la imposibilidad de defenderse
debido a una notificacion tardia del escrito de demanda, el reconocimiento es inconciliable
con cualquier otra resolucion.

Para las decisiones en materia de responsabilidad parental, hay dos motivos adicionales
de no reconocimiento, a saber:

a) el nifio no pudo ser oido;

b) una persona que alegaba que la resolucién supone un obstéaculo al ejercicio de su

responsabilidad parental no fue oida.

Una resolucidn sobre el ejercicio de la responsabilidad parental puede declararse ejecuti-
va en otro Estado miembro previa solicitud de la parte interesada (y, en el caso de las distintas
regiones del Reino Unido, después de haberse registrado con vistas a su ejecucién). La reso-
lucion por la que se constata la fuerza ejecutoria puede ser objeto de un recurso.

Por lo que se refiere a las resoluciones sobre asuntos matrimoniales y de responsabilidad
parental, cualquier parte interesada podra solicitar a la jurisdiccion competente la expedicion
de un certificado cuyo modelo figura adjunto al Reglamento como Anexo | y Anexo Il. Se re-
conocera automaticamente y se ejecutara toda resolucion relativa al derecho de visita y a la
restitucion del nifio dictada de acuerdo con las disposiciones del Reglamento en todos los Es-
tados miembros sin que sea necesario recurrir a un procedimiento de ningun tipo (supresion
del exequéatur) siempre que la resolucion vaya acompaiada de un certificado.
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El certificado expedido con el fin de facilitar la ejecucion de la resolucion no es susceptible
de ningun recurso. No obstante, es posible emprender una accion de rectificacion cuando el
certificado no refleje correctamente el contenido de la resolucidn. El procedimiento de ejecu-
cion viene regulado por el Derecho nacional del Estado miembro de ejecucion.

Es necesario distinguir también la resolucién por la que se reconoce el derecho de visita
de las modalidades practicas del ejercicio. El juez del Estado miembro de ejecucién puede
determinar las modalidades practicas del ejercicio del derecho de visita si no se previeron
las disposiciones necesarias en la resolucion de los drganos jurisdiccionales del otro Estado
miembro donde se dictd la resolucion relativa al derecho de visita. Al determinar las mo-
dalidades practicas, el juez debe respetar no obstante los elementos fundamentales de la
resolucion.

Cada uno de los Estados miembros debe nombrar a una Autoridad Central para ayudar a
aplicar este reglamento. La Autoridad Central en Espafia es la Subdireccién General de Co-
operacion Juridica Internacional, Ministerio de Justicia, ¢/ San Bernardo N° 62, 28071 Madrid
(www.mjusticia.es).

La jurisprudencia mas reciente en relacion con Espafia es H (A Child), Re [2009] EWHC
2280 (Fam), donde se pude apreciar la labor de la cooperacion judicial internacional, el exa-
men sobre competencia y en especial la retencion de la competencia por los drganos juris-
diccionales que han conocido sobre un menor previamente al traslado ilicito de este a otro
estado miembro.

2. Enlinglaterray Gales

En Inglaterra y Gales las cuestiones sobre hijos menores de edad estan reguladas por
la The Children Act 1989. Este Acta parlamentaria cubre el tratamiento judicial en caso de
conflicto sobre visitas, residencia, asuntos econémicos, etc... Se pueden solicitar drdenes
judiciales sobre menores de dieciocho afios. Estas demandas son totalmente independientes
a la demanda de divorcio en el caso de matrimonios. Normalmente son conocidas por otro
Juez distinto al que conoce el divorcio o el proceso sobre resoluciones econémicas y pueden
presentarse al mismo tiempo que la demanda de divorcio, durante, o después.

Durante el proceso sobre menores el Tribunal si lo estima necesario para el caso nom-
brara un representante del departamento CAFCASS (asistentes familiares del Juzgado), nor-
malmente trabajadores sociales, educadores infantiles etc. para que tras valorar al menor/es
y a los padres haga recomendaciones al Tribunal por medio de un informe escrito. A veces
por urgencia este informe puede ser oral. Las recomendaciones son generalmente sobre
custodia, visitas, permiso para cambio de domicilio, asuntos médicos, de religion, educacion
etc. Es poco probable que el Juez entreviste al menor/es personalmente. En los casos que el
nivel de conflicto entre las partes u otras circunstancias excepcionales lo requieran, el Juez
ordenara que el menor esté representado independientemente.

Para pensiones de alimentos hay un departamento gubernamental Child Support Agency
que determina la cuantia de las pensiones por alimentos para menores. Este Departamento
opera fuera de la jurisdiccion de los tribunales y resuelve los casos en los que ambas partes
residen en el Reino Unido y cuando los ingresos de la parte que aporta la pensién de alimen-
tos no sobrepasa las £100.000 anuales. En la actualidad se pide el 15% de los ingresos netos
por un menor, el 20% por dos menores y el 25% si se trata de tres 0 mas. Este departamento
cuenta con su propio procedimiento ejecutivo.
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1. INTRODUCCION

El motivo de la eleccion del contenido de esta ponencia no ha sido arbitrario, sino que
responde al propdsito cierto de mostrar de forma somera y en breves pinceladas, las espe-
cialidades de la sucesion mortis causa en el Derecho aleman, con especial detenimiento en
aquellos elementos que lo diferencian de la regulacion prevista en Codigo Civil.

La regulacion se extiende principalmente en:

+ Libro 5° del BGB (§§ 1922 a 2385 BGB)

+ Derecho patrimonial § 857 BGB. Posibilidad de heredar la posesién de bienes

+  Derecho de familia § 1371 BGB que regula la pension compensatoria mortis causa en

el régimen econdmico matrimonial de participacion en las ganancias

+ Derecho tributario. Impuesto de Sucesiones y cuotas exentas

EI BGB regula tres tipos de sucesidn mortis causa: la sucesion legal, la forzosa y la volun-
taria con sus modalidades de contrato sucesorio y testamento

1. LA SUCESION LEGAL

Esta prevista por la ley para cuando no exista testamento o sus disposiciones devengan
nulas. Se prevén diferentes drdenes en la sucesion dependiendo de la proximidad parental.

1¢ orden:

Los descendientes del causante, § 1924 | BGB. También nietos y bisnietos.

2° orden:

Los padres del causante y sus descendientes § 1925 | BGB. También hermanos, sobrinos
y sus descendientes.

3¢ orden:

Los abuelos del causante y sus descendientes. § 1926 | BGB. También tios y primos del
causante y sus descendientes.

4° orden:

Los bisabuelos del causante y sus hijos (tios abuelos). § 1928 | BGB.

5° orden:

Parientes lejanos del causante y sus descendientes. § 1929 | BGB

El Estado.

Los herederos de un orden anterior excluyen a los herederos del orden posterior (§ 1930
BGB). Se habla de la primacia del rango inferior. En la practica significa que los herederos
de 2° orden heredaran solo en el caso de que no exista ningtin posible heredero en el primer
orden. Los herederos del 3er orden solo podran heredar cuando no haya herederos del 2°
orden y asi sucesivamente.

Dentro de un orden heredaran primero los parientes mas préximos al causante que los
mas lejanos, es decir, heredan primero los padres del causante (2° orden) o los abuelos (3er
orden). Si estos han fallecido heredaran sus descendientes. En el 2° orden heredaran primero
los padres y después los hermanos del causante. En el tercer orden heredaran primero los
abuelos y a falta de éstos sus descendientes. Si los tios del causante han premuerto, here-
daran sus primos.

El conyuge viudo heredara junto con los parientes de primer y segundo orden (§ 1931
BGB), pero elimina a los parientes de posteriores grados y al Estado.
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La herencia se adquiere por los herederos de forma automética y desde el mismo momen-
to de la muerte del causante, por imperativo legal (§ 1942 BGB).

Ademas se transmite al heredero/os la totalidad del patrimonio del causante, formando
una comunidad hereditaria. La aceptacion se produce en la practica de forma tacita por la
voluntad de los herederos de seguir en la posesion de la herencia o por la no repudiacion de
la misma dentro de las 6 semanas siguientes a la apertura de la sucesion.

Por otra parte se puede repudiar siempre que no haya sido aceptada de forma tacita o
que no se haya dejado trascurrir el plazo de 6 semanas fijado por la ley (§ 1943 BGB). La
repudiacion se puede llevar a cabo ante el Juzgado de Sucesiones o ante Notario, debiendo
constar en Escritura publica.

IIl. SUCESION FORZOSA

El principio general de libertad de testar que rige el sistema sucesorio aleman esta limita-
do mediante la llamada sucesion forzosa. Cada causante puede fijar libremente el contenido
de su testamento, y puede también instituir herederos de su preferencia. Sin embargo, esta
libertad queda limitada cuando el testador excluye del derecho a la sucesién a sus parientes
de primer orden(descendientes y padres) o a su conyuge, privandoles de la cuota que les
hubiera correspondido en la sucesion legal o intestada.

Para evitar los perjuicios de la exclusion en la sucesion, la ley prevé una cuota obligatoria
o legitima. No obstante, estos legitimarios no son considerados como herederos del testador,
sino simplemente conservan un derecho o accion para reclamar la suma de dinero correspon-
diente a la mitad (1/2) de la cuota que se prevé para ellos en la sucesion legal. Por tanto, los
legitimarios no son coherederos sino acreedores de la herencia.

Segun el § 2303 tienen derecho a la legitima los descendientes del testador, su conyuge
viudo y sus padres y ascendientes. Estos dltimos tnicamente en el supuesto de que no exis-
tan los primeros.

Existen algunas particularidades respecto de la legitima del conyuge viudo con indepen-
dencia del régimen econémico matrimonial al que estuviera sometido el matrimonio. En el
supuesto de haber existido un régimen de comunidad de bienes, el conyuge viudo recibira su
cuota correspondiente a la mitad de la cuota que le hubiera correspondiendo en la sucesién
legal. En el supuesto de separacion de bienes la cuota del cdnyuge viudo dependera del nu-
mero de descendientes legitimarios. Si existen descendientes de primer orden del causante
(hijos y nietos), el conyuge viudo recibira de % a % de la herencia. Si existen descendientes
de segundo orden (padres y descendientes) la cuota legitimaria sera de ¥ de la herencia.

Por el contrario, si los efectos econdémicos del matrimonio estaban sometidos al régimen
legal o de participacion en las ganancias, la cuota legitimaria del cdnyuge viudo dependera del
resultado de la liquidacién obligatoria del patrimonio de los conyuges para la determinacion
de las ganancias obtenidas por cada uno de los conyuges. Sin embargo, por regla general se
produce un incremento general del % de la cuota del conyuge viudo, siempre que se renuncie,
salvo supuestos especiales a llevar a cabo una liquidacion patrimonial.

El conyuge sobreviviente tiene la posibilidad, en determinadas circunstancias, de ma-
niobrar de tal forma que pueda influir en su cuota, con independencia de que haya sido sea
instituido heredero de forma legal o testamentaria. Por ejemplo podra repudiar la herencia y
por tanto sélo recibe lo que se llama la legitima corta que equivale a. % de la cuota que le
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corresponderia en la sucesion legal. También puede reclamar las ganancias que le corres-
ponden como consecuencia de la liquidacion del sistema econémico de participacion, puesto
que esto puede repercutir de forma positiva en su cuota, si el causante habia conseguido un
importante incremento patrimonial durante el matrimonio

He aqui unos supuestos practicos para su compresion

SUPUESTO 1

PETER ha instituido heredero a su sobrino NORBERT. Después del fallecimiento de
Peter reclaman:

a) Su viuda Petra con la que convivié el causante en régimen de separacion de

bienes

b) Su madre Maria

c) Su hijo Alex

d) Su nieto Erich (hijo de Alex)

e) Su hermano Bruno

¢Quienes de estas personas tienen un derecho sobre la herencia de Peter?

Su viuda Petra es legitimaria de Peter seguin el § 2303 BGB y por tanto le corresponde
un derecho a reclamar frente a Norbert su cuota legitima ascendente a la mitad de la que le
corresponderia en la sucesion legal (1/3), es decir aqui 1/6.

Maria la madre de Peter no es legitimaria en este caso de Peter, puesto que existe otro
legitimario de orden anterior como es su nieto Alex, hijo del testador que la excluye de la
sucesion forzosa.

Alex es descendiente directo del testador y por lo tanto al haber sido excluido de la he-
rencia de su padre, le corresponde también el derecho a reclamar frente a Norbert 1/6 de la
herencia que es la mitad de la cuota que le hubiera correspondido en la sucesion legal.

Erich como nieto de Peter estara excluido de la sucesion forzosa ya que en este caso es
su padre Alex el llamado a la sucesion forzosa (§§ 2309,1924 Abs. 2 BGB).

Bruno no tiene ninglin derecho a la legitima ya que los hermanos no pertenecen al circulo
de los legitimarios.

SUPUESTO 2

Blas instituye herederos conjuntamente a sus dos hijos (Max y Moritz) y a su segun-
da esposa Eva con la que esta casado en régimen de separacion de bienes, cada uno
en 1/3 de la herencia. Moritz que no se entiende muy bien con Eva pretende evitar los
problemas de la division de la herencia y decide repudiar su cuota hereditaria, pensan-
do que podra reclamar frente a Eva su cuota como legitimario

¢ Tiene derecho Moritz a reclamar su cuota legitimaria?

La respuesta es negativa puesto que la sucesion forzosa esta reservada por la ley a
aquellas persona que sean excluidas de la herencia mediante actos de disposicién de dltima
voluntad del causante (§ 2303) y en este supuesto Moritz ha recibido en el testamento de su
padre su cuota legal completa (1/3) mediante la institucion de heredero.

Existe, no obstante una excepcion legal a esta regla (§ 1371 Abs. 3 BGB) para los supues-
tos de repudiacion de la herencia del conyuge viudo que convivié con el testador en régimen
econoémico de participacion en las ganancias.
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SUPUESTO 3

Blas que convive con su esposa en régimen de separacion de bienes, instituye
herederos a su esposa Eva en las % partes de su herencia y el % restante divide entre
sus hijos Max y Moritz a razén de 1/8 para cada uno.

¢Podran reclamar Max y Moritz, en este supuesto, su cuota legitimaria de Eva?

La respuesta es afirmativa puesto que Max y Moritz reciben en este caso como herederos
menos cuota de la que les hubiera correspondido en la sucesion legal. Es decir, si en la suce-
sion legal les hubiera correspondido a cada uno de ellos 1/3 de la herencia, les correspondera
como legitimarios la mitad del 1/3, es decir 1/6 (= 4/24) a cada uno de ellos.

Por ello pueden reclamar frente a Eva (§2305 BGB) el complemento de su cuota para ade-
cuarla a la cuota legal. Con ello Max y Moritz son considerados coherederos con 1/8 (=3/24)
en la herencia de su padre, junto con la viuda Eva. Pero ademas tienen como legitimarios un
derecho contra Eva para el pago de la suma correspondiente a la legitima de cada uno de
ellos (1/24). Esta cuota tiene, sin embargo, la consideracion de deuda de la herencia.

Si en el mismo supuesto Moritz se decidiera a repudiar la herencia de su padre, perderia
el derecho a completar su cuota como heredero (§2303 Abs. 1 S.1 BGB), pero por el contrario
conservaria su derecho a reclamar contra Eva la suma de dinero correspondiente a su cuota
legitima (1/24).

SUPUESTO 4

Blas dispone en testamento que ademas de 1/6 de su herencia, deja a cada uno de
su hijos un legado de 20.000 €. A su vez lega a su sobrino Norbert un terreno para edifi-
car. Después de la muerte de Blas sus hijos repudian los legados y aceptan la herencia.
Ademas negandose a cumplir con la voluntad de su padre, se oponen a la transmision
de la propiedad del terreno.

¢ Tiene Norbert derecho a reclamar contra Max y Moritz?

La respuesta es negativa puesto que los legados que reduzcan la legitima se tienen por
no constituidos.

SUPUESTO 5

Blas, que cambia de idea, decide instituir a su esposa Eva como unica heredera y
deja a sus hijos Max y Moritz en una suma de 5.000 como legado.

¢Pueden reclamar Max y Morit en este caso su legitima?

a) en el supuesto de un caudal hereditario de 18.000€

b) o cuando el caudal hereditario es de 36.000€.

Segun el § 2307 Abs. 1 BGB, Max y Moritz podrian reclamar su cuota legal completa si
repudian los legados (§ 2189 BGB). Esta posibilidad existe tanto si el legado cubre como si
sobrepasa la cuota legal. Por ofra parte, Max y Moritz podrian también aceptar el legado y,
en caso de que no cubriera el valor de la cuota legal reclamar contra Eva la diferencia para
cubrirla (§§ 2305, 2307 Abs. 1 BGB).

Si el caudal hereditario es de 18.000 €, Max y Moritz no deberian repudiar el legado de
5.000 €, puesto que sus legitimas ascienden a 3.000 € (1/6 de 18.000 €) cada uno.

En cambio si el caudal hereditario es de 36.000 € la cuota legitima representaria 6.000 €
y por lo tanto Max y Moritz podrian elegir bien en reclamar la diferencia de 1.000 € para com-
pletar la cuota o repudiar los legados y reclamar de Eva la legitima completa de 6.000 €.
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IV. SUCESION VOLUNTARIA
1. CONTRATO SUCESORIO

El § 1941 | BGB (Bundesgestzbuch) permite que un causante pueda instituir heredero,
asi como ordenar legados y cargas mediante el llamado contrato sucesorio. Sin embargo su
regulacion especifica esta contenida en los §§ 2274 a 2302 del BGB.

El contrato sucesorio tiene una doble naturaleza juridica puesto que por un lado se trata
de una disposicidn mortis causa del causante, pero precisa a la vez del consentimiento de
la otra parte contractual, no obstante, supone un contrato sui generis ya que deviene eficaz
Unicamente con la muerte del causante. Por ello no son de aplicacion a estos contratos las
disposiciones del BGB referentes a las obligaciones contractuales incluso en aquellos su-
puestos habituales de pactos sucesorios entre conyuges o en los que el causante instituye a
una persona como su heredera y ésta se compromete a su vez a llevar a cabo una prestacion
vitalicia.

Esta doble naturaleza se pone de manifiesto también respecto de los requisitos de capa-
cidad necesarios por la celebracion de un contrato sucesorio, ya que se requiere la capacidad
reforzada del causante. Por un lado debera disponer de la capacidad necesaria exigida por la
ley para poder testar (§§2229, 2230 BGB) pues el contrato sucesorio es un acto personalisi-
mo de disposicién de ultima voluntad, pero por otro debera disponer también de la capacidad
de obrar suficiente para celebrar negocios juridicos (§§ 104 y ss.) puesto que celebra a la vez
un contrato.

La falta de capacidad del causante no puede ser suplida, salvo en los casos excepciona-
les de contratacion sucesoria con el conyuge o pareja de hecho. En estos casos, se podra
sustituir la falta de capacidad del causante con el consentimiento de su representante legal o
la autorizacién judicial.

Sin embargo, esta capacidad reforzada solo es exigible respecto del causante, puesto que
la otra parte contractual que interviene en el contrato Unicamente precisara de la capacidad
para celebrar el negocio juridico de que se trate, ya que no realiza ninguna disposicion de
Ultima voluntad. Por tanto, el contrato sucesorio podra ser celebrado por un representante
legal mediante el otorgamiento del poder correspondiente.

Para su validez, los contratos sucesorios tienen que ser celebrados ante Notario, en pre-
sencia de ambas partes contratantes y deberan hacerse constar en Escritura publica. Esta
exigencia formal facilita la prueba de la existencia del contrato sucesorio y evita la posibilidad
de que el causante lleve a cabo disposiciones de Ultima voluntad de una forma apresurada.
Por otra parte, la presencia de Notario garantiza a su vez la validez de las disposiciones que
se adopten, ya que estos contratos estan sometidos al control judicial. Con ello queda exclui-
da la posibilidad de redactar contratos sucesorios privados u oldgrafos y cualquier otra de las
formas extraordinarias previstas legalmente para el testamento.

Mediante el contrato sucesorio cualquier persona podra llevar a cabo disposiciones de
(ltima voluntad siempre y cuando se refieran a la institucion de heredero, de legados o otros
gastos o0 cargas que deba soportar la herencia. Sin embargo, los contratos sucesorios no
podran hacer referencia a disposiciones de otra indole como por ejemplo la ejecucion o el
reparto del caudal relicto, puesto estas disposiciones solo pueden ser adoptadas de forma
unilateral y personalisima por el testador mediante el testamento, de tal forma que siempre
exista posibilidad de modificacion.
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Ademas, deberéa contener por lo menos una disposicion de origen obligacional puesto que
si falta esta disposicién, estariamos en presencia de una o varias disposiciones de Ultima vo-
luntad adoptadas por el causante de forma aislada que Unicamente pueden ser consideradas
como disposiciones testamentarias, bien individuales, si fueron adoptadas de forma personal
por el causante 0 mancomundas, si fueron adoptadas por ambas partes. Como consecuencia,
no se podran aplicar a estas disposiciones la normativa correspondiente al contrato sucesorio,
sino las normas relativas a los testamentos.

Las disposiciones contractuales de dltima voluntad no pueden ser revocadas unilateral-
mente por el causante ya que queda obligado a su cumplimiento con la celebracion del con-
trato, si bien podra reservarse expresamente el derecho a adoptar alguna modificacion de
las mismas. No obstante, el causante no podréa llevar a cabo una modificacién global de las
disposiciones de Ultima voluntad ya que esto equivaldria a reconocerle el derecho a la resolu-
cién unilateral del contrato sucesorio no prevista por la ley.

Para que la modificacién de un contrato sucesorio sea valida debera mantener intactas
aquellas disposiciones que ya sean vinculantes para el causante. En otro caso estaremos en
presencia de un testamento y no de un contrato sucesorio.

La eficacia vinculante del contrato sucesorio se refiere Uinicamente a la libertad de testar
del causante, porque las obligaciones contractuales pactadas no limitan la libertad de dispo-
sicién inter vivos de los contratantes y por ello las partes contractuales conservan la facultad
para poder resolver el contrato sucesorio, bien de forma conjunta, mediante un pacto de reso-
lucién o por el otorgamiento de un testamento mancomunado (Berliner Testament).

De todas formas, hay que determinar si se esta, efectivamente, en presencia de un con-
trato o pacto sucesorio, puesto que no toda disposicién de Ultima voluntad recogida en un
contrato tiene dicha consideracion. El caracter contractual de la disposicidn de ultima voluntad
debera ser declarado expresamente por las partes contractuales haciéndolo constar en la
Escritura publica. También existen hechos o datos que evidencian la voluntad contractual de
la disposicion aunque no haya sido mencionada expresamente, como por ejemplo, cuando de
la otra parte contractual acepta la disposicion mortis causa del causante, aun cuando dicha
aceptacion sea tacita.

En cambio la declaracién pura y simple del caracter contractual de las disposiciones mor-
tis causa no es suficiente para la atribucion de este caracter, sobre todo cuando el causante
adopta ademas y de forma conjunta otras disposiciones mortis causa diferentes y que nunca
pueden ser objeto de un contrato sucesorio.

Por ello la falta de una declaracion expresa de las partes sobre el caracter contractual de
la disposicion mortis causa conlleva un examen especifico e individual de cada una de las
disposiciones de Ultima voluntad que contiene el contrato sucesorio (33 133, 157 BGB) para
de esta manera poder determinar si se esta en presencia de un pacto sucesorio o de una
disposicion testamentaria. La jurisprudencia del Tribunal Supremo alemén (BGH 106,359)
otorga, por ejemplo, caracter contractual a una repudiacién de herencia que se hace depen-
der de la disposicidn del causante por la que constituye un legado a favor de la persona que
ha repudiado.

Existen diferentes formas de celebrar un contrato sucesorio, segun sea unilateral, bilateral
o multilateral.

El contrato sucesorio unilateral es aquel en el que una sola de las partes contractuales lle-
va a cabo la disposicion mortis causa, mientras que la otra asume simplemente una obligacién
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ya sea onerosa o gratuita. Un ejemplo tipico de este contrato sucesorio es aquel en el que
una de las partes (causante) instituye heredero a la persona que se compromete a cuidarle de
forma vitalicia. Sin embargo, a pesar de de contener obligaciones de caracter sinalagmatico o
reciproco, no le son de aplicacion las normas reguladoras de este tipo de contratos, dado el
caracter sui generis de la institucion.

El contrato sucesorio puede ser impugnado, si bien hay que hacer distincion entre la im-
pugnacion de las disposiciones de la parte contractual que no es causante, la impugnacion de
las disposiciones obligacionales vinculantes del causante y la impugnacion de aquellas otras
disposiciones adoptadas de forma unilateral por el mismo, pues dependiendo de ello seran
diferentes sus requisitos, formalidades y plazos.

2. TESTAMENTO MANCOMUNADO. BERLINER TESTAMENT

Es aquel en el que varios causantes manifiestan de forma conjunta su voluntad unilateral
de disponer de su propio patrimonio para después de su muerte.

En el supuesto practico de que Peter y Erika se hayan prometido y se encuentren ante la
disyuntiva de si deben otorgar testamento conjuntamente, de otorgar capitulaciones matrimo-
niales o de celebrar un contrato sucesorio, la ley le brinda algunas posibilidades.

Evidentemente no podran otorgar testamento conjunto ya que esta forma particular esta
reservada por la ley solo a los conyuges (§ 2265 BGB).

Sin embargo podran celebrar un contrato matrimonial, puesto que este tipo de contratos
pueden ser siempre modificados después de la celebracion del matrimonio (§1408 BGB).

Por otra parte, tanto Peter como Erika podran celebrar un contrato sucesorio si reinen los
requisitos de capacidad reforzada que exige la ley y siempre que sea solo uno de ellos el que
haga la disposicion de Ultima voluntad.

El Testamento conjunto o mancomudado precisa una serie de requisitos para su validez,
no obstante, los conyuges pueden otorgarlo en cada una de las formulas prevista por la ley,
es decir, abierto, olégrafo y en peligro de muerte. Por otra parte rigen reglas especificas para
su interpretacion y diferenciacién del contrato sucesorio bilateral.

También se exigen algunas formalidades para la apertura e interpretacion de aquellos tes-
tamentos en los que uno de los conyuges lleva a cabo la disposicion testamentaria haciéndola
depender de la disposicion mortis causa del otro conyuge (§ 2270 Abs. 1 BGB).

Pero la caracteristica mas importante y el mayor inconveniente de estos testamentos es
la imposibilidad de su revocacion unilateral. La revocacién, al igual que la celebracion del
testamento, debe hacerse de forma conjunta.
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El Congreso de los Diputados aprobd el pasado 15 de octubre de 2009 la Ley reguladora
del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria, que sustituye la anterior Ley 5/1984, de
26 de marzo, del derecho de asilo y de la condicion de refugiado. A pesar del menor impacto
en los medios de comunicacién comparandola con la legislacién de extranjeria, reflejo de la
escasa relevancia del sistema de asilo en nuestro pais, se ha generado un debate intenso, en
el que han intervenido especialistas, asociaciones especializadas en la materia, la delegacion
en Espafia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) y los
grupos parlamentarios, tanto del Congreso como del Senado.

La sesion del quinto Congreso Juridico de la Abogacia Malaguefia ha coincidido con el dia
de la aprobacion de la ley, con lo que en esta ponencia ofrece una oportunidad inmejorable
para una primera aproximacion a su contenido. A continuacion presentaré los antecedentes y
el contexto de la ley, las principales novedades que introduce, desde un punto de vista practi-
co de quienes prestamos la asistencia letrada, y una primera valoracion global de la misma.

I. ANTECEDENTES Y CONTEXTO

La actual normativa se aprobd durante el primer gobierno del PSOE, cuando la Ley
5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicién de refugiado, vino
a desarrollar el mandato contenido en el apartado cuarto del articulo 13.4 de la Constitucion.

Esta ley de 1984 contemplaba dos figuras distintas de proteccion, el asilo y el refugio,
con un estatuto diferenciado para cada una. Concebia el asilo en su articulo 2 como una
proteccion graciable dispensada por el Estado en el ejercicio de su soberania. Esta figura,
tedricamente mas ventajosa, puesto que implicaba autorizacion de residencia y de trabajo,
adolecia de tan alto grado de indeterminacion y dejaba tan amplio margen a la arbitrariedad
del ejecutivo que, en la practica, resultaba mas precaria, hasta el punto de que la ley excluia
la posibilidad de recurrir las denegaciones de asilo. Tuvo que ser la jurisprudencia la que
fuera limitando la discrecionalidad administrativa y declarase su competencia para revisar las
decisiones del gobierno pese a lo dispuesto en la ley’.

En Espafia, a pesar de lo avanzado de algunos de sus aspectos, la aplicacion de la ley se
caracterizo, en general, por un enfoque muy restrictivo, alejado del espiritu de la Convencion
de Ginebra de 1951. Por otro lado la posibilidad de una ampliacion de la proteccion mediante
la figura del asilo, en teoria mas generosa que la del refugio, nunca se utilizé y la duplicidad
generd confusion sin aportar un compromiso mayor del Estado espafiol.

Tras diez afios de vigencia, la ley espariola se reformd en 19942, motivada entre otras
razones por el Acuerdo de Londres de 1992 en el que los paises de la Unién Europea trata-
ron, segun sus propias palabras, “impedir la utilizacién fraudulenta con fines de inmigracion

" Para una revision del proceso véase el capitulo Derecho de asilo de la publicacion de la Asociacion
Pro Derechos Humanos de Espafa Treinta afios de derecho de asilo en Espanfa, pp. 115-126, y Diego
Lopez Garrido, El derecho de asilo, Trotta, Madrid-1991. Una amplia reflexién sobre estos temas puede
encontrarse en Fernando M. Marifio Menéndez,"La singularidad del asilo territorial en el ordenamiento
internacional y su desarrollo regional en el Derecho europeo”, en El Derecho internacional en los albores
del siglo XXI, Trotta, Madrid-2002, pp. 463-482, y Pablo Santolaya Machetti, El derecho de asilo en la
Constitucion europea, Lex Nova, Valladolid-2001, pp. 17-34.

2 PorlaLey 9/1994, de 19 de mayo.
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del sistema de proteccion a los refugiados”. Entre las modificaciones legales que introdujo la
reforma destacan la reduccion a una sola de las dos figuras de asilo y refugio, y la introduccion
de una nueva fase de admision a tramite para, en teoria, agilizar los expedientes al descartar
en un primer momento de la tramitacién los supuestos claramente infundados. La ley inclu-
y6 indudables mejoras técnicas y de proteccion de los derechos de los refugiados, pero, al
mismo tiempo, incorporé figuras muy restrictivas tomadas de otros paises europeos, como la
detencion en el procedimiento en frontera®.

A pesar de lo anterior, comparada con la normativa de los paises del entorno, la ley de
1984 vigente hasta ahora puede calificarse de avanzada. Le ley por ejemplo recogi6 un pro-
cedimiento para solicitar asilo por via diplomatica, concedié un papel relevante al ACNUR,
que podia, entre otras cosas, paralizar una devolucién en puesto fronterizo con su informe,
y establecié un régimen de residencia permanente para los refugiados, que incluia la posibi-
lidad de reagrupar a los conyuges y parejas de hecho con anéloga relacién de afectividad y
convivencia®. Este caracter avanzado de la ley es fundamental tenerlo en cuenta para valorar
el nuevo texto que se acaba de aprobar.

La politica europea de asilo arranca con la incorporacion de esta materia en el Tratado
de Amsterdam de 1997. La primera fase en la construccion del sistema europeo comn, tal y
como se recogid en las conclusiones del Consejo Europeo de Tampere de 1999, se consolidd
con el programa de La Haya de 2004, abriéndose ahora una segunda fase con el programa
de Estocolmo de 2009; este proceso ha producido un extenso elenco de normas comunitarias
que debian ser incorporadas al ordenamiento juridico interno, entre las que destacamos:

- Directiva 2004/83/CE, del Consejo, de 29 de abril, por la que se establecen normas
minimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales
de terceros paises o apatridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo de
proteccion internacional y al contenido de la proteccién concedida.

- Directiva 2005/85/CE, del Consejo, de 1 de diciembre, sobre normas minimas para
los procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder o retirar la
condicion de refugiado.

- Capitulo V de la Directiva 2003/86/CE, del Consejo, de 22 de septiembre, sobre el
derecho de reagrupacion familiar relativo a los refugiados.

3 Esta medida provoco que el Defensor del Pueblo, a instancias de las organizaciones de de-
fensa del derecho de asilo en Espafia como la Comisién Espaiola de Ayuda al Refugiado
(CEAR), presentara un recurso de inconstitucionalidad, que fue finalmente desestimado por el
Tribunal Constitucional en su sentencia de 27 de febrero de 2002, recurso de inconstituciona-
lidad 2994/94. EI TC declaré que la nueva redaccion del articulo 5, apartado 7, parrafo tercero
de la ley no contenia “restricciones directas” al derecho fundamental del articulo 17.1 CE, sino
restricciones singulares sobre el modo, tiempo y lugar en que determinados extranjeros (los
solicitantes de asilo) gozan de la libertad personal que reconoce la Constitucién por lo que
dicho articulo “no constituye un desarrollo frontal del derecho a la libertad personal” ni “una
limitacién esencial de aquella libertad personal, que son los supuestos en que —de acuerdo
con el articulo 81.1 CE— se exige reserva de ley organica. La sentencia tuvo cuatro votos
particulares.

4 Una vision general del procedimiento, desde el punto de vista de su aplicacion practica, puede consul-
tarse en el manual publicado por el servicio juridico de CEAR, Manual de procedimientos de asilo en
Espafia, Madrid-2002.
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El resultado del proceso de armonizacion ha defraudado las expectativas generadas, ya
que los intereses de los Estados, sobre todo en cuestiones de seguridad y relacionadas con
la inmigracion, han primado por el derecho de asilo y una aplicacidn coherente de la Con-
vencion de Ginebra de 1951. Con todo, las directivas de la UE son normas minimas que no
pueden constituir en ninguin caso un pretexto para un recorte de la legislacion nacional; de
este caracter para el proceso de armonizacion se desprende que los Estados miembro tienen
la posibilidad de mantener disposiciones méas favorables, siempre que tales sean compatibles
con lo dispuesto en las directivas comunitarias.

Por lo tanto, la nueva ley ofrecia la oportunidad de mantener el caracter avanzado de
nuestra legislacion, coherente con la memoria histérica de los miles de refugiados espafioles
que tuvieron que buscar acogida durante un exilio muy prolongado, méaxime en el contexto
actual de avance en Europa de posiciones insolidarias €, incluso, xenéfobas, al mismo tiempo
que se avanzada en la timida armonizacién acordada en la UE. Como veremos a continua-
cion, el resultado no ha satisfecho las expectativas.

Afinales de 2005, el gobierno anuncié su intencion de proponer una nueva ley de asilo al
parlamento para la actualizacidn de nuestro marco normativo y preparé un primer texto al que
no se dio publicidad. No fue hasta octubre de 2008 que se conocié el borrador anteproyecto
de la Ley reguladora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria, todo hay que decirlo,
al margen de los canales oficiales. El texto de la nueva ley de asilo, ya sin la consideracion
de borrador, fue hecho publico con caracter oficial por primera vez el 28 de octubre, en comu-
nicacion directa del Ministerio del Interior a las organizaciones sociales que trabajan en este
ambito y presentado ante el Consejo de Ministros tres dias mas tarde.

Esta falta de transparencia y debate previo ha marcado de manera significativa la trami-
tacion parlamentaria, ya que el proyecto adolecia de un marcado desequilibrio, al prevalecer
el punto de vista de la Oficina de Asilo y Refugio del Ministerio del Interior; a juicio de las
organizaciones sociales, el texto poco coherente con la defensa de la institucion del asilo,
contradictorio con algunos de los contenidos de las directivas a transponer y suponia un serio
retroceso en comparacion con la normativa vigente hasta el momento. A partir de las propues-
tas formuladas por las organizaciones sociales, en especial CEAR y Amnistia Internacional,
asi como el ACNUR, el texto ha sido modificado en profundidad en el tramite del Congreso de
los Diputados y el Senado®.

La oportunidad de esta ponencia no permite realizar un analisis exhaustivo de la ley, por
lo que me centrare en las principales novedades en el ambito de aplicacién de la misma, los
cambios en el procedimiento administrativo mas significativos y el régimen de los estatutos
de proteccion.

5 Ambas organizaciones mantuvieron reuniones bilaterales con los grupos parlamentarios, participaron en
una comparecencia de la Comision de Interior del Congreso de los Diputados y celebraron una reunion
con la ponencia del Senado, donde al final se introdujeron cambios significativos a pesar de la rapidez
del proceso en la cAmara alta; los debates y comparecencias se pueden consultar en las paginas web
oficiales del Congreso y el Senado.

64 | MAURICIO VALIENTE OTS

Il. AMBITO DE APLICACION DE LA LEY Y DEFINICION DE LOS ESTATUTOS DE
PROTECCION

Al delimitar el objeto de la ley, el articulo 1 hace referencia al derecho de asilo y la protec-
cion subsidiaria que podran gozar en Espafia sélo los nacionales no comunitarios y los apa-
tridas, a diferencia del redactado vigente que reconocia el derecho de todos los extranjeros
a solicitar asilo. Se excluye por tanto la posibilidad de solicitar asilo a todos los ciudadanos
nacionales de la Unién Europea, al partir de la presuncion de que los Estados miembros son
paises de origen seguros, de forma que sélo podrian darse casos de persecucién de manera
excepcional.

Esta opcion consagra la practica de considerar a todos los paises de la Unién Europea
como seguros prima facie, sin atender a las circunstancias concretas de cada caso, cuando
la reciente historia nos muestra cémo su vocacion por constituirse en un espacio de derechos
y libertades no ha impedido que en la realidad cotidiana se hayan presentado casos de per-
secucidn, torturas y tratos degradantes, hechos que en algunos casos han sido condenados
por tribunales internacionales.

Con todo, excluir a los ciudadanos comunitarios del amparo del derecho de asilo con-
tradice la letra de la Convencion de Ginebra de 1951 y del articulo 13.4 de la Constitucion
Espafiola, que no permite excluir ni discriminar a nacionales de terceros paises del &mbito
de aplicacion de esta institucion en su regulacién legal, por lo que no seria descartable la
interposicion de un recurso de inconstitucionalidad.

Por otra parte, en el articulo 3 se amplia la definicion de refugiado incluida en la Conven-
cién de Ginebra, al considerar como tal a toda persona que, debido a fundados temores de
ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, opiniones politicas, pertenencia a
determinado grupo social, de género u orientacion sexual; es cierto que estos dos ultimos mo-
tivos, no recogidos con caracter expreso en la Convencion de Ginebra, venian aplicandose en
la préctica y se podian reconducir al resto con una interpretacion adecuada, pero su mencion
permite una mayor visibilidad y es un paso positivo. No se ha recogido la propuesta de hacer
una mencién a la trata, cuyas victimas se enfrentan a unas casi infranqueables dificultades
en el acceso a la proteccion, aunque este supuesto puede recogerse en la persecucion por
razon de género.

Con el antecedente de ley de igualdad, que modifico en 2007 la ley de asilo para hacer
mencion expresa de la persecucion por razén de género, el actual articulo séptimo se remite
a las circunstancias imperantes en el pais de origen para incluir a las personas que huyen de
sus paises de origen debido a fundados temores de sufrir persecucién por motivos de género
Y, 0, de edad, sin que estos aspectos por si solos puedan dar lugar a la aplicacion del presente
articulo. La redaccion es redundante, ya que la proteccion internacional siempre se refiere a
las circunstancias del pais de origen, pero es un paso muy positivo el cambio de la referencia
de mujeres a personas, que permitira ampliar su ambito de aplicacion.

En el articulo 10 de la ley, que recoge el contenido de la directiva europea 2004/83/CE,
se define el derecho a la proteccion subsidiaria como el dispensado a las personas de otros
paises que, sin reunir los requisitos para obtener el asilo, se den motivos fundados para creer
que si regresasen a su pais se enfrentarian a un riesgo real de sufrir alguno de los siguientes
dafios graves:

- Lacondena a pena de muerte o el riesgo de su ejecucion material.
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- Latortura y los tratos inhumanos o degradantes en el pais de origen del solicitante.

- Las amenazas graves contra la vida o la integridad de los civiles motivadas por una
violencia indiscriminada en situaciones de conflicto internacional o interno (no indivi-
dualizadas).

Teniendo en cuenta que la expresion dafios graves es un concepto juridico indeterminado,
resulta poco conveniente concretarlo en un listado numerus clausus, ya que la practica y la
jurisprudencia han ido amparando diferentes situaciones como resultado de los tratados in-
ternacionales suscritos por Espafia, sin embargo, la amplia interpretacion que puede hacerse
del segundo supuesto (tratos inhumanos y degradantes) y la supresion en el debate de la
necesidad que la violencia indiscriminada se tradujera en amenazas individualizadas, permite
una utilizacién amplia de esta figura de proteccién subsidiaria.

En los articulos 9y 11, se han introducido nuevas causas de denegacion, (para las perso-
nas que constituyan, por razones fundadas, un peligro para la seguridad de Espafia, y para
aquellas que, habiendo sido objeto de una condena firme por delito grave constituyan una
amenaza para la comunidad), que inicialmente se contemplaban como causas de exclusion.
La regulacion de esta materia es relevante de la prioridad que se esta dando en estos mo-
mentos a las politicas de seguridad.

Los articulos suponen la inclusion de estos supuestos que, a pesar del cambio de deno-
minacion, conllevan una ampliacion de las clausulas de exclusion previstas en la Convencion
de 1951; es obvio que el recurso utilizado por la ponencia del Congreso de los Diputados de
crear un nuevo articulo con unas causas de denegacion diferentes de las de exclusion no
resuelve el fondo del problema. Esta insistencia resulta muy preocupante en términos de pro-
teccion internacional, ya que se trata de una nueva circunstancia en la que se niega el acceso
a la proteccion internacional no prevista en los instrumentos internacionales.

En la Convencion de Ginebra este supuesto se constituye como una excepcién al principio
de no devolucién que el articulo 33 reconoce a los refugiados, al permitir el traslado del refu-
giado a fronteras de territorios donde su vida o su libertad peligre. Se trata de una prevision
que exige un reconocimiento previo del estatuto de refugiado. La naturaleza juridica de esta
figura en la Convencién de Ginebra no es por tanto en ninglin caso la de una causa de exclu-
sion del estatuto ni puede serlo en nuestro ordenamiento juridico.

Iil. PROCEDIMIENTO PARA LA TRAMITACION DE LAS SOLICITUDES DE ASI-
LO

Lo primero a destacar en este tema es la desaparicion de la referencia actualmente vigen-
te en nuestra normativa de la posibilidad de solicitar asilo en las misiones diplomaticas o em-
bajadas espafiolas en el extranjero, lo cual constituye un grave retroceso y cierra otra puerta
mas a la escasa proteccion internacional efectiva de quienes se ven obligados a abandonar
sus paises de origen. No existia argumento alguno que justificara dicha restriccion; la directiva
de procedimientos no la prohibe, Gnicamente recoge que dicha norma no sera de aplicacion
a las solicitudes en embajadas y consulados (articulo 3.2), dejando, pues, esa posibilidad a la
propia regulacion de los Estados.

Como sustitutivo se ha recogido en el articulo 38 que, con el fin de atender casos que se
presenten fuera del territorio nacional, siempre y cuando el solicitante no sea nacional del
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pais en que se encuentre la representacion diplomatica y corra peligro su integridad fisica,
los embajadores espafioles podran promover el traslado del o de los solicitantes de asilo a
Espafia para hacer posible la presentacion de la solicitud conforme al procedimiento previsto
en la ley. Remitiéndose al reglamento de desarrollo determinar las condiciones de acceso
a las embajadas y consulados, asi como el procedimiento para evaluar las necesidades de
traslado a Espafia de los mismos.

Aunque es positivo el procedimiento introducido en la ley y que se remite ahora a un
posterior desarrollo reglamentario, es preciso destacar que la posibilidad discrecional del em-
bajador para permitir el traslado a Espafia de personas en riesgo (por lo tanto, ante cuya
decision no cabra recurso alegando el incumplimiento de la Convencién de Ginebra) no su-
pone el mantenimiento de la via diplomética; tampoco se entiende que, si este mecanismo no
inicia el procedimiento de asilo (s6lo se solicite el traslado), se excluyan a los nacionales del
pais donde se ubique la embajada; un retroceso injustificado y de especial gravedad ante los
obstaculos ya existentes para acceder al procedimiento en territorio espafiol.

En el articulo 20 se establecen las solicitudes inadmisibles en territorio y hace referencia
al concepto de pais seguro. En la argumentacion del Ministerio del Interior, se recuerda que
la directiva 2005/85 prevé esta posibilidad como un opcién de los Estados miembro y afiade
que Espafia no ha utilizado listas de paises de origen seguros o de paises terceros seguros,
lo que no significa que no lo pueda hacer en el futuro, maxime con la nueva redaccion que
se propone. Que fuera una opcion deja bien claro que cabria no haber hecho referencia a
este mecanismo, maxime cuando en el analisis de cada caso, conforme a la Convencion de
Ginebra, hay que remitirse a las circunstancias de cada caso.

Entrando en las circunstancias que determinan la inadmisibilidad de las solicitudes de
asilo en territorio, extrafia la referencia recogida en el apartado b), al no existir en estos
momentos ofros convenios internacionales que el hoy acogido en el reglamento de la UE
343/2003, conocido como Dublin Il'y al que ya hace referencia la letra a). El proceso de ex-
ternalizacion de nuestras fronteras hace temer que se firmen acuerdos en este sentido con
paises de transito, sin las garantias juridicas reales para las personas en busca de proteccion
internacional. Si la aplicacion de esta prevision se suma a un mal empleo del mecanismo
que ahora se califica como de urgencia, podemos concluir que los motivos de inadmision se
pueden ampliar de forma considerable.

En el articulo 21 se establecen las solicitudes inadmisibles en puestos fronterizos. La
introduccion de un procedimiento de asilo en frontera fue una de las principales novedades
introducidas por la ley 9/1994, sometida a un recurso de inconstitucionalidad, que al final
fue desestimado por el Tribunal Constitucional en su sentencia 53/2002, de 27 de febrero.
En este articulo se modifica el régimen actual, al ampliarse los plazos y los motivos, con un
endurecimiento muy preocupante.

Como un razonamiento previo, no se entiende que, para la admisién de solicitudes a
trémite, se establezcan diferencias en funcion de que la peticion se produzca en territorio o
en puesto fronterizo. Es evidente que una perspectiva global e incluyente de los derechos
humanos no soporta esta distincion salvo por circunstancias que tienen que ver con un mero
control fronterizo y no con la atencién a la necesidad de proteccion de las personas. Una di-
ferenciacion de circunstancias que, ademds, no encuentra soporte alguno en ninguna de las
directivas que se trasponen.
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No sélo se amplian los plazos de detencion hasta cuatro dias en la solicitud inicial (mas
dos dias en el reexamen), obviando la limitacion del vigente reglamento de asilo, sino que
se acumulan los motivos de admision en territorio a los de la tramitacion de urgencia y se
mantiene el concepto arbitrario de solicitudes manifiestamente infundadas, con lo que se
endurece de manera significativa este mecanismo que permite rechazar las solicitudes sin
estudiar el fondo de las mismas. La referencia a alegaciones insuficientes introduce un nuevo
concepto juridico indeterminado que, en la practica, esta unido a la actitud o la formacion del
entrevistador que, en muchas ocasiones, determina el contenido, la extension y los detalles
recogidos en la solicitud inicial.

Mencién especial merece la posibilidad de utilizar las causas de exclusion en un procedi-
miento en frontera, desoyendo en este punto la doctrina y la posicion del ACNUR al respec-
to seguin sus Directrices sobre proteccion internacional de 2003°. La doctrina especializada
aconseja valorar primero la inclusién antes que la exclusion ya que si no se corre el riesgo,
entre otros, de criminalizar a los refugiados. La aplicacion de las causas de exclusion es una
decision lo suficientemente grave (la posibilidad de excluir a una persona de proteccion inter-
nacional) como para hacerse de un modo, no s6lo motivado, sino detenido, tras un proceso
contradictorio. La instruccion del expediente es precisamente la que permite que se conside-
ren las obligaciones de proteccion a los familiares o la distincién en un caso concreto de un
procesamiento penal como acto de persecucion.

La ley, tras las criticas dirigidas al proyecto, ha optado por una solucion inadecuada, al
establecer la posibilidad de ampliar el plazo diez dias mas (recordemos que en estos procedi-
mientos la persona permanece en el puesto fronterizo o el buque en el que ha viajado como
polizén), por resolucién del Ministro del Interior y previa peticion del ACNUR. Esta medida
supone un incremento injustificado del tiempo en que la persona permanece sometida a una
presion muy dura, sin que sea suficiente para poder evaluar el fondo de una solicitud de asilo,
concurriendo una circunstancia de naturaleza tan compleja como las contempladas como
causas de exclusion. Calificar la resolucion de denegacién en vez de inadmisién, nada cambia
en el fondo.

El articulo 29 prevé que todas las medidas cautelares que se planteen, se resuelvan por
el procedimiento del articulo 135 de la ley 29/1998. Es obvio que la posibilidad de acudir a
la peticion de suspension de la ejecucion del acto en el momento de interponer un recurso
contencioso administrativo, que por otra parte es una opcion que ya existe en cualquier proce-
dimiento, no palia el grave retroceso en garantias que supone la desaparicion del efecto sus-
pensivo automatico que concedia la anterior ley a las solicitudes inadmitidas en frontera con
informe favorable del ACNUR. En la tramitacion parlamentaria se sugiri6 en algin momento
una suspension automatica en el momento de interponer el recurso en frontera, garantizando
una revision jurisdiccional rapida y eficaz, lo que hubiera supuesto una garantia equivalente
que evitara devoluciones a los paises de origen sin peligrar el principio de no devolucion.

6 Las clausulas de exclusion deben aplicarse“escrupulosamente” para proteger la integridad de la insti-
tucion del asilo. Asi lo reconocié el Comité Ejecutivo del ACNUR en su Conclusién No. 82 (ELVIA) de
1997. Al mismo tiempo, dadas las potencialmente graves consecuencias de la exclusion, es importante
aplicarlas con cautela y sélo tras una valoracién plena de las circunstancias individuales del caso: las
clausulas de exclusion deben interpretarse siempre de manera restrictiva.
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Seguin el mismo articulo 29, en su apartado tercero, la persona a quien le haya sido dene-
gada la solicitud podra solicitar su revisién cuando aparezcan nuevos elementos probatorios,
conforme a lo establecido en la ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las
administraciones publicas y del procedimiento administrativo comdn. Se elimina de esta forma
toda referencia al mecanismo de reexamen en territorio previsto en la anterior legislacion,
para la revisién de casos ante nuevas pruebas que pudieran aportarse. Con esta remision al
procedimiento ordinario de recursos, se produce una merma evidente en la situacion social
de los solicitantes. En la actualidad, si es admitido el estudio del reexamen, el solicitante es
de nuevo documentado como “admitido a tramite”, con todos los beneficios que ello le supone
y empezando por el primero: estar en situacion regular en Espafa. Es obvio que al remitirse
Unicamente al régimen general, se menoscaba y empeora, sin ninguna justificacion, la situa-
cién social de los solicitantes de asilo.

IV. REGIMEN DE LOS ESTATUTOS DE PROTECCION

En el articulo 36 se establece que la concesion del derecho de asilo o de la proteccién
subsidiaria implicara el reconocimiento de los derechos establecidos en la Convencién de
Ginebra (muy escasos), en la normativa vigente en materia de extranjeria e inmigracion, asi
como en la normativa de la Unidn Europea, y, en todo caso:

- La proteccién contra la devolucion en los términos establecidos en los tratados inter-

nacionales firmados por Espafia.

- La autorizacion de residencia y trabajo permanente, en los términos que establece la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social.

Esta equiparacion entre el estatuto de refugiado y el de la proteccién complementaria es
una de las novedades mas beneficiosas de la ley, ya que permite superar la fragilidad del es-
tatuto de proteccion previsto en el articulo 17.2 de la norma anterior; aunque, en el apartado
c) no se ha previsto que la referencia a la residencia permanente puede perder su sentido
ante la modificacion propuesta de la ley de extranjeria, que a partir de ahora se sustituye por
la residencia de “larga duracion”.

Otro cambio positivo es el contemplado en el articulo 41, al diferenciarse la extension del
asilo y la reagrupacion familiar, aunque no deberia considerarse en la practica como obligato-
ria esta opcion en caso de familiares con distinta nacionalidad, sino que debiera configurarse
como una simple opcion a la que pueden acogerse. Consideramos dudoso que la normativa
prejuzgue con caracter general cudl resulta el estatuto mas conveniente para los familiares
de un refugiado o titular de proteccion subsidiaria, ya que es mas acertado que la toma de
decision corresponda a las personas afectadas en funcion de sus circunstancias personales,
de naturaleza compleja.

V. CONCLUSION: RETROCESO EN EL MARCO DE LA CRISIS DEL DERECHO
DE ASILO

La nueva ley introduce avances significativos, como la mejora de los estatutos de pro-
teccion que acabamos de sefialar o la introduccion de un cupo anual de reasentamiento de

UNANUEVALEY PARAEL ASILO EN TIEMPOS DE CRISIS | 69




refugiados en Espafia, ademas de desarrollar conceptos basicos que apenas estaban esbo-
zados en la legislacion anterior e introducir una mejor sistematica del texto, pero el retroceso
es significativo ante la pérdida de garantias basicas y el aumento del margen de arbitrariedad
de la administracion. En este sentido la nueva ley es un claro reflejo de la crisis del derecho
de asilo, ante la primacia del control de fronteras, la gestion de los flujos migratorios y la se-
guridad, tal y como la entienden los gobiernos, sobre la proteccion y la aplicacion coherente
de los tratados internacionales.

El nimero de personas que piden proteccién en Espafia, asi como el porcentaje de res-
puestas favorables, que se analizan periddicamente en los informes anuales de CEAR, son
muy expresivos de la crisis del derecho de asilo y su verdadero alcance. En el primer semes-
tre de 2009, las solicitudes de asilo han descendido un 43,48% respecto al mismo periodo del
afio anterior (de 4177 a 2361 personas, un numero irrisorio frente a los mas de 20 millones de
refugiados bajo mandato del ACNUR en el mundo), el 52,19% de las peticiones han sido in-
admitidas a tramite (ni siquiera llegan a ser estudiadas en profundidad) y sélo se ha otorgado
proteccion a 123 personas en Espafia (un 5,03% del total de las resoluciones firmadas por el
Ministro del Interior)’.

Tanto en la externalizacion de fronteras como en las repatriaciones se obvia el respeto al
derecho de asilo y el principio de “no devolucién”, nicleo central de la Convencién de Ginebra
que no puede soslayarse y que es aplicable tanto en territorio nacional como en frontera, (-4
haya sido la persona reconocida o no como refugiada. El control de fronteras aplicado de esta scc c I o n grec o
forma conlleva una vulneracion del derecho de acceso al procedimiento. En este punto no de-
bemos olvidar el caracter excepcional y privilegiado del refugio en la legislacion internacional ° ° Py
y estatal, que exime de responsabilidad a los refugiados en las escasas vias de escape de
sus paises, ya que los perseguidos no pueden utilizar los cauces migratorios ordinarios por el
peligro que conllevan para su seguridad.

Desde los atentados del 11 de septiembre de 2001 en Estados Unidos, la denegacion del
estatuto de refugiado, e incluso su revocacion, ha crecido de manera considerable, ya que
se les ha aplicado alguna clausula de exclusion, segun sefiala ACNUR?. Dichas clausulas,
enumeradas taxativamente en el articulo 1-F de la Convencién de 1951, tienen como finalidad
privar del asilo a quienes perpetren actos atroces, crimenes contra la paz o la seguridad, pero
no pueden convertirse en otro mecanismo para denegar o conculcar la proteccion internacio-
nal por simples presunciones o la obsesion por la seguridad que encubre un afan de legitima-
cion politica. La interpretacion de las clausulas de exclusion debe ser restrictiva y ajustarse a
lo previsto en el Convenio Europeo de Derechos Humanos y a la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, ya que de lo contrario se pondria en peligro la vida y la se-
guridad de muchos refugiados que, de esta forma, han sido sefialados como terroristas.

Este trasfondo que caracteriza la crisis del derecho de asilo es el que ha determinado que
la nueva ley, pese a todos sus avances, suponga un claro retroceso y elimine garantias que
habian situado a la legislacion espafiola en la vanguardia de la proteccion internacional.

7 Fuente: Boletines de asilo de la Oficina de Asilo y Refugio del Ministerio del Interior. Los informes anuales
de CEAR se pueden consultar en su pagina web: www.cear.es

8 Véase: Marifio Menéndez, Fernando M.: “Justicia penal internacional y clausulas de exclusion del Esta-
tuto de refugiado”. La situacion de los refugiados en Espafia. Informe 2004 de CEAR. Catarata. Madrid,
2004. pp. 253-265.
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ABSTRACT

El pasado 4 de noviembre de 2009 se publicaban en el Boletin Oficial del Estado las dos
disposiciones normativas que permitiran finalmente implantar la nueva Oficina Judicial en una
Administracion de Justicia que clamaba por alcanzar el siglo XXI con un salto cualitativo sin
precedentes en este ambito del sector publico. El proceso de cambio ya se inicié hace unos
pocos afios con el acometimiento de los trabajos sustantivos, materiales y de gestion preci-
sos para dar cumplimiento al mandato del legislador organico del afio 2003 (Ley Organica
19/2003). El paso adelante, por tanto, merece una reflexién y un andlisis en detalle de las no-
vedades que se introducen en la norma procesal contencioso-administrativa por excelencia,
la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

En el presente articulo se analizaran dichas modificaciones, siguiendo el orden de los
preceptos de la ley procesal, en las que destacan por encima de cualesquiera otras las que
atribuyen a los secretarios judiciales nuevas funciones en materia de admision de las deman-
das, del impulso de la ejecucion y las nuevas resoluciones que pueden ser dictadas por los
mismos, siempre recurribles ante un Juez o un Tribunal cuando cierren el paso a la tutela
judicial efectiva.

El legislador persigue que los representantes del Poder Judicial dediquen todos sus
esfuerzos al rol constitucionalmente otorgado, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, descar-
gandolos de tareas meramente administrativas o de gestion técnico-procesal, que ahora se
encomiendan o clarifican como funciones propias de los secretarios judiciales, dejando a
salvo, en todo momento, cuanto pueda afectar, directa o indirectamente, al ejercicio de la
funcién jurisdiccional, en que los titulares de los 6rganos siguen ostentando la decision dltima
y frascendente.

I. ANTECEDENTES DE LA REFORMA PROCESAL PARA LA IMPLANTACION
DE LA NUEVA OFICINA JUDICIAL

La modificacién operada en la vigente Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la juris-
diccidn contencioso-administrativa, por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la
legislacion procesal para la implantacion de la nueva oficina judicial, sigue las lineas maestras
ordenadoras de la modificacién que esta Ultima ley realiza en las dieciocho normas proce-
sales o sustantivas que son retocadas para el alumbramiento de esta nueva organizacion
técnico-procesal al servicio de la Administracion de Justicia.

Tributaria de la Ley Organica 19/2003, de modificacion de la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial, el legislador recoge finalmente en noviembre de 2009 el testigo lanzado por la disposicion
transitoria decimoquinta de aquélla norma organica, que establecia un régimen transitorio
para el establecimiento de las oficinas judiciales, de modo que se permitia a las Administra-
ciones competentes (la Administracion General del Estado y las comunidades auténomas
con competencias asumidas en materia de Justicia) la determinacion gradual, en funcién de
las posibilidades organizativas, técnicas y presupuestarias, del disefio y organizacion de las
oficinas judiciales radicadas en sus respectivos territorios, conforme a la estructura basica
y en los términos establecidos en la ley organica. En todo caso, se exigia que dicha deter-
minacion se realizase con la antelacion suficiente para hacer posible que la aprobacién de
las relaciones de puestos de trabajo y los procesos de acoplamiento y nombramiento del
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personal que previo el legislador se llevasen a cabo en los plazos establecidos. El plazo que
otorgo la ley orgénica para la organizacion de las oficinas judiciales y unidades administra-
tivas asi como para la elaboracion y aprobacion de las relaciones de puestos de trabajo era
de quince meses a partir de la fecha de entrada en vigor de la ley organica. Es conocido que
dicho plazo ha sido ampliamente rebasado y que sélo ahora se ha conseguido vislumbrar un
horizonte normativo claro para la verdadera implantacion de lo que se conoce como Nueva
Oficina Judicial (NOJ).

Los principios inspiradores de la reforma sobrevuelan todo el proceso desde que el 28 de
mayo de 2001 los principales partidos politicos espafioles suscribieron el Pacto de Estado
para la Reforma de la Justicia. En éste ya se recogia como objetivos que “la Justicia actie
con rapidez, eficacia, y calidad, con métodos mas modernos y procedimientos menos com-
plicados. Que cumpla satisfactoriamente su funcién constitucional de garantizar en tiempo
razonable los derechos de los ciudadanos y de proporcionar seguridad juridica, al actuar con
pautas de comportamiento y decision previsibles. Que actte como poder independiente, uni-
tario e integrado, con una estructura vertebrada, regida por una coherencia institucional que
le permita desarrollar mas eficazmente sus funciones constitucionales”.

En consecuencia, la reforma que se emprendid en el afio 2003, y de la que trae causa la
reciente Ley 13/2009, convirtié a los secretarios judiciales en elemento clave del nuevo siste-
ma organizativo, definiendo con precision sus funciones y atribuyéndoles otras con el fin de
potenciar sus capacidades profesionales. Los secretarios se convierten, asi, en los directores
técnico-procesales del personal que integra las oficinas judiciales, ordenando su actividad e
impartiendo las érdenes e instrucciones que estimen pertinentes. No sélo se les otorgan nue-
vas funciones, sino que se les atribuye una mayor responsabilidad y se potencia la estructura
jerarquizada del cuerpo con la creacion, por una parte, de la figura del secretario coordinador
provincial y, por otra, en la cispide de la carrera, dentro de la estructura organica del Ministe-
rio de Justicia y encargado de la direccién y coordinacién de los secretarios de gobierno y del
resto de secretarios judiciales, se crea la figura del Secretario General de la Administracion de
Justicia (ex disposicion adicional novena L.O. 19/2003).

Otras lineas maestras de la reforma de 2003 fueron el desarrollo de un estatuto actualiza-
do del personal al servicio de la Administracion de Justicia, manteniendo el caracter nacional
de los cuerpos al servicio de dicha Administracion y la exclusividad de funciones de los mis-
mos, introduciéndose una figura novedosa para esta Administracion pero que hace muchos
afios que constituye el principal instrumento de gestion y organizacion de los recursos huma-
nos en las demas Administraciones: las relaciones de puestos de trabajo.

Todos estos principios organizativos que sentaban las bases de una nueva oficina judi-
cial que superase el modelo decimondnico en el que aun se anclaba la Administracion de
Justicia, tuvieron continuidad con la aprobacién de la Carta de derechos de los ciudadanos
ante la Justicia (aprobada por el Pleno del Congreso de los Diputados, por unanimidad de
todos los Grupos Parlamentarios, el dia 16 de abril de 2002), en la que se recogen, en cuatro
apartados, una panoplia de derechos de los ciudadanos en relacién con la Administracion de
Justicia, como contar con una Justicia transparente, comprensible, atenta con el ciudadano,
responsable, 4gil y tecnolégicamente avanzada, que proteja a los mas débiles, una relacion
de confianza con abogados y procuradores. La eficacia de la Carta de derechos se fia a la
vinculacién preceptiva a la misma por parte de jueces y magistrados, fiscales, secretarios ju-
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diciales, médicos forenses, funcionarios publicos, abogados, procuradores y demas personas
e instituciones que cooperan con la Administracion de Justicia.

Poco tiempo después fue aprobada la Resolucion de 28 de octubre de 2005, de la Secre-
taria de Estado de Justicia, por la que se dispone la publicacién del Acuerdo de Consejo de
Ministros de 21 de octubre de 2005, por el que se aprueba el Plan de Transparencia Judicial.
En el mismo se fijan como objetivos implantar nuevos y modernos criterios de gestion del
servicio, mejorar el acceso a la informacion sobre la actividad judicial y contribuir a la planifi-
cacion, desarrollo y evaluacion de politicas legislativas adecuadas, todos ellos bajo el objetivo
estratégico de lograr una mayor transparencia. Para alcanzar esos objetivos, el plan articula
unas vias instrumentales basadas en la estadistica judicial, en el empleo de las tecnologias
de la informacién y de las comunicaciones en la Administracion de Justicia, en las buenas
précticas procesales, en los registros de la Administracién de Justicia, en la arquitectura judi-
cial, en la modernizacién del lenguaje juridico, en la cooperacion juridica internacional, y en
el desarrollo del derecho de los ciudadanos a formular quejas, reclamaciones y sugerencias
relativas al incorrecto funcionamiento de dicha Administracion.

El plan de transparencia judicial ya menciona la necesidad de que se potencien las bue-
nas practicas procesales, entre otras medidas, favoreciendo el funcionamiento adecuado del
Servicio ComUn de Registro y Reparto de las oficinas judiciales y el establecimiento de crite-
rios uniformes para el registro de asuntos. También se adelanta en el propio plan el trabajo
que venia abordando el Gobierno de la Nacion para reformar la normativa procesal, con la
finalidad de evitar las malas practicas procesales y otras que alteraban la realidad de la carga
de trabajo del sistema judicial espafiol.

Il. OBJETIVOS DE LA REFORMA PROCESAL PARA LA IMPLANTACION DE LA
NUEVA OFICINA JUDICIAL

La Ley 13/2009, haciéndose eco de muchos de los principios recogidos en la Carta de
derechos de los ciudadanos ante la Justicia y en el Plan de Transparencia Judicial, cumple
definitivamente el mandato de la Ley Organica 19/2003, de modo que aborda la reforma de
dieciocho normas con la finalidad de racionalizar y optimizar los recursos humanos y mate-
riales disponibles e implantar una nueva oficina judicial que tiene como protagonista a los
secretarios judiciales a los que se les atribuyen no sélo las funciones de impulso formal del
procedimiento que ya ostentaban hasta el momento, sino también otras funciones que les ha-
bilitan para tomar ciertas decisiones colaterales a la funcion jurisdiccional pero que son igual-
mente indispensables para la misma, destacando sobremanera las nuevas competencias que
asumen en relacion con la admisién de las demandas y el impulso de la ejecucion.

Por tanto, salvo los supuestos en que una decisién de caracter procesal encomendada a
los secretarios judiciales pudiera afectar a la funcién estrictamente jurisdiccional, el legisla-
dor ha considerado posible, eficaz y garantista atribuir la competencia del tramite de que se
trate al secretario, sin que deba realizarlo ya el Juez 0 Magistrado. En todo caso, se trata de
decisiones que sirven de apoyo y soporte a la actividad jurisdiccional pero que no interfieren
en ella, dejando siempre en manos del Juez la decision Ultima en todo cuanto afecta a su alto
papel constitucional de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, de modo que los titulares de los
6rganos jurisdiccionales nunca pierden la direccion del proceso. Para ello, en el nuevo modelo
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se distinguen los actos de direccion procesal, que son los determinantes en el ejercicio de la
funcidn jurisdiccional porque condicionan directamente su normal desarrollo, y los actos de
ejecucién o de mero tramite, que no afectan ni condicionan el ejercicio ordinario de la funcion
jurisdiccional y que pueden encomendarse a la responsabilidad de los secretarios judiciales.
Y, al igual que ya se sefialé en el apartado anterior respecto a los antecedentes de esta
nueva reforma procesal, la Ley 13/2009 introduce importantes modificaciones que persiguen
fomentar las buenas practicas procesales y potenciar las garantias de los ciudadanos como
justiciables.

La nueva Oficina Judicial pivota sobre elementos esenciales como la racionalizacion de
recursos humanos y materiales, la eficiencia en la utilizacién de recursos publicos, el reparto
y asuncidn de nuevas responsabilidades entre los secretarios judiciales y los funcionarios
de la Administracién de Justicia, la agilidad, la implantacién de las nuevas tecnologias en la
citada Administracion de Justicia, la evaluacion del desempefio y la calidad, todo ello dentro
de un modelo caracterizado por la homogeneidad, consecuencia del carécter Unico del Poder
Judicial al que la nueva Oficina Judicial va a servir. Ademas, los principios que enmarcan el
nuevo modelo son los de jerarquia, divisién de funciones y coordinacion.

El gran protagonismo de la reforma lo constituyen los secretarios judiciales, a los que
la LOPJ ya otorgaba las competencias de organizacion, gestion, inspeccion y direccion del
personal en aspectos técnico-procesales (ordenando la actividad de dicho personal e impar-
tiendo las drdenes e instrucciones pertinentes) y el impulso del proceso en los términos que
se estableciesen en las leyes procesales, entre otras importantes atribuciones en materia de
fe publica judicial, documentacion, archivo, registro, depésito y estadistica judicial. La Ley Or-
ganica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de reforma de la legislacion pro-
cesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial, por la que se modifica la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, no ha precisado, por tanto, introducir modificacion
alguna en los articulos 452 a 462 LOPJ, donde se regulan las funciones de los secretarios
judiciales, por cuanto la cobertura normativa frente a la nueva Oficina Judicial ya estaba pre-
vista. Tan s6lo se modifica la redaccién del apartado 1 del articulo 453 con el fin de prever en
sede organica, al afectar al ejercicio de la fe publica judicial, que el empleo de medios técnicos
de grabacion o reproduccién permitira que las vistas se desarrollen sin la intervencion del
secretario, en los términos que prevean las leyes, si bien se deja a salvo que aquél siempre
garantice la autenticidad e integridad de lo grabado o reproducido.

El marco en el que los secretarios judiciales desempefiaran su labor en la nueva Oficina
Judicial lo constituyen, esencialmente, las Unidades Procesales de Apoyo Directo (UPAD),
definidas en el articulo 437 LOPJ como aquellas unidades que de la Oficina judicial que
directamente asisten a Jueces y Magistrados en el ejercicio de las funciones que les son pro-
pias, realizando las actuaciones necesarias para el exacto y eficaz cumplimiento de cuantas
resoluciones dicten. Las mismas contaran con un secretario judicial, si bien por motivos de ra-
cionalizacion del servicio, un mismo secretario podra actuar en mas de una unidad, habiendo
tantas UPAD como Juzgados, Salas o Secciones estén creadas y en funcionamiento.

También son parte esencial de la nueva Oficina Judicial los Servicios Comunes Procesa-
les (SCP), que el articulo 438.1 LOPJ define como toda aquella unidad de la Oficina judicial
que, sin estar integrada en un érgano judicial concreto, asume labores centralizadas de ges-
tién y apoyo en actuaciones derivadas de la aplicacion de las leyes procesales. Se encargan
de prestar apoyo a todos 0 a alguno de los 6rganos jurisdiccionales de su ambito territorial,
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con independencia del orden jurisdiccional al que pertenezcan y la extension de su jurisdic-
cion. Precisamente, al frente de cada SCP habra un secretario judicial, de quien dependeran
funcionalmente el resto de secretarios judiciales y el personal destinado en los puestos de
trabajo en que se ordene el servicio de que se trate. Los SCP podran ser de registro y reparto,
de actos de comunicacion, de auxilio judicial, de ejecucion de resoluciones judiciales y de
jurisdiccion voluntaria.

Por ultimo, el disefio de la nueva Oficina Judicial se completa con las unidades adminis-
trativas, que son aquellas que, sin estar integradas en la Oficina judicial, se constituyen en
el ambito de la organizacion de la Administracion de Justicia para la jefatura, ordenacion y
gestion de los recursos humanos de la Oficina judicial sobre los que se tienen competencias,
asi como sobre los medios informaticos, nuevas tecnologias y demas medios materiales (ex
articulo 439.1 LOPJ).

Entre otros aspectos que se detallaran a continuacion en relacion mas precisa con la mo-
dificacion emprendida en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, la Ley 13/2009
aborda materias y tramites tan importantes como la admisién e inadmision de la demanda,
la acumulacién de acciones y los sefialamientos como instrumentos de las buenas practicas
procesales, la terminacién del procedimiento, la ejecucion, los recursos frente a las decisiones
de los secretarios judiciales, la ejecucion y los procedimientos especiales.

Iil. MODIFICACION DE LA LJCA POR LA LEY 13/2009 PARA LA IMPLANTACION
DE LA NUEVA OFICINA JUDICIAL

El articulo decimocuarto de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, procede a una profun-
da modificacion de la LICA, retocandose 62 articulos y una disposicion adicional, asi como
adicionando un articulo y una disposicién adicional. Téngase en cuenta que todas estas no-
vedades no entraran en vigor (ex disposicion final tercera Ley 13/2009) hasta que no hayan
transcurrido seis meses de la publicacion de la norma en el Boletin Oficial del Estado, lo que
significa que la entrada en vigor efectiva se producira el 5 de mayo de 2010.

El propdsito perseguido por el legislador es regular la distribucion de competencias entre
los Jueces y los Tribunales, por un lado, y los secretarios judiciales, por otro. Con ello se
otorgan a éstos dltimos funciones que tienen relacion con la funcién jurisdiccional y que le
sirven de soporte y apoyo, aunque la ejecucion material siga correspondiendo a los cuerpos
de funcionarios previstos en el libro VI de la LOPJ. Se deja a salvo, en todo momento, el puro
ejercicio de la jurisdiccion, que sélo corresponde a los Jueces y Magistrados, de conformidad
con el articulo 117.3 de la Constitucién Espafiola y los articulos 2.1y 298 LOPJ.

Aunque se examinaran con mas detalle a continuacion, en lineas generales, la modifica-
cion experimentada por la LICA se refiere a los siguientes aspectos: competencia territorial,
acumulacion, cuantia del recurso, procedimiento en primera o Unica instancia (especificamen-
te en lo que respecta a la interposicion del recurso, el emplazamiento a los demandados y
admision del recurso, demanda y contestacion, alegaciones previas, prueba, vista y conclu-
siones, y otros modos de terminacion del procedimiento), procedimiento abreviado, recursos
contra providencias y autos, recurso ordinario de apelacion, recurso de casacion, recurso
de casacion para unificacion de la doctrina, recurso de revisién, ejecucion de sentencias,
procedimiento para la proteccion de los derechos fundamentales de la persona, cuestion de
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ilegalidad, procedimiento en los casos de suspension administrativa previa de acuerdos, pla-
zos aplicables tanto al procedimiento contencioso-administrativo como a los procedimientos
especiales, medidas cautelares, asi como incidentes e invalidez de actos procesales.

1. Competencia

La Ley 13/2009 no altera las reglas de distribucién de competencia objetiva, pero si las re-
lativas a la competencia territorial de los 6rganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa
(ex articulo 14 LJCA). Hasta el momento, cuando el recurso contencioso tiene por objeto
actos de las Administraciones en materia de personal, propiedades especiales y sanciones,
el demandante puede elegir el Juzgado o Tribunal competente en cuya circunscripcion tenga
aquél su domicilio o se encuentre la sede del drgano autor del acto originario impugnado. La
finalidad perseguida es dar cierta facilidad al demandante para elegir el 6rgano jurisdiccional
mas conveniente en atencion de la cercania a su domicilio.

La nueva regla que introduce la Ley 13/2009 pretende especificar el supuesto de recursos
frente a actos administrativos dictados por las Administraciones de las Comunidades Auténo-
mas o de las entidades locales en las citadas materias. En este supuesto, la norma permite la
eleccion al demandante, pero limitdndose a la circunscripcion del Tribunal Superior de Justicia
en que tenga su sede el 6rgano que hubiere dictado el acto originario impugnado, con lo que
se limita un poco mas la capacidad de eleccion que se otorga al demandante.

2. Acumulacion

La acumulacién (también llamada por la Ley de Enjuiciamiento Civil acumulacién de pro-
cesos) es un mecanismo procesal que permite al actor sumar en un solo proceso las pre-
tensiones que se deduzcan en relacidn con un mismo acto, disposicion o actuacion, o que
se refieran a varios de ellos cuando unos sean reproduccion, confirmacion o ejecucion de
otros o entre ellos haya una conexion directa. Hasta ahora, es el érgano jurisdiccional el que
decide, si no estima oportuna la acumulacién, que el actor presente recursos por separado.
La Ley 13/2009 otorga ahora la primera responsabilidad de estimar si es o no pertinente la
acumulacion al secretario judicial, pero ha de darse cuenta al Tribunal para que sea éste el
que ordene al actor la presentacion de los recursos por separado, dandose por caducado el
recurso si no lo hiciere.

También es posible la acumulacién cuando, antes de dictarse sentencia, se dicta o se
tiene conocimiento de la existencia de algun acto, disposicion o actuacién que guarde relacion
con el que es objeto de recurso. EI demandante puede pedir en este caso la ampliacién del
recurso a ese nuevo acto o disposicion, lo que suspende el curso del procedimiento y obliga
a dar traslado a las partes para que aleguen lo que a su derecho convenga en un plazo de 5
dias. Con la nueva redaccion introducida en el articulo 36.2 LJCA, el traslado a las partes sera
realizado por el secretario judicial.

Otra modalidad de acumulacién es la que se conoce en la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa como “pleito testigo”, novedad significativa de la LICA de 1998 cuya finalidad
es agilizar la tramitacion de las causas. Consiste en que, cuando estén pendientes ante un
Juzgado o Tribunal una pluralidad de recursos con el mismo objeto, aquél puede decidir, en
cualquier momento procesal, 0 acumularlos (articulo 37.1 LICA), o no hacerlo y tramitar uno o
varios con caracter preferente (articulo 37.2 LICA) suspendiendo el curso de los demas hasta
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que se dicte sentencia en los primeros, dando audiencia a las partes por un plazo comin de
cinco dias.

La Ley 13/2009 introduce una novedad muy relevante por cuanto a partir de ahora el Juz-
gado o Tribunal no tendr4 la facultad de tramitar un pleito testigo, sino que se impone a aquél
esa tramitacion si no se han acumulado previamente. El pleito testigo propio de la jurisdiccion
contenciosa (que se emplea como modelo para otras jurisdicciones), por tanto, cobra gran
protagonismo como instrumento de fomento de las buenas practicas procesales con el fin de
evitar la multiplicidad de actuaciones cuando diversos procedimientos tienen el mismo objeto.
El propésito es contribuir a acortar la duracién de los procesos, contribuir a la transparencia de
la actuacion de los érganos judiciales y, al mismo tiempo, evitar distorsiones en la valoracion
del desempefio de los titulares de los mismos al sumar puntos por la tramitacién de asuntos
que, en realidad, presentan una identidad sustancial, en un momento en que se han iniciado
importantes trabajos por parte del CGPJ y del Ministerio de Justicia para la aprobacion de un
nuevo modelo de valoracion del desempefio.

La modificacidn que se introduce en el precepto establece que la sentencia dictada en
relacién con el pleito testigo, una vez firme, sera testimoniada por el secretario judicial y no-
tificada a los recurrentes a los que afecta la suspension para que en un plazo de cinco dias
puedan solicitar la extension de efectos conforme al articulo 111 de la ley procesal (precepto
que también se modifica, como se comentara), la continuacion del procedimiento (lo que no
esta previsto en la redaccion actual) o desistir del recurso (lo que sucedera si la sentencia
0 sentencias dictadas en los primeros recursos fuesen desestimatorias). Hasta el momento,
si las partes afectadas por la suspension no interesaban la extensién de efectos o desistian
del recurso, el 6rgano jurisdiccional llevaba testimonio a los recursos suspendidos. Con la
nueva redaccion se abre una nueva posibilidad para las partes, consistente en solicitar la
continuacion del procedimiento, testimonidndose la sentencia antes de que los interesados
puedan optar por una u otra via. La continuacion del proceso es consecuencia del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, aunque el resultado practico de este derecho es
formal, porque lo mas probable es que en su proceso el demandante obtenga una sentencia
igualmente desestimatoria a la del pleito testigo.

La Ultima modificacidn que se introduce en relacion con la acumulacion del proceso es
menor, ya que se mantiene la prevision de que la Administracion publica, cuando remite el
expediente administrativo en cumplimiento del articulo 48 LJCA, comunique al Juzgado o
Tribunal si existen otros recursos contenciosos en los que pueden concurrir los supuestos de
acumulacion, siempre que tenga conocimiento de aquéllos. Sin embargo, si hasta ahora el
secretario judicial estaba obligado, ex articulo 38.2 LJCA, a poner en conocimiento del Juez
los procesos que se tramiten en la secretaria en los que puedan concurrir los supuestos de
acumulacion, la modificacion se limita a sustituir la referencia a la secretaria por la de oficina
judicial.

3. Cuantia del recurso

Sobre la cuantia del recurso contencioso-administrativo, el articulo 40 vigente establece
que es el érgano jurisdiccional el que fija la cuantia del mismo una vez que las partes hayan
formulado los escritos de demanda y de contestacién, aunque aquéllas pueden opinar al res-
pecto mediante otrosi en los citados escritos. Ahora bien, si las partes no se pronuncian por
otrosi, el érgano judicial exigiré a la parte demandante que lo haga; si no lo hiciere, la cuantia
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sera fijada por el érgano jurisdiccional, que daré audiencia previa al demandado. Pero si el
demandante fija la cuantia en su escrito de demanda, y el demandado no estuviera de acuer-
do, puede exponer su desacuerdo en el plazo de 10 dias, tramitandose como un incidente y
resolviéndose por auto. La LJCA también dispone que no cabe recurso alguno contra el auto
de fijacion de cuantia, pero se admite alegar la incorrecta determinacion de la cuantia cuando
se tenga por preparado el recurso de casacion (ex articulo 90 LICA) o no se admita el recur-
so de casacion para la unificacidn de doctrina o el de apelacién, contra los cuales, como se
sabe, cabe un recurso de queja, de conformidad con los articulos 97.4 y 85.2 LICA. Téngase
en cuenta la importancia de la correcta determinacion de la cuantia del recurso a los efectos
de quedar expedita la via del recurso de apelacion (a partir de los 18.000 €), del recurso de
casacion (a partir de 150.000 €) y del recurso de casacion para la unificacién de doctrina (a
partir de los 18.000 €).

La modificacion que introduce la Ley 13/2009 otorga la competencia para fijar la cuantia
del recurso al secretario judicial, sustituyendo las palabras “Juzgado o Tribunal” por la de
“secretario judicial”. Pero, ademas, quien resuelve en caso de disparidad de opiniones entre
demandante y demandado a la hora de fijar la cuantia del recurso es el secretario, si bien
resuelve definitivamente el Juez o Tribunal en la sentencia. Se redacta con mayor claridad el
Ultimo apartado 4 de este precepto.

En lineas generales, la cuantia del recurso se determina en funcion del valor econémico
de la pretension, teniendo en cuenta las normas de la legislacion procesal civil. Sin embargo,
la LICA entiende que son de cuantia indeterminada los recursos que impugnan directamente
las disposiciones generales, los que se refieren a funcionarios publicos (no se hace men-
cién al término mas amplio de cuestiones de personal), salvo que versen sobre derechos o
sanciones susceptibles de valoracién econdmica, y aquellos en los que junto a pretensiones
evaluables econdmicamente se acumulen otras no susceptibles de tal valoracién. Pues bien,
la Ley 13/2009 afiade a esta lista de recursos de cuantia indeterminada los relativos a actos
en materia de Seguridad Social que tengan por objeto la inscripcion de empresas, formaliza-
cién de la proteccion frente a riesgos profesionales, tarifacion, cobertura de la prestacion de
incapacidad temporal, afiliacion, alta, baja y variaciones de datos de trabajadores. Se trata,
precisamente, de la misma redaccion que contiene la letra b) del apartado 1 del articulo 3 del
Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el Texto refundido de
la Ley de Procedimiento Laboral, precepto en el que se recogen los asuntos de que no co-
nocera la jurisdiccion social, correspondiendo, por tanto, a la contencioso-administrativa. No
obstante, se dejan fuera de la consideracion de recursos de cuantia indeterminada los que se
interpongan en materia de liquidacion y gestion recaudatoria y demas actos administrativos
distintos de los de la gestién de prestaciones de la Seguridad Social, asi como los recursos
frente a las resoluciones en materia de gestion recaudatoria dictadas por su respectiva enti-
dad gestora en el supuesto de cuotas de recaudacion conjunta con las cuotas de Seguridad
Social, asi como las relativas a las actas de liquidacién y de infraccion.

4. Procedimiento en primera o Unica instancia

Se entra a partir de aqui en una serie de modificaciones que afectan al procedimiento
contencioso-administrativo. De los 35 articulos en que se regula el procedimiento en primera
o Unica instancia, la Ley 13/2009 enmienda 18, lo que supone retocar mas de la mitad de los
citados preceptos. Los cambios que se introducen por la citada modificacién son:
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- Validez de la comparecencia del demandante: una vez que éste ha presentado un
escrito en el que se anuncia la interposicion del recurso, acompafiado de los docu-
mentos a que se refiere el apartado 2 del articulo 45, el Juzgado o la Sala son los
encargados de examinar de oficio la validez de esa comparecencia, de modo que si
no se acompafan todos los documentos exigidos o estan incompletos, o si no concu-
rren los requisitos que exige la ley, requiere al demandante para que subsane esos
defectos en un plazo de 10 dias. Si no realiza la subsanacién, se ordena el archivo de
las actuaciones. La modificacion de la Ley 13/2009 consiste en otorgar al secretario
judicial el examen de oficio de la validez de la comparecencia, de modo que, si es
valida, se admite a tramite el recurso, pero si no lo fuere solicitara la subsanacion al
demandante, y si no se hiciere, la responsabilidad de declarar o no el archivo de las
actuaciones ya no correspondera al secretario judicial, sino al Juez o Tribunal, como
hasta ahora.

- Publicacion de la interposicion del recurso: declarada la validez de la comparecencia,
es el Juzgado o la Sala el que puede acordar, a peticion del recurrente o de oficio,
el anuncio de la interposicion del recurso contencioso-administrativo, lo que debera
realizar el 6rgano competente en el periddico o diario oficial que corresponda. Si se
ha iniciado el recurso directamente mediante demanda (en lugar de presentarse un
escrito de interposicion) contra una disposicion administrativa de caracter general,
contra un acto administrativo, contra la inactividad o la via de hecho en que no haya
terceros interesados, el vigente articulo 47.2 LJCA exige la publicacion del anuncio
de interposicion del recurso con el fin de que puedan personarse quienes tengan
interés legitimo en sostener la conformidad a Derecho de la disposicion, de modo que
se trasladara la demanda a la Administracion publica para que conteste a la misma y
luego a los demas demandados que se hubieran presentado. La Ley 13/2009 atribuye
la competencia para acordar el anuncio de la interposicion del recurso al secretario
judicial, de oficio o a instancia del recurrente, en los mismos supuestos que prevé el
vigente articulo 47 LJCA.

- Remision del expediente por la Administracion publica: el vigente articulo 48 LJICA
establece que el drgano jurisdiccional requiere a aquélla para que le remita el expe-
diente administrativo, ordenandole ademas que practique los emplazamientos a que
se refiere el articulo 49 de la ley. La Ley 13/2009 establece que sera el secretario
judicial, mediante el dictado de una diligencia, el que requerira a la Administracion
para que le remita el expediente y realice los emplazamientos correspondientes. La
misma competencia para recabar el expediente administrativo se atribuye al secretario
judicial cuando el recurso se ha iniciado por medio de demanda contra una disposicion
de caracter general. Igualmente, si hasta ahora era el érgano jurisdiccional el que se
encargaba de reiterar la reclamacion del expediente administrativo si no se hubiere
recibido completo, asi como de apercibir de la posible imposicion de una multa coerci-
tiva si se volviese a omitir esa obligacidn, la Ley 13/2009 otorga la primera facultad de
apercibimiento al secretario judicial, pero se sigue residenciando en el Juez o Tribunal
la imposicién de multas coercitivas o su reiteracion.

- Emplazamiento de los demandados: la novedad que la Ley 13/2009 introduce en el
articulo 49 LJCA radica en que sera el secretario judicial, en lugar del Juzgado o Tri-
bunal, el que se encargara de comprobar que se han efectuado las notificaciones para
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emplazamiento por parte de la Administracion, y si advirtiese que son incompletas,
ordenara que se practiquen. Asimismo, cuando no se haya podido emplazar a algun
interesado en el domicilio del que se tenga constancia, correspondera al secretario
judicial ordenar la insercién de un edicto en el periddico oficial que proceda de acuer-
do al &mbito territorial de competencia del érgano autor de la actividad administrativa
recurrida, en lugar de encargarse esa tarea al Juez o Tribunal. Se aclara la redaccion
del vigente apartado 4 del articulo 49 LJCA, de modo que, en lugar de mencionarse la
obligacion de insertar el edicto en el mismo periddico oficial en que se hubiera publica-
do el anuncio de la interposicién, sera en el periédico oficial que proceda atendiendo
al ambito territorial de competencia del 6rgano autor de la actividad administrativa
recurrida, lo cual es coherente con la prevision que ya recogia el articulo 47.1 LJCA.
Examen del expediente administrativo: la Ginica modificacion que se introduce respec-
to al vigente articulo 51 LJCA es una minima correccion por cuanto sigue siendo res-
ponsabilidad del Juzgado o de la Sala examinar el expediente administrativo remitido
por la Administracion, pero ya no se mencionan los términos “previa reclamacion’, a
los que ya se ha hecho referencia en el articulo 48 LJCA. Y se suprimen los términos
“si lo considera necesario” en relacion con el examen del citado expediente.
Presentacion de la demanda: la Ley 13/2009 modifica el apartado 1 del articulo 52 en
dos aspectos, el primero porque se atribuye al secretario judicial (en la redaccién ac-
tual no se menciona drgano o funcionario alguno responsable, pero se deduce que de-
bia referirse al Juzgado o Tribunal, genéricamente) la facultad para acordar la entrega
al recurrente del expediente administrativo con el fin de que deduzca la demanda en
un plazo méaximo de 20 dias; el segundo —que si constituye una novedad— consiste
en que se encarga al secretario comprobar si concurren algunos de los supuestos de
inadmision del recurso contencioso-administrativo previstos en el articulo 51.1 LICA,
en cuyo caso debe dar cuenta al Tribunal para que resuelva éste lo que estime pro-
cedente. De este modo, sigue siendo responsabilidad del Juez la declaracién sobre
admision o inadmision del recurso, por cuanto afecta al puro ejercicio jurisdiccional y
porque, al suponer cercenar un derecho constitucionalmente reconocido, requiere un
pronunciamiento judicial que justifique su limitacion.

Presentacion de la demanda sin contar con el expediente administrativo: el articulo
53 LJCA dispone que el demandante puede solicitar al Juzgado o Tribunal presentar
la demanda si la Administracion no ha remitido el expediente administrativo, con el
fin de no dilatar el procedimiento. Si posteriormente se remite el citado expediente se
pondra de manifiesto a las partes para que realicen alegaciones complementarias. La
modificacién que introduce la Ley 13/2009 otorga al secretario judicial la competencia
que antes se atribuia genéricamente al Juzgado o Tribunal.

Contestacion de la demanda: de nuevo la Ley 13/2009 otorga al secretario judicial
aquellas competencias que en la normativa vigente se otorgan genéricamente al
Juzgado o Tribunal en relacién con el traslado de la demanda al demandado para
contestacion, emplazamiento a la Administracion demandada si no se ha recibido el
expediente administrativo, suspension del procedimiento para que el defensor de la
Administracion pueda comunicar su parecer sobre el desajuste a Derecho de la dis-
posicion o actuacion recurrida, la puesta de manifiesto del expediente administrativo
a todos los demandados en la Oficina Judicial (en lugar de en la Secretaria), y la
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referencia genérica al érgano judicial (lo que incluye su Oficina, obviamente) cuando
la Administracion demandada fuera una entidad local y no se hubiere personado en el
proceso.

- Complementar el expediente administrativo: la Ley 13/2009 establece que es respon-
sabilidad del secretario judicial, en lugar del Juzgado o de la Sala, resolver lo que co-
rresponda sobre la solicitud de las partes para completar el expediente administrativo
si estiman que no esta completo, ex articulo 55.3 LICA.

— Contenido de la demanda: de acuerdo con el articulo 56 LJCA, los escritos de deman-
da y contestacion recogeran los hechos, fundamentos de derecho y las pretensiones
que se deduzcan. Hasta el momento, el Juzgado o Tribunal es el que se encarga de
examinar de oficio la demanda, otorgando un plazo para subsanacion y ordenando el
archivo de las actuaciones en caso de que no se haga. Con la redaccién que introduce
la Ley 13/2009 esa responsabilidad de examen del contenido de la demanda corres-
ponderé al secretario judicial, quien, si se han subsanado las faltas de que adolezca,
la admitira, pero si no lo han hecho las partes, no podra inadmitirla, sino que esa
responsabilidad se sigue residenciando en el Juez o Tribunal, para que resuelva lo
que estime procedente, dejando a salvo, de nuevo, la decision final sobre un derecho
constitucional como es el acceso a la tutela judicial efectiva (ex articulo 24 CE).

- Conclusion del pleito para sentencia: en relacién con el articulo 57 LJCA, la Ley
13/2009 introduce importantes matices que deben comentarse. En la redaccion actual
de la norma se dispone que el demandante puede solicitar por otrosi que se falle el
recurso sin necesidad de recibimiento a prueba ni de vista o conclusiones, lo que se
declarara si la parte demandada no se opone una vez contestada la demanda, a me-
nos que el Juez o Tribunal acuerde de oficio el recibimiento a prueba u ordene la prac-
tica de cualquiera que estime procedente hasta que el pleito sea declarado concluso
para sentencia. Pues bien, la Ley 13/2009 establece que sera el secretario judicial
el que declare concluso el pleito para sentencia si lo solicita el actor en su escrito de
demanda y no se opone el demandado, y si en los escritos de demanda y contestacion
no se solicita el recibimiento a prueba ni vista o conclusiones. Este segundo supuesto
es una novedad respecto a la redaccién actual, de modo que el silencio de las partes
en sus escritos presupone que, tras la contestacion a la demanda, puede declararse
concluso el pleito para sentencia, prevision que permite acelerar la tramitacion pro-
cesal. De cualquier modo, se salvaguarda la responsabilidad del Juez para decidir, si
lo estima oportuno, acordar la celebracion de vista o la formulacion de conclusiones
escritas, y en ambos casos, que el Juez decida, conforme al articulo 61 de la norma
procesal, acordar de oficio el recibimiento a prueba.

Si el demandado lo que solicita en su escrito de contestacion es la inadmision del recurso
contencioso-administrativo, se trasladaré al demandante para que realice alegaciones sobre
la concurrencia de las causas de inadmision (que son las previstas en el articulo 69 LJCA),
declarandose por el secretario judicial concluso el pleito.

- Alegaciones previas: como es conocido, el demandado o demandados pueden em-
plear los 5 primeros dias del plazo otorgado para contestar a la demanda (que es
de 20 dias) para alegar los motivos que puedan determinar la incompetencia o las
causas de inadmisibilidad del articulo 69 LJCA. El articulo 59 de la ley dispone que de
ese escrito de alegaciones previas se da traslado al demandante para que subsane
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los defectos que procedan derivados de lo observado por el demandado, y que una
vez firme el auto que estima las alegaciones previas, el drgano judicial (aunque no
se menciona expresamente) declarara la inadmisibilidad del recurso. La Ley 13/2009
establece que sera el secretario judicial el que de traslado del escrito en el que se
formulan alegaciones previas al demandante, y que el auto firme estimatorio de dichas
alegaciones dara lugar a que el secretario judicial ordene la devolucion del expediente
administrativo a la Administracion publica.

— En materia de prueba, la Ley 13/2009 introduce dos modificaciones interesantes en
lo que respecta a los plazos previstos en el articulo 60 LICA: la primera, ampliando
el plazo de 3 a 5 dias que tiene el demandante para solicitar el recibimiento a prueba
si de la contestacion a la demanda surgen nuevos hechos de trascendencia para la
resolucion del pleito; la segunda, realizando esa misma ampliacion temporal a 5 dias
para que las partes puedan pedir aclaraciones al dictamen pericial emitido en la fase
de prueba.

Asimismo, se amplia el plazo de 3 a 5 dias para que las partes puedan realizar alegacio-
nes cuando, conforme al articulo 61 LJCA, el propio Juez o Tribunal sea el que acuerde de
oficio el recibimiento a prueba y aquéllas no tengan oportunidad de hacer alegaciones en la
vista 0 en el escrito de conclusiones. Sera el secretario judicial el que pondra de manifiesto el
resultado de la prueba a las partes con el fin de que realicen las alegaciones oportunas.

- Vistay conclusiones: la Ley 13/2009 amplia el plazo de 3 a 5 dias para que las partes
soliciten por escrito la celebracion de vista, que se presenten conclusiones o que el
pleito se declare concluso para sentencia, una vez finalizado el periodo de prueba (ex
articulo 62.2 LJCA). Asimismo, correspondera al secretario judicial (en lugar de al Juz-
gado o Tribunal) proveer sobre dicha peticion de las partes (ex articulo 62.3 LICA).

Es el articulo 63 LJCA uno de los que mas modificaciones experimenta con la Ley 13/2009,
aumentando de dos a siete apartados, en los que se regulan pormenorizadamente los extre-
mos de la vista publica. Por un lado, correspondera al secretario judicial sefialar la fecha de la
audiencia respetando el orden de antigliedad de los asuntos, salvo los casos excepcionales
previstos. Se obliga a que el secretario tenga en cuenta los criterios de sefialamiento de las
vistas previstos en el articulo 182 LEC, que también es modificado por la Ley 13/2009. Este
precepto de la norma procesal civil mantiene indemne el ejercicio de la funcién jurisdiccional
al reservar a los titulares de érganos jurisdiccionales unipersonales y a los Presidentes de
Sala o Seccion en los Tribunales colegiados la fijacion de los criterios generales y dar las
concretas y especificas instrucciones con arreglo a los cuales los secretarios realizaran el
sefialamiento de la fecha y la hora de las vistas o tramites equivalentes, gestionando una
agenda programada de sefialamientos (APS). Incluso tras ser realizado el sefialamiento por
el secretario judicial conforme a los criterios e instrucciones del Juez o Tribunal, y teniendo
en cuenta las circunstancias que recoge el apartado 4 del citado articulo 182 LEC, debera
darse cuenta al Juez o Presidente antes de notificarlo a las partes. Si dichos sefialamientos
no se ajustan a los criterios e instrucciones establecidos, el Juez o Presidente decidira sobre
sefialamiento.

Resultan completamente novedosos los apartados 3 a 7 del articulo 63 LJCA, que son
el resultado de la introduccion de las nuevas tecnologias en la grabacion de las vistas en la
Administracion de Justicia con el propésito de reforzar las garantias del justiciable. Asi, se
dispone que la vista se debera registrar en soporte apto para la grabacion y reproduccion del
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sonido y de la imagen, siendo responsabilidad del secretario judicial custodiar el documento
electrénico que sirve de soporte a la grabacién. Las partes podran solicitar a su costa copia
de las grabaciones originales.

Asimismo, la Ley 13/2009 prevé y fomenta la utilizacion por el secretario judicial de la
firma electrénica reconocida u otro sistema de seguridad que garantice la autenticidad e inte-
gridad de lo grabado o reproducido, ahorrando la presencia del secretario en ese supuesto,
salvo que lo soliciten las partes con la debida antelacion, con lo que ello conlleva en relacion
con la racionalizacién y optimizacion de recursos y la utilizacién de las nuevas tecnologias de
la Justicia. En cualquier caso, la norma deja la puerta abierta a que sea el propio secretario
judicial el que decida la necesidad de su propia presencia en Sala cuando lo estime necesario,
aunque cuente con firma electronica reconocida u otro sistema que garantice la autenticidad
e integridad de lo grabado, en funcién de la complejidad del asunto, el nimero y naturaleza
de las pruebas a practicar, el nimero de intervinientes, la posibilidad de que se produzcan
incidencias que no pudieran registrarse, o la concurrencia de otras circunstancias igualmente
excepcionales que lo justifiquen; en estos casos, el secretario debe extender un acta sucinta
con un contenido muy detallado en la ley que tiene por objetivo dar fe del procedimiento cele-
brado, duracién, asistentes y demas extremos. En consecuencia, si el documento electrénico
que contiene la grabacién incorpora la firma electronica reconocida del secretario judicial,
constituira acta a todos los efectos, pero si el secretario no cuenta con firma electronica re-
conocida u otro sistema similar, debera extenderse un acta con un contenido concreto por
cuanto el soporte que contiene la grabacién no constituye el acta del juicio al no ofrecer las
garantias de la autenticidad e integridad de lo grabado.

Por supuesto, si el Juzgado o Tribunal no cuenta siquiera con equipos de grabacion, se
mantiene el sistema habitual de extension de acta por el secretario en el que se recogen las
alegaciones de las partes, las incidencias, las reclamaciones producidas y las resoluciones
adoptadas, acta que debera ser leida, rectificada y firmada por todas las partes. La ley exige,
en todo caso, que el acta que extienda el secretario se haga por medios informaticos, sin
que se admita un acta manuscrita salvo en circunstancias excepcionales en que el 6rgano
jurisdiccional no cuente con medios informaticos, con lo que el legislador obliga al empleo de
dichos medios o, al menos, fomenta su uso, tratando de evitar, al mismo tiempo, los proble-
mas cotidianos de ilegibilidad de las actas de algunos érganos judiciales.

En lineas generales, se puede decir que desde el 1 de enero de 2010 todos los secreta-
rios judiciales cuentan con una tarjeta criptografica o la posibilidad de solicitarla para emplear
sin traba alguna el sistema de firma electrénica reconocida u otro sistema de seguridad que
garantiza la autenticidad e integridad de lo grabado o reproducido. Ademas, todas las salas
de vistas de los Juzgados y Tribunales del territorio nacional gestionado por el Ministerio de
Justicia cuentan ya con los soportes digitales aptos para la grabacion y reproduccion del
sonido y de la imagen.

- Otros modos de terminacion del procedimiento: la Ley 13/2009 introduce algunas mo-
dificaciones en lo que respecta al desistimiento y a la satisfaccion extraprocesal de la
pretension como modos extraordinarios de terminacion del procedimiento.

Asi, cuando el recurrente desista de la accion, sera el secretario judicial y no el Juez o
Tribunal quien debera dar traslado a las demas partes para que se pronuncien en un plazo
maximo de 5 dias. Si prestan su conformidad al desistimiento o no se oponen al mismo, el
secretario dicta un decreto en el que declara por terminado el procedimiento, ordenando el
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archivo de los autos y la devolucion del expediente administrativo a la Administracion publica
de procedencia. Hasta ahora, la terminacion del procedimiento en ese supuesto era realizado
por el propio Juez, que debia dictar un auto a tal efecto (de esta tarea es descargado el titular
del drgano judicial a favor del secretario), en el que podia tomar la decision que estimase
oportuna aln cuando las partes se opusieran al desistimiento.

Mas trascendente parece la modificacion que se introduce en el apartado 4 del articulo
74, por cuanto, hasta el momento, si la Administracion o el Ministerio Fiscal se oponian al de-
sistimiento, o si el Juez o Tribunal apreciare dafio para el interés publico, éste debia rechazar
motivadamente esta forma de terminacién, por lo que el rechazo judicial se convertia en un
acto debido si se oponian la Administracion o el Ministerio publico. Con la nueva redaccion de
este apartado, el legislador ha querido dejar en manos del secretario judicial la valoracion de
la oposicion por las partes respecto al desistimiento del recurrente, asi como la apreciacion de
que concurran dafios para el interés publico. Ahora bien, de esa valoracion debe dar cuenta
al Juez o Tribunal, que sera el que deba resolver lo que estime conveniente. No se menciona
expresamente, por tanto, que el 6rgano judicial deba rechazar el desistimiento cuando se
oponga la Administracion o el Ministerio Fiscal, lo que supone un cambio significativo. Lo que
sigue pudiendo hacer el titular del drgano judicial es tomar la decisién que estime oportuna
aln cuando se opongan las partes al desistimiento del recurrente.

Por Ultimo, si el recurrente ha desistido de un recurso de apelacion o de casacion, el
secretario judicial declarara terminado el procedimiento mediante el dictado de un decreto,
sin mas tramites, ordenando el archivo de los autos y la devolucién de las actuaciones al
o6rgano jurisdiccional de procedencia. Esto no es mas que la traslacién a la via de recurso
de la prevision que sobre el desistimiento del recurso prevé el apartado 3 de este precepto.
La novedad de la Ley 13/2009 radica en que esa labor ya no tendra que realizarla el Juez o
Tribunal mediante auto.

Respecto a la satisfaccion extraprocesal de la pretension, la Ley 13/2009 se centra en el
tramite en que debe oirse a las partes por plazo comun de 5 dias para que aleguen lo que a su
derecho convenga. Con la nueva redaccion sera el secretario judicial el que se encargue de
mandar oir a las partes, quienes lo haran frente al Juez o Tribunal, el cual sigue conservando
la competencia para dictar un auto en el que declarara terminado el procedimiento, ordenara
el archivo del recurso y la devolucion del expediente administrativo, siempre que el reconoci-
miento extraprocesal de las pretensiones del demandante no infrinja gravemente el ordena-
miento juridico, porque si asi fuese, el Juez o Tribunal dictara sentencia sobre el fondo.

5. Procedimiento abreviado

La Ley 13/2009 introduce algunas modificaciones de calado en el procedimiento mas em-
pleado por los 6rganos unipersonales de lo contencioso-administrativo, en consonancia con
las modificaciones que previd para el procedimiento ordinario en primera o Unica instancia, ya
comentado en el apartado anterior.

Como es sabido, el procedimiento abreviado (ex articulo 78.1 LICA) se aplica a los asun-
tos de competencia de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo (JCA) y de los Juzga-
dos Centrales de lo Contencioso-Administrativo (JCCA) que se susciten sobre cuestiones de
personal al servicio de las Administraciones publicas, sobre extranjeria y sobre inadmision de
peticiones de asilo politico, asuntos de disciplina deportiva en materia de dopaje, asi como
todas aquellas cuya cuantia no supere los 13.000 €. Se trata de un procedimiento que, si
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antes de la vigente LJCA de 1998, se regulaba como un procedimiento especial, en la actua-
lidad se regula como un procedimiento propio 0 modalidad abreviada del proceso ordinario,
sujeto a los principios de celeridad, oralidad y sumariedad y que, en todo lo no previsto por
el mismo, se rige por las normas generales del citado procedimiento ordinario en primera o
Unica instancia. Como se verd, los posibles riesgos de un procedimiento oral como el abrevia-
do se intentan paliar por el legislador mediante la regulacion detallada del contenido del acta
que debe extenderse durante la celebracion del juicio, y que ha sido modificado por la Ley
13/2009, de 3 de noviembre.

De conformidad con el articulo 78 LJCA, este procedimiento se inicia directamente por
demanda (acompafiada de los documentos en los que el demandante funde su derecho), en
lugar de requerir un escrito de interposicidn previo caracteristico del procedimiento ordinario,
tal y como dispone el articulo 45 LJCA. Una vez presentada la demanda, el secretario judicial
la admitira tras el examen previo de la jurisdiccion conforme a los articulos 1 a 5 LICA, y de
la competencia objetiva del Tribunal conforme a los articulos 6 a 13 LJCA, dictando la reso-
lucién que proceda. Hasta ahora, ese examen era realizado por el Juez, tras el cual dictaba
una providencia en la que ordenaba la admision de la demanda y su traslado al demandado,
citaba a las partes para la celebracidn de la vista, con indicacion de dia y hora, y ordenaba
a la Administracién publica demandada la remisién del expediente administrativo. De todas
estas tareas es descargado el Juez con la modificacion que introduce el legislador en 2009,
de modo que seran realizadas por el secretario judicial, centrandose aquél en su tarea cons-
titucional de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. En todo caso, cuando el secretario proceda
a sefialar el dia y la hora de la vista, debera atender a los criterios establecidos en el articulo
182 LEC, también modificado por la Ley 13/2009 y ya analizado cuando se hizo el comentario
a las novedades que experimentaba el procedimiento en primera o Unica instancia.

En todo caso, si el secretario judicial aprecia defectos en la demanda en relacion con las
materias de jurisdiccion o competencia, debera dar cuenta al Tribunal para que resuelva lo
procedente, ya que la inadmision por estos motivos afectarian a un derecho constitucional
como el de la tutela judicial efectiva, que sélo puede ser adoptado por el titular del 6rgano
jurisdiccional.

Puesto que la demanda tiene que ser deducida por el actor sin contar con el expediente
administrativo, el articulo 78 LJCA establece que, una vez recibido dicho expediente en el
o6rgano judicial, el secretario (ya no el Juez, tras la reforma operada por la Ley 13/2009) lo
remitira al demandante y a los interesados para que puedan realizar alegaciones en el acto
de la vista.

En lo que respecta a la fase de vista publica, caracteristica esencial del procedimiento
abreviado al ser predominantemente oral, la Ley 13/2009 también retoca algunos aspectos
importantes. Asi, si las partes no comparecen o lo hace sélo el demandado, el Juez tendr al
demandante por desistido del recurso, condenandole en costas. Si el Ginico que comparece
es el actor, la ley establece que el Juez acordara que prosiga la vista en ausencia del deman-
dado. La Ley 13/2009 introduce en el apartado 5 del articulo 78 una breve pero significativa
referencia al Juez o Tribunal como autoridad competente para declarar el desistimiento o la
continuacion de la vista en ausencia del demandado, con la finalidad de deslindar con claridad
las competencias del Juez y del secretario judicial, al que no se encomiendan estas funciones
con la implantacién de la nueva Oficina Judicial.
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Abierta la fase probatoria, la LICA advierte que los medios de prueba se practicaran en los
juicios abreviados de igual modo que en los juicios ordinarios (articulos 60 y 61 LICA, también
modificados por la Ley 13/2009 y comentados en apartados anteriores), siempre que no sea
incompatible con sus tramites, si bien hay algunas especialidades a tener en cuenta, y entre
ellas, la antigua prueba de confesion, redenominada adecuadamente tras la Ley 13/2009
prueba de interrogatorio de parte, respecto a la cual la LICA dispone que las preguntas que
correspondan se propondran verbalmente, sin admision de pliegos.

Las dltimas modificaciones introducidas por la Ley 13/2009 en el procedimiento abre-
viado se refieren a su documentacién o constancia, respecto a lo cual el nacimiento de la
nueva Oficina Judicial ha animado al legislador a introducir previsiones rigurosas respecto
a la utilizacion de las nuevas tecnologias con la finalidad de modernizar definitivamente la
Administracion de Justicia. Asi, si en la redaccion vigente se exige la extensién de un acta en
el que han de recogerse las caracteristicas del proceso, alegaciones de las partes, medios de
prueba propuestos, contenido respecto a las pruebas admitidas y practicadas, conclusiones
y peticiones concretas de las partes, y declaracion judicial de conclusion de los autos, entre
otros extremos, la redaccién dada al apartado 21 del articulo 78 por la Ley 13/2009 se dispone
que la vista habra de documentarse en la forma que se establece en la nueva redaccion de los
apartados 3 y 4 del articulo 63 para el proceso ordinario. Por tanto, la vista debe registrarse
en soporte apto para la grabacion y reproduccion del sonido y de la imagen, correspondiendo
al secretario judicial custodiar el documento electronico que recoge esa grabacion. Ademas,
si se dispone de firma electrénica reconocida u otro sistema de seguridad semejante que
garantice la autenticidad e integridad de lo grabado o reproducido, debera ser empleado por
el secretario judicial, en cuyo caso, la norma dispone que no es precisa la presencia fisica
de dicho fedatario publico, con lo que ello supone de optimizacion y racionalizacion de los
recursos correspondientes. Se deja a salvo, en todo caso, la necesidad de la presencia fisica
del secretario judicial cuando lo pidan las partes con una antelacion minima de dos dias antes
de la celebracion de la vista, o cuando excepcionalmente asi lo considere necesario el propio
secretario teniendo en cuenta la complejidad del asunto, el nimero y naturaleza de las prue-
bas a practicar, el nimero de intervinientes, la posibilidad de que se produzcan incidencias
que no puedan registrarse por los medios electronicos descritos, o la concurrencia de otras
circunstancias excepcionales que lo justifiquen.

¢Qué sucede cuando no se cuente con firma electrénica reconocida o un sistema de
seguridad que ofrezca unas garantias semejantes? Pues que el secretario judicial debe ex-
tender un acta, a la que se incorporaran los soportes de grabacion de la imagen y el sonido
descritos, con un contenido prefijado en la norma procesal: nimero y clase de procedimiento;
lugar y fecha de celebracion; tiempo de duracion; asistentes al acto; alegaciones de las par-
tes; resoluciones que adopte el Juez o Tribunal; asi como las circunstancias e incidencias que
no pudieran constar en aquel soporte. Evidentemente, la existencia de un soporte informéatico
de grabacion de la vista permite que el contenido del acta se simplifique considerablemente.

Y si el érgano judicial tampoco pudiese emplear los medios de registro aptos para la
grabacion y reproduccion del sonido y de la imagen, la norma exige que el secretario judicial
extienda un acta con el mismo contenido detallado que regulaba hasta el momento el aparta-
do 21 del articulo 78 LJCA, ya comentado. La diferencia con la regulacion del juicio ordinario
se basa en el mayor grado de detalle que se exige al acta del procedimiento abreviado que a
la del ordinario, cuando concurran las circunstancias mencionadas.
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Y, al igual que establece la nueva redaccion del apartado 7 del articulo 63 LJCA para el
juicio ordinario, la nueva redaccion del apartado 21 del articulo 78 dispone que las actas que
se deban extender cuando no se dispongan de mecanismos de garantia electrénica o cuando
no se disponga de medios de grabacion apropiados deben siempre extenderse por procedi-
mientos informaticos, eliminando la posibilidad de que sean manuscritas, como es habitual
en muchas ocasiones, salvo que el érgano judicial carezca incluso de medios informaticos.
Si asi fuera, cuando finaliza la sesion, el secretario judicial debera leer el acta, haciendo las
rectificaciones que las partes reclamen, si las estima procedentes, y sera firmada por el Juez
o Presidente, por las partes, sus representantes o defensores, los peritos, en su caso, y el
propio secretario, en ultimo lugar.

6. Recursos contra providencias, autos y sentencias

Si la nueva Oficina Judicial otorga tantas y tan elevadas responsabilidades a los secreta-
rios judiciales en relacion con la direccidn técnico-procesal de aquélla, sus decisiones quedan
amparadas por una nueva categoria de resoluciones que la Ley 13/2009 denomina diligencias
de ordenacion, decretos y diligencias de constancia, comunicacion o ejecucion. Ello obliga-
ba, en consecuencia, a introducir la pluma en numerosos articulos del capitulo Il del titulo
IV, capitulo cuya rabrica queda modificada al denominarse “Recursos contra resoluciones
procesales” en lugar de “Recursos contra providencias, autos y sentencias’. Por tanto, las
citadas resoluciones procesales engloban tanto a las conocidas resoluciones judiciales —pro-
videncias, autos y sentencias— como a las que pueden ser dictadas por el secretario judicial
a partir de ahora: diligencias de ordenacion, cuando la resolucién tenga por objeto dar a los
autos el curso que establezca la ley; decretos, cuando con la resolucidn se admita la demanda
0 se ponga término al procedimiento del que el secretario tuviera atribuida competencia ex-
clusiva, o cuando fuera preciso o conveniente razonar lo resuelto; y diligencias de constancia,
comunicacion o ejecucion a los efectos de reflejar en autos hechos o actos con trascendencia
procesal. Se completa, asi, el parco régimen que prevé el articulo 456 LOPJ (no modificado
por la Ley Organica 1/2009), en el que se mencionan, como resoluciones con las que se
permite al secretario tramitar el proceso, las diligencias de ordenacion, de constancia, de
comunicacion o de ejecucion.

Como se vera con mas detalle, el legislador crea dos nuevos recursos, cualquiera que
sea el orden jurisdiccional de que se trate: uno, denominado recurso de reposicion, cuando
se interponga ante el secretario judicial que dict6 la resolucidn impugnada, con el fin de que
sea él mismo quien reconsidere su decision; y el otro, recurso de revision, cuando se trata
de que sea el Juez o Tribunal quien reconsidere la decision del secretario. En la jurisdiccion
contencioso-administrativa, al igual que se ha operado en la jurisdiccion social, desaparece la
referencia al recurso de suplica en favor del recurso de reposicion. De hecho, la Ley 13/2009,
al crear el nuevo recurso de reposicion, pretende sustituir al vigente recurso de suplica no sélo
modificando los preceptos pertinentes, sino también introduciendo una clausula de cierre en
la nueva disposicién adicional octava, que dispone que las referencias en el articulado de la
Ley al recurso de suplica se entenderan hechas al recurso de reposicion.

El recurso de reposicién frente a resoluciones del secretario judicial esta regulado en el
nuevo articulo 102 bis LJCA, para cuyo pacifico nacimiento ha sido preciso cohonestar otros
muchos preceptos del citado capitulo Ill, siguiendo la estela de la modificacién que, en el
mismo sentido, se ha introducido en la principal norma procesal de nuestro ordenamiento,
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la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, articulos 451 y siguientes, y que se ha
operado con la misma finalidad en la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 14 de septiembre de
1882, y en el Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral, aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/1995, de 7 de abril.

En consecuencia, y por lo que respecta al régimen de recursos contra las resoluciones
judiciales, la Ley 13/2009 dispone que, contra las providencias y autos judiciales no suscepti-
bles de apelacion o casacion, se podra interponer a partir de ahora el recurso de reposicion,
aunque ello no afecta a la ejecucién de la resolucién impugnada, a menos que el érgano
jurisdiccional acuerde lo contrario. No se admite el recurso de reposicion contra las resolucio-
nes que se exceptian expresamente en la ley ni contra los autos que resuelvan los recursos
de reposicion y los de aclaracion (se suprime la referencia a las solicitudes de revision de
diligencias de ordenacion, lo que ha supuesto la eliminacion del apartado 5 del articulo 79
LJCA). A pesar de que no se modifica la referencia al recurso de suplica en el apartado 3 del
citado articulo 79 LICA, hay que entender, ex disposicion adicional octava, que se refiere en
todo momento al recurso de reposicion, para cuya interposicion otorga un plazo de 5 dias a
contar desde el siguiente al de la notificacion de la resolucién impugnada. Interpuesto este
recurso, correspondera al secretario (ahora se menciona expresamente) dar traslado de las
copias del escrito a las demas partes, ampliando el plazo para que puedan impugnarlo si lo
estiman procedente de 3 a 5 dias. Si ha transcurrido el plazo, corresponde resolver al érgano
jurisdiccional por auto, no al secretario.

Por lo que respecta al recurso de apelacidn, las tnicas modificaciones que realiza la Ley
13/2009 se refieren a tres aspectos: el primero, a la actualizacion de las cuantias, redeno-
minando en euros aquellas que adn constan en pesetas, pero sin modificar su importe, de
modo que el acceso al recurso de apelacion esté garantizado cuando el asunto resuelto por
sentencia de los JCAy de los JCCA exceda de 18.000 €; el segundo, tal y como se deduce
ser filosofia del legislador, es ampliar el plazo de audiencia a las partes de 3 a 5 dias para que
aleguen lo que a su derecho convenga, en este caso en relacion con la ejecucion provisional
de la sentencia recurrida en apelacion (ex articulo 84. 4 LICA); y el tercero, otorgar ciertas
responsabilidades de caracter procesal al secretario judicial, de modo que sera éste quien:

- declarara la firmeza de la sentencia si ha transcurrido el plazo de 15 dias otorgado por
la ley para la interposicion del recurso de apelacion;

- dictara resolucion admitiendo el recurso si se ha presentado en tiempo y forma, dando
traslado a las demas partes para que formulen oposicion. Si no se cumplen los requi-
sitos exigidos, la decision ya no corresponde al secretario, sino al Juez, que puede
denegar la admision por medio de auto;

- da vista al apelante por un plazo de 5 dias, en lugar de 3 —como hasta ahora— si
en el escrito de oposicion el apelado entiende indebidamente admitido el recurso, asi
como si el apelado se adhiere a la apelacion porque le pueda resultar perjudicial la
sentencia, si bien en este caso el plazo es de 10 dias en lugar de 5;

- una vez que los autos se hayan elevado a la Sala de lo C-A, acordara la celebracion
de la vista (haciendo el oportuno sefialamiento) o la presentacion de conclusiones, si
lo han solicitado todas las partes o se ha practicado prueba. También correspondera
al secretario realizar el oportuno sefialamiento de la vista cuando la Sala lo acuerde
cuando lo estime necesario, atendida la indole del asunto. El registro de la vista se
atendra a lo previsto en los articulos 63 a 65 LJCA, ya comentados. También corres-
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ponde al secretario declarar que el pleito ha quedado concluso para sentencia, una
vez celebrada la vista o presentadas las conclusiones.

El nuevo apartado 5 del articulo 85 introduce una referencia inexistente, por omision, en
el precepto todavia vigente, de modo que, cuando el Juzgado eleve los autos, el expediente
administrativo y los escritos presentados por las partes a la Sala de lo C-A competente, tam-
bién procedera a emplazar a las partes para su comparecencia en un plazo de 30 dias ante
la Sala.

En relacion con el recurso de casacion, la Ley 13/2009 introduce las siguientes novedades
en la LUCA (ex articulos 86 a 95):

la conversion en euros de la mencion a la cuantia todavia vigente de 25 millones de
pesetas en el apartado 2 b) del articulo 86 como suelo a partir del cual se admite el re-
curso de casacion ordinario. Con el fin de establecer una cifra facilmente identificable,
en lugar de establecer el contravalor exacto de 150.253,03€, se establece un umbral
de 150.000€, equivalentes a 24.957.900 pesetas;

al igual que en el recurso de apelacion, si ha transcurrido el plazo establecido (10
dias) para la preparacion del recurso de casacion, corresponde al secretario judicial
declarar la firmeza de la sentencia;

si el escrito de preparacion del recurso de casacién cumple con todos los requisitos,
corresponde al secretario judicial tener por preparado el recurso (no a la Sala median-
te providencia, como hasta ahora), emplazando a las partes para que comparezcan
e interpongan el recurso en un plazo de 30 dias ante la Sala de lo C-A del Tribunal
Supremo. Corresponde al secretario, asimismo, remitir los autos y el expediente ad-
ministrativo a la citada Sala. Si el escrito de preparacion no cumple los requisitos
legalmente previstos, el secretario judicial no podra decidir, sino que debe dar cuenta
a la Sala de lo C-A competente para que resuelva lo que proceda, lo que ésta hara
mediante auto motivado. Si en la redaccién vigente contra la providencia en la que
se tenga por preparado el recurso de casacion la parte recurrida no puede interponer
recurso alguno, con la nueva redaccion del apartado 3 del articulo 90 LJCA tampoco
cabe recurso alguno contra la resolucion del secretario judicial en ese sentido, aunque
se sigue permitiendo la oposicion al tiempo de comparecer ante el Tribunal Supremo;
por lo que respecta a la ejecucion provisional de la sentencia recurrida en casacion, la
Ley especifica la competencia judicial (no del secretario) para denegar aquélla cuando
pueda crear situaciones irreversibles o causar perjuicios de dificil reparacion (esta
misma aclaracion no se introduce, sin embargo, en el ya comentado articulo 84 LJCA,
cuyo apartado 3 contiene una redaccion similar a la hoy vigente en el articulo 91.3);
ahora bien, otorga la competencia al secretario (y no a las Salas de lo C-A com-
petentes) para deducir testimonio de los autos y de la resolucidn recurrida, ya que
previamente le ha otorgado la competencia para tener por preparado el recurso de
casacion;

si el recurrente no se persona dentro del término del emplazamiento ante el Tribunal
Supremo para formular el escrito de interposicion del recurso de casacion, la Ley
13/2009 especifica que corresponde al secretario judicial declarar desierto el recurso,
ordenando la devolucién de las actuaciones a la Sala de la que procedan; la misma
atribucion se otorga al secretario cuando sea el defensor de la Administracion publica
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o el Ministerio Fiscal el recurrente y no manifiesten sostener el recurso o no formula-
sen el escrito de interposicion;

corresponde al secretario pasar las actuaciones al Magistrado ponente de la Sala de
lo C-A del Tribunal Supremo para que se instruya y someta a la deliberacion de aquélla
lo que haya de resolverse sobre la admision o inadmision del recurso;

corresponde al secretario entregar copia del recurso, una vez admitido el recurso de
casacion por la Sala (mediante auto), a la parte recurrida para que formalice su oposi-
cion, estando las actuaciones a su disposicion en la Oficina Judicial (ya no se mencio-
na a la “Secretaria”); también le corresponde al secretario, y no a la Sala directamente,
sefialar dia y hora para celebrar la vista, pero una vez que lo haya acordado la Sala, lo
que salva su competencia puramente jurisdiccional; o bien declarara el secretario que
el pleito esta concluso para sentencia.

En el recurso de casacion para la unificacion de doctrina, regulado en los articulos 96 a
99 LJCA, la Ley 13/2009 introduce las siguientes modificaciones, en linea con las ya citadas
para los recursos de apelacion y casacion ordinaria:

se recoge expresamente la conversion a euros del umbral de tres millones de las ex-
tintas pesetas establecido en el apartado 3 del articulo 96 LICA para tener acceso a la
casacion para la unificacién de doctrina, de modo que la norma ya recoge los 18.000
€ exigidos (que, por otra parte, son algo menos de 3 millones de pesetas, en concreto,
2.994.948 pesetas);

se atribuye al secretario judicial la facultad de reclamar de oficio al 6rgano judicial que
corresponda certificacion de la sentencia o sentencias firmes alegadas por el recurren-
te y respecto a las cuales éste ha aportado copia simple y justificacion documental de
haber solicitado esa certificacion;

la admision de este recurso, si se cumplen todos los requisitos legales, corresponde al
secretario judicial en lugar de a la Sala de lo C-A sentenciadora, dando aquél traslado
ala parte recurrida para que formalice por escrito su oposicion, estando las actuacio-
nes a su disposicion en la Oficina Judicial (no en la Secretaria);

si no se cumplen los requisitos legales, el secretario no puede inadmitir el recurso, sino
que debe dar cuenta a la Sala para que ésta resuelva mediante auto motivado;

al igual que con el recurso de apelacion, la Ley 13/2009 ha querido cubrir una laguna
no prevista en la LICA en lo que respecta al emplazamiento para la comparecencia
de las partes ante la Sala de lo C-A del Tribunal Supremo en un plazo méaximo de 30
dias;

en el apartado 2 del articulo 99 LJCA se recoge la conversion en euros (18.000€)
de la cuantia de 3 millones de pesetas que da acceso al recurso de casacion para la
unificacién de doctrina frente a las sentencias de las Salas de lo C-A de los TSJ por
infraccién de normas autonémicas.

El articulo 100 LJCA, que regula el recurso de casacion en interés de la Ley, es también
modificado por la Ley 13/2009 en los siguientes aspectos:

se atribuye expresamente, aunque en la practica ya venia sucediendo, a la Sala de
lo C-A del Tribunal Supremo la competencia para ordenar de plano el archivo de este
recurso si no se cumplen los requisitos previstos en el citado articulo 100 LJCA o si se
interpone extemporaneamente;
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- corresponde al secretario judicial reclamar los autos originales al 6rgano jurisdiccional
sentenciador asi como realizar los emplazamientos de las partes para que comparez-
can en el recurso;

- también se atribuye al secretario la competencia para trasladar el escrito de interposi-
cion del recurso a las partes personadas para que realicen las alegaciones que a su
derecho convengan, estando las actuaciones a su disposicion en la Oficina Judicial
(sustituyendo la mencion a la Secretaria).

Con el fin de diferenciar la revision de las sentencias judiciales de la de las resoluciones
dictadas por el secretario judicial, la Ley 13/2009 modifica la ribrica de la Seccion 62 del capi-
tulo Il del titulo IV, de modo que ya no se denomina “Recurso de revision”, sino “De la revision
de las sentencias”. Consecuentemente, modifica los apartados 2 y 3 del articulo 102 LJCA
de manera que ya no menciona el recurso de revision, sino el “procedimiento de revisién” o
la “revision”.

A continuacion se entra en una de las novedades mas sobresalientes de la Ley 13/2009,
por cuanto la responsabilizacion en nuevos cometidos del secretario judicial con la nueva Ofi-
cina Judicial le habilita para dictar ciertas resoluciones nuevas que antes no dictaba y frente
a las cuales se articula un régimen de recursos determinado. Se adiciona, asi, una nueva
seccion 72 al capitulo 11l del titulo IV, con un nuevo articulo 102 bis que contempla los recursos
contra las resoluciones del secretario judicial.

De este modo, contra las diligencias de ordenacion y decretos no definitivos del secretario
judicial se podra interponer un recurso de reposicion ante el mismo secretario que dicto la
resolucion que se recurre, excepto en los casos en que la LICA prevea la interposicion del
recurso directo de revision. La filosofia de este recurso es, como en el caso del recurso de
reposicion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdn (LRJAP y PAC), dar la oportunidad
a quien dictd la resolucion que se cuestiona de reconsiderar sus decisiones y actuaciones,
desjudicializando estos procesos impugnatorios.

El plazo para la interposicion de este recurso es de 5 dias, que se empiezan a contar
desde el siguiente al de la notificacion de la resolucion impugnada.

Cuenta con su propio procedimiento, de modo que, si el recurso no cumple con los requisi-
tos establecidos en la ley, se inadmitira mediante decreto directamente recurrible en revision.
Pero si cumple todos los requisitos de tiempo y forma, el secretario dara traslado de las copias
del escrito a las demas partes, por término comun de tres dias, para que puedan impugnarlo
si lo estiman conveniente. Transcurrido dicho plazo, el secretario judicial resolvera mediante
decreto dentro del tercer dia.

El recurso de reposicion se resuelve mediante decreto del secretario judicial, contra el
cual no cabe recurso alguno, sin perjuicio —sefala el articulo 102 bis LICA— de reproducir
la cuestion al recurrir, si fuere procedente, la resolucion definitiva.

La Ley 13/2009 prevé ofro recurso contra aquellas resoluciones del secretario judicial
que adopten la forma de decreto definitivo porque se ponga fin al procedimiento o impidan
su continuacion, asi como contra los decretos en aquellos casos en que expresamente lo
prevea la ley. Se trata del recurso directo de revision, cuya interposicion no produce efectos
suspensivos de la resolucion recurrida ni se puede actuar en sentido contrario a lo que se
hubiese resuelto.
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Por lo que respecta al procedimiento, el recurso de revision debe interponerse en el plazo
de 5 dias mediante escrito en el que se citara la infraccion en que la resolucién hubiera incu-
rrido. Si se cumplen los requisitos legales, el secretario judicial, mediante diligencia de orde-
nacion, admitira el recurso, concediendo a las demas partes personadas un plazo comdn de
5 dias para impugnarlo, si lo estiman conveniente. Pero si no se cumplieran los requisitos de
admisibilidad del recurso, corresponde inadmitirlo no al secretario judicial, sino al Juzgado o
Tribunal mediante providencia. Transcurrido el plazo para impugnacion, hayanse presentado
0 no escritos, el Juzgado o Tribunal resolvera sin mas tramites, mediante auto, en un plazo
de 5 dias. Contra las resoluciones sobre admision o inadmisién no cabra recurso alguno,
pero contra el auto dictado resolviendo el recurso de revision cabe interponer el recurso de
apelacion y de casacion en los supuestos previstos en los articulos 80 y 87 LJCA, respecti-
vamente.

7. Tasas y depdsitos judiciales en el orden contencioso-administrativo

No puede dejar de mencionarse un aspecto de gran relevancia en relacion con el régimen
de recursos en via contencioso-administrativa, porque es previsible que tenga ciertos efectos
disuasorios en la impugnabilidad de las resoluciones judiciales y permita la agilizacién de la
Administracion de Justicia. Se trata del sistema de tasas por el ejercicio de la potestad juris-
diccional. En la actualidad tienen un alcance residual, como es sabido, por cuanto existe una
tasa por el ejercicio de la potestad jurisdiccional, creada por la Ley 53/2002, de 30 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, pero con un alcance subjetivo
muy limitado, esencialmente para las personas juridicas. En lineas generales, puede decirse
que dicha Ley 53/2002 cre6 un nuevo tributo consistente en una tasa por el ejercicio de la
potestad jurisdiccional en el orden contencioso-administrativo, en vigor desde el 1 de abril de
2003. Su hecho imponible lo constituye el ejercicio de la potestad jurisdiccional, a instancia de
parte, en el citado orden contencioso, mediante la realizacion de los siguientes actos proce-
sales: la interposicion del recurso contencioso-administrativo, asi como la interposicion de los
correspondientes recursos de apelacion y casacion. Los sujetos pasivos de la tasa son todos
aquellos que promuevan el ejercicio de la potestad jurisdiccional y realicen el hecho imponible
de la misma, pero se prevé un régimen de exenciones objetivas muy amplio. Asf, estan exen-
tos de esta tasa la interposicion de recursos contencioso-administrativos y la presentacion de
ulteriores recursos en materia de personal, proteccién de los derechos fundamentales de la
persona y actuacion de la Administracion electoral, asi como la impugnacién de disposiciones
de caracter general.

También se contemplan importantes exenciones subjetivas, que alcanzan a las entidades
sin fines lucrativos que hayan optado por el régimen fiscal especial de la Ley 49/2002, de 23
de diciembre, de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incentivos
Fiscales al Mecenazgo, las entidades total o parcialmente exentas en el impuesto sobre so-
ciedades, las personas fisicas, y los sujetos pasivos que tengan la consideracioén de entida-
des de reducida dimension de acuerdo con lo previsto en la normativa reguladora del citado
impuesto sobre sociedades.

La base imponible coincide con la cuantia del procedimiento judicial, determinada con
arreglo a las normas procesales, si bien en los procedimientos de cuantia indeterminada o
aquellos en los que resulte imposible su determinacion de acuerdo con las normas de la LEC,
se valoraran en 18.000 € a los solos efectos de establecer la base imponible de esta tasa.
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La cuota tributaria se determina conforme a una tabla prevista en la Ley 53/2002, de modo
que se exige una cantidad fija en funcién del tipo de proceso (120 € para el abreviado, 210
€ para el ordinario, 300 € para el de apelacién, y 600 € para el de casacién), y una cantidad
variable que resulta de aplicar a la base imponible un tipo de gravamen segln una escala:
de 0a 1.000.000 € se aplica un tipo del 0,5% (con un méximo de 6.000 €), y para el resto de
cantidades que superen el millén de euros se aplicara un tipo del 0,25%.

Pues bien, la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de
reforma de la legislacion procesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial, por la que
se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, afiade una disposicion
adicional decimoquinta a la LOPJ por la que se constituye, por primera vez, un depésito
para recurrir, compatible con el devengo de la ya explicada tasa exigida por el ejercicio de la
potestad jurisdiccional. Al igual que en el caso de la tasa mencionada, el legislador persigue
disuadir a quienes recurran sin fundamento juridico alguno, para que no prolonguen indebida-
mente el tiempo de resolucion del proceso en perjuicio del derecho a la tutela judicial efectiva
de las otras partes personadas en el proceso.

De este modo, la interposicién de recursos ordinarios, extraordinarios y la revision en
el orden contencioso-administrativo precisara de la constitucion de un depdsito a tal efecto,
siempre que deban tramitarse por escrito. Por tanto, a partir del pasado 5 de noviembre de
2009, quien pretenda interponer recurso contra sentencias o autos que pongan fin al proceso
o impidan su continuacion, debera consignar como depésito 30 € si se trata de recurso de
queja (que se tramita en el orden contencioso-administrativo conforme a lo previsto en la
LEC); 50 € si se trata de recurso de apelacion; 50 € si se trata del recurso de casacion, inclui-
do el de casacion para la unificacién de doctrina; y 50 € si fuera revision. Asimismo, para la
interposicion de recursos contra resoluciones dictadas por el Juez o Tribunal que no pongan
fin al proceso ni impidan su continuacién en cualquier instancia, contra las resoluciones dic-
tadas por el secretario judicial, y cuando se interponga un recurso de revisién, sera precisa la
consignacion de 25 € de depoésito. Se excluye de la consignacion de deposito la formulacion
del recurso de reposicion que la ley exija con caracter previo al recurso de queja.

La disposicion adicional decimoquinta establece un régimen de exenciones subjetivas
que alcanzan al Estado, las Comunidades Autdnomas, las entidades locales y los organismos
auténomos dependientes de todos ellos, ademas de al Ministerio fiscal.

Sera cuando se notifique la resolucion a las partes el momento en que se les indicara la
necesidad de constitucion de depésito para recurrir, asi como la forma de efectuarlo, de modo
que no se admitird a tramite ninglin recurso cuyo depésito no esté constituido. Cuando el
6rgano jurisdiccional inadmita el recurso o la demanda, o confirme la resolucion recurrida, el
recurrente o demandante perdera el depésito. Y si finalmente se estimare total o parcialmente
el recurso, o la revision o rescision de sentencia, en la misma resolucion se dispondra la de-
volucion de la totalidad del depdsito.

Es importante destacar que el legislador organico otorga un caracter finalista a este dep6-
sito, de modo que los que se den por perdidos y los rendimientos de la cuenta de depdsitos y
consignaciones quedan afectados a las necesidades derivadas de la actividad del Ministerio
de Justicia, destindndose especificamente a sufragar los gastos correspondientes al derecho
a la asistencia juridica gratuita, y a la modernizacién e informatizacion integral de la Adminis-
tracion de Justicia, generando crédito en los estados de gastos de la seccién presupuestaria
13 “Ministerio de Justicia”. El Ministerio de Justicia transferira anualmente a cada Comunidad
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Auténoma con competencias asumidas en materia de Justicia, para los fines indicados, el
40% de lo ingresado en su territorio por este concepto, y destinara un 20% de la cuantia
global para la financiacion del ente instrumental participado por el Ministerio de Justicia, las
Comunidades Auténomas y el Consejo General del Poder Judicial, encargado de elaborar una
plataforma informatica que asegure la conectividad entre todos los Juzgados y Tribunales de
Espafia.

8. Ejecucion de sentencias

En materia de ejecucién de sentencias, la Ley 13/2009 modifica un buen niimero de arti-

culos, hasta un total de seis, con la finalidad de:

- otorgar al secretario judicial la responsabilidad de comunicar la sentencia, una vez que
ha ganado firmeza, al érgano de la Administracién publica que dicté el acto adminis-
trativo o realizd la actividad que luego fue recurrida en via contenciosa, para que dicho
6rgano administrativo proceda a la ejecucién de aquélla (ex articulo 104.1 LICA);

- atribuir también al secretario judicial (en lugar de al Juez o Tribunal, como establece
el articulo 107.1 LJCA), a instancia de parte, la inscripcion del fallo que anula total o
parcialmente el acto impugnado en los registros publicos a que hubiera tenido acceso
el acto anulado, asi como su publicacién en los periodicos o diarios oficiales;

- también se atribuye al secretario judicial (en lugar de mencionar al “6rgano judicial”) la
competencia para ordenar la publicacién de la sentencia que anula total o parcialmen-
te una disposicion general o un acto administrativo que afecte a una pluralidad inde-
terminada de personas en el diario oficial que corresponda (ex articulo 107.2 LICA);

- corresponderd al secretario dar traslado del incidente de ejecucidn que planteen la
Administracion publica o las partes procesales, de modo que todas ellas tengan un
plazo comin de 20 dias para alegar lo que a su derecho convenga (ex articulo 109.2
LJCA);

- no se altera el régimen de la extension de efectos (que permite extender los efectos
juridico-materiales de un pronunciamiento de plena jurisdiccién a quienes no han sido
parte en el proceso mediante un incidente de ejecucion) de las sentencias firmes en
materia tributaria y de personal, si bien se atribuye al secretario judicial en lugar de al
Juez o Tribunal la responsabilidad de recabar de la Administracion publica los antece-
dentes oportunos y el informe sobre la viabilidad de la extensién solicitada, poniendo
de manifiesto el resultado de esas actuaciones a las partes para que aleguen lo que a
su derecho convenga en un plazo que se extiende, como en los casos anteriores, de
los 3 a los 5 dias. La resolucién de la extension de efectos sigue quedando, natural-
mente, bajo la responsabilidad del Juez o Tribunal, que decidira por medio de un auto
(exarticulo 110.4 LJCA);

- en relacion con el pleito testigo, que al igual que la extension de efectos pretende
evitar los llamados “actos en masa”, la Ley 13/2009 mejora notablemente la redaccion
e introduce algunos cambios sutiles que, al menos formalmente, no constan en el
precepto aun vigente: cuando en el pleito tramitado con carécter preferente se haya
dictado sentencia y sea declarada su firmeza, corresponde al secretario judicial tomar
la iniciativa de requerir a los recurrentes afectados por la suspension de la tramitacion
de sus recursos (la ley elimina la referencia a que sean los recurrentes afectados por
la suspension los que puedan dirigirse al Juez o Tribunal de la ejecucion) para que
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soliciten la extension de efectos de la sentencia firme, interesen la continuacion del
pleito suspendido (se recupera una redaccion anterior a la modificacién introducida
en la LJCA por la Ley Organica 19/2003, cuando todavia era posible solicitar la con-
tinuacion del proceso si se introducia algiin argumento diferente a los analizados en
la sentencia testigo) o manifiesten que desisten del recurso (sobre estas dos Ultimas
posibilidades no se recogia mencién alguna en el articulo 111 LJCA). También se adi-
ciona una importante referencia a la obligacion legal para el Juez o Tribunal de acordar
la extension de efectos de una sentencia firme, a menos que la doctrina determinante
del fallo cuya extension se postula fuera contraria a la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo o a la doctrina sentada por los TSJ en el recurso de casacion para la unificacion
de doctrina por infraccién de normas autonémicas, 0 @ menos que concurran algunas
de las causas generales de inadmisibilidad del recurso previstas en el articulo 69
LJCA;

- por fin, en lo que respecta a las medidas que puede adoptar el Juez o Tribunal para
lograr la efectividad del fallo una vez transcurridos los plazos sefialados para su cum-
plimiento, sera el secretario judicial el que aperciba a la parte incumplidora mediante
notificacion personal para que realice alegaciones, tras lo cual corresponde al Juez o
ala Sala (en la redaccion actual no se mencionan explicitamente) imponer las multas
coercitivas establecidas o deducir el testimonio de particulares para exigir la respon-
sabilidad penal correspondiente.

9. Procedimientos especiales

Son cinco los articulos de la LICA que son modificados por la Ley 13/2009 en relacidn
con el primero de los procedimientos especiales que regula la norma procesal contenciosa, el
procedimiento para la proteccion de los derechos fundamentales de la persona (ex articulos
114 a122):

- corresponderd al secretario judicial remitir un requerimiento al érgano administrativo
correspondiente para que envie el expediente administrativo acompafado de los da-
tos e informes que estime procedentes, asi como ponerlo de manifiesto a las partes
por un plazo de 48 horas en que podran realizar alegaciones;

- también se atribuye al secretario judicial la competencia para mandar seguir las ac-
tuaciones, mediante el dictado de un decreto, una vez remitido el expediente adminis-
trativo o transcurrido el plazo para su remisidn. Esa responsabilidad ya no recae en el
6érgano jurisdiccional, que resolvia mediante auto. Ahora bien, si el secretario estima
que no procede la admision, no decide por si mismo, sino que da cuenta al Tribunal
para que sea éste —como hasta ahora— el que comunique a las partes el motivo en
que pueda fundarse la inadmision del procedimiento. La norma permite que, en el
supuesto de que concurran posibles motivos de inadmisién del procedimiento, el se-
cretario judicial convoque a las partes y al Ministerio Fiscal a una comparecencia en la
que se les oird sobre la procedencia de dar al recurso la tramitacion correspondiente;

- siel Juez o Tribunal acuerda, mediante auto, seguir con este procedimiento especial,
el secretario judicial debera poner de manifiesto al recurrente el expediente y demas
actuaciones para que en el plazo de 8 dias pueda formalizar la demanda y acompafar
los documentos;
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- tras formalizarse la demanda, la Ley 13/2009 especifica que el secretario judicial es
quien debe dar traslado de la misma al Ministerio Fiscal y a las partes demandadas
para que presenten sus alegaciones;

- enlo que afecta al derecho fundamental de reunion, que se tramita por este procedi-
miento especial de proteccion de los derechos fundamentales, la Ley 13/2009 intro-
duce una pequefia modificacion al atribuir al secretario judicial en lugar de al Tribunal
la responsabilidad de convocar al representante legal de la Administracién Publica, al
Ministerio Fiscal y a los recurrentes a una audiencia en la que el Tribunal oira a los
personados y resolvera sin ulterior recurso. También se introduce, como novedad, la
grabacion de la audiencia y su documentacion, de conformidad con lo previsto en el ya
comentado articulo 63 LICA en relacion con el registro y la garantia de la autenticidad
e integridad de lo grabado.

En lo que respecta a la cuestion de ilegalidad que puede plantear el Juez o Tribunal cuando
considera ilegal el contenido de una disposicion general aplicada, la Ley 13/2009 modifica tres
articulos de la LUCA, de modo que ya no correspondera al Juez o Tribunal que haya planteado
la cuestion remitir copia testimoniada de los autos principales y del expediente administrativo
junto con la certificacion del auto de planteamiento, sino que pasa a ser responsabilidad del
secretario judicial, al igual que corresponde a éste acordar la publicacion del citado auto en el
mismo periodico oficial en que lo hubiera sido la disposicion cuestionada.

La norma atribuye al secretario judicial la declaracion de conclusion del procedimiento
una vez que ha finalizado el plazo de personacion y de alegaciones, aunque sigue residen-
ciandose en el Tribunal el posible rechazo, en el tramite de admisién y mediante auto, de la
cuestion de ilegalidad cuando faltaren las condiciones procesales. También se especifica en
la norma que, cuando se interrumpe el plazo para dictar sentencia si el Tribunal decide recla-
mar el expediente de elaboracion de la disposicion cuestionada o practicar alguna prueba de
oficio, sera el secretario judicial el que deba acordar oir a las partes sobre el expediente o el
resultado de la prueba.

Por Ultimo, el secretario debe comunicar al Juez o Tribunal que plante6 la cuestion de
ilegalidad una vez que sea firme la sentencia que resuelva ésta.

En el procedimiento especial aplicable en los casos de suspension administrativa previa
de actos o acuerdos de las corporaciones o entidades publicas que deba ir seguida de la
impugnacién o traslado de aquéllos ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, la Ley
13/2009 modifica los apartados 3 y 4 del articulo 127 LJCA, de modo que correspondera al
secretario judicial en lugar de al 6rgano jurisdiccional requerir a la corporacion o entidad que
dicto el acto o acuerdo para que remita el expediente administrativo, alegue lo que a su de-
recho convenga y notifique a los que tuvieran interés legitimo la existencia del procedimiento
para que comparezcan ante el 6rgano judicial. También se traslada del érgano jurisdiccional
—genéricamente citado— al secretario judicial, la responsabilidad de poner de manifiesto el
expediente administrativo y las actuaciones a los comparecidos en el procedimiento, convo-
céandolos para celebrar la vista.

10.Plazos, medidas cautelares, incidentes e invalidez de actos procesales

En las disposiciones comunes que recoge el titulo VI, articulos 128 a 139 LJCA, la Ley
13/2009 introduce algunas modificaciones en cinco de esos preceptos, de modo que:
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- enlo que respecta a los plazos (ex articulo 128.1 LICA), sera el secretario judicial el
que declare la caducidad del derecho y por perdido el tramite correspondiente, una
vez que hayan transcurrido los plazos establecidos en las disposiciones procesales.
Ya no lo haré el Juez o Tribunal mediante auto, sino el secretario mediante la resolu-
cién que proceda;

- respecto a las medidas cautelares, se modifica el articulo 131 LJCA, de modo que a
partir de la entrada en vigor de la Ley 13/2009 sera el secretario judicial quien ordene
la audiencia de la parte contraria, aunque la decision sigue residenciandose en el Juez
o Tribunal, que resolvera por auto;

- si el Juez o Tribunal entiende que concurren en el caso circunstancias de especial
urgencia, adoptara las medidas cautelares que procedan sin oir a la parte contraria,
aunque convocara a las partes a una comparecencia sobre el levantamiento, mante-
nimiento o modificacion de la medida cautelar adoptada. Hasta aqui no se recoge no-
vedad alguna, aunque la comparecencia suele ser convocada por el secretario judicial
en el contexto de las funciones que asumen con la nueva Oficina Judicial, pero si se
afiade un parrafo nuevo en el que se aclara que, en cuanto se refiere a la grabacion y
documentacion de la citada comparecencia, se aplicaran las disposiciones ya comen-
tadas del articulo 63 LJCA;

- respecto a las medidas cautelares que pueden adoptarse cuando la Administracion
Publica esté obligada a realizar una prestacion concreta, cuando aquélla no ejecute
sus actos firmes o en el supuesto de via de hecho, el articulo 136 LJCA establece
que podran solicitarse antes de la interposicidn del recurso contencioso-administra-
tivo, siempre que se solicite su ratificacion al interponer el recurso, correspondiendo
entonces al secretario judicial convocar a las partes a una comparecencia sobre el
levantamiento, mantenimiento o modificacion de la medida cautelar adoptada;

- por ultimo, por lo que respecta a los incidentes e invalidez de actos procesales, la Ley
13/2009 modifica el articulo 138.2 LJCA de manera que, cuando el drgano jurisdic-
cional (ahora se menciona expresamente al Juzgado o Tribunal), de oficio, apreciara
la existencia de algiin defecto subsanable, sera el secretario judicial el que dicte una
diligencia de ordenacion (no resolvera el 6rgano mediante providencia) en que se
resefie ese defecto y otorgue un plazo para la subsanacién, suspendiéndose el plazo
para dictar sentencia.

La Ley 13/2009 realiza una ltima modificacion en la LICA, ex disposicion adicional cuar-
ta, consistente en la actualizacion de las referencias a ciertos drganos e instituciones fren-
te a cuyas resoluciones 0 actos administrativos es posible la interposicidon de un recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de este orden de la Audiencia Nacional. Asi sucede
con la mencion a la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (ente de Derecho Publico con
personalidad juridica propia y plena capacidad publica y privada, regulado en la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal, cuyo articulo 35
lo denomina “Agencia de Proteccion de Datos”, si bien el Real Decreto 428/1993, de 26 de
marzo, por el que se aprueba el Estatuto de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos ya
incluye la referencia a su “nacionalidad”), a la extinta Comision del Sistema Eléctrico Nacional
(sustituido por la Comision Nacional de Energia, conforme a la disposicion adicional undéci-
ma de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos, que constituye la CNE
como un ente regulador del funcionamiento de los sistemas energéticos, y regulado por el
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Real Decreto 1339/1999, de 31 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la CNE), y
a las resoluciones administrativas dictadas por el Ministro de Industria, Turismo y Comercio
que resuelven recursos de alzada contra actos dictados por la citada CNE (suprimiendo la
mencién al antiguo recurso ordinario).

IV. EL PROCESO DE IMPLANTACION DE LA NUEVA OFICINA JUDICIAL

El Consejo de Ministros del 13 de noviembre de 2009 dio cuenta a los ciudadanos del pro-
ceso de implantacion de la nueva Oficina Judicial que el Ministerio de Justicia tiene previsto
en una detallada hoja de ruta que finaliza en el afio 2012. Asi, la primera fase comenzara en
la primavera de 2010, implicando a las ciudades de Burgos, Céceres, Ciudad Real, Logrofio,
Murcia, Palma de Mallorca, Ceuta y Melilla, asi como a la Audiencia Nacional, ambitos terri-
toriales todos ellos en los que las comunidades auténomas no han asumido competencias
en materia de Justicia. Se pretende acompasar el proceso de implantacion con la entrada en
vigor de la reforma de las leyes procesales (el 5 de mayo de 2010), si bien todos los trabajos
preparatorios ya han sido iniciados por la mayoria de las Administraciones responsables. El
programa de implantacion contara con equipos de seguimiento locales y estara soportado
por una base normativa, en desarrollo de las leyes de reforma procesal, en las que ya se han
iniciado los trabajos.

La puesta en marcha de este nuevo modelo que sustituye a las tradicionales secretarias
exigira, asimismo, acometer importantes inversiones de adaptacion tecnolégica y de infraes-
tructuras (ya muy avanzadas), un cambio cultural por parte de todos los actores de la Justicia
(para lo cual se ha elaborado un Programa de Gestion del Cambio), y un proceso de forma-
cién de funcionarios y personal notablemente ambicioso.

LALEY DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVAANTE LA NUEVA OFICINA JUDICIAL | 101




Instrumentos para el acceso de los
ciudadanos a la Administracion
€lectrénica

Rubén Martinez Gutiérrez
Profesor de Derecho Administrativo de la Universidad de Alicante




I. INTRODUCCION. EL CONCEPTO JURIDICO DE ADMINISTRACION ELEC-
TRONICA

1. Una precision terminoldgica previa: la necesaria distincion entre e-Adminis-
tracion y e-Gobierno

Habitualmente se utilizan como conceptos equivalentes las expresiones Administracion
electronica (e-Government) y Gobierno electrénico. Sin embargo, no debemos incurrir en el
error de confundir la e-Administracion y el e-Gobierno, ya que la primera se circunscribe al es-
tudio del uso de las tecnologias de la informacion y de la comunicacion (TIC), principalmente
Internet, por las Administraciones publicas cuando desarrollan sus actividades burocraticas;
mientras que el e-Gobierno es un concepto mas amplio que el de Administracion electrénica
que implica la utilizacion de las TIC en las tareas de gobierno en toda su extension’ (incluyén-
dose en su esfera la e-Participacion, la e-Democracia, el voto electronico, etc., que quedan
excluidas de la nocion e-Administracion, mas estricta).

Una parte importante de la doctrina juridica anglosajona se refiere al e-Government como
equivalente de la expresion castellana e-Administracion, al referirse al mismo como el empleo
de las TIC en la realizacion de actividades estrictamente administrativas?.

Esta circunstancia les ha llevado a acufiar una nueva expresion, la de e-Governance,
para referirse a la aplicacion de las tecnologias de la informacion y la comunicacién en las
tareas de gobierno en toda su extension (e-Gobierno)*4. De este modo, vienen a distinguir
entre e-Government (aplicacion de las TIC por las Administraciones publicas) y e-Governance
(aplicacion de las TIC en las tareas de Gobierno, por lo que se incluyen aqui fenémenos como
por ejemplo, el voto electronico o la e-Democracy).

Todos estos autores y Organizaciones Internacionales se refieren al e-Government como
la aplicacion de las TIC en las Administraciones publicas (Public Administrations).

" Para profundizar en el sentido y direccion del Gobierno electronico véase Aires, “O governo electronico e
a inclusao digital: duas faces da mesma moeda chamada democracia” (pags. 11y ss.), y Mezzaroba, “A
representatividade politica na era da informagao e o espago reservado ao povo” (pags. 39 y ss.); ambos
trabajos en Aires (Ed.), Inclusao digital e governo eletronico (Prensas Universitarias de Zaragoza: Zara-
goza 2008).

2 Véase al respecto, Bekkers y Homburg, The Information Ecology of E-Government (EGovernment as
Institucional and Technological Innovation in Public Administration) (10S Press: Amsterdam 2005, pags.
6y ss.); Heichlinger, eGovernment in Europe’s Regions (EIPA: Maastricht (The Netherlands) 2004, pags.
3y ss.); Eifert y Plischel, National Electronic Government, 12 Edicion (Routledge-Taylor&Francis Group:
London and New York 2004, pags. 243 y ss.); UNITED NATIONS, World Public Sector Report 2003.
E-Government at the Crossroads (United Nations: New York 2003, pag. 1); y OECD, The e-Government
Imperative (OECDPublishing: Paris 2003, pags. 11y sis).

3 Enelmismo sentido, Aibar Puentes, “Gobernanza electronica: innovacion tecnoldgica y cambio organiza-
tivo en las burocracias publicas”, en Fabra Valls y Blasco Diaz, La Administracion electrénica en Espaiia:
experiencias y perspectivas de futuro (Ediciones de la Universitat Jaume I: Castellon 2007, pags. 22 y
23).

4 Al respecto de la distincion trazada entre la e-Governance y la e-Administracion (e-Government) re-
sulta interesante acudir a la Web oficial de la UNESCO: http://portal.unesco.org/cilen/ev.php-URL_
ID=4404&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html; en la que se distinguen ambos conceptos,
incluyéndose el de e-Administracién dentro del més genérico de e-Governance (e-Gobierno).
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Sobre esta misma cuestion han incidido Finger y Pecoud, quienes incluyen tres elementos
dentro de la nocién de e-Governance, a saber, el e-Government, la e-Regulation, y la e-De-
mocracy. Véase, “From e-Government to e-Governance? Towards a model of e-Governance”
(2003), en Electronic Journal of e-Government, \ol. 1, pag. 5, disponible en la web: www.ejeg.
com; Fecha de consulta: 02.06.2007.; y Tubella Casadevall y Vilaseca Requena, Societat del
Coneixement (Editorial UOC: Barcelona 2005, pags. 89 a 92).

Ala luz del sistema institucional politico-administrativo europeo resulta conveniente dotar
de equivalencia a las expresiones e-Government, Administracion electrénica y e-Administra-
cién, todas ellas referidas a la aplicacién de las tecnologias de la informacion y la comunica-
cién por las Administraciones publicas, y reservar el término e-Gobierno como equivalente al
anglosajon e-Governance.

La mayoria de la doctrina juridica administrativista de Espafia y de Europa que se ha
ocupado de analizar las implicaciones juridicas de la actividad administrativa electronica ha
optado acertadamente por la equiparacién semantica entre las tres expresiones ya citadas
(e-Government, e-Administracién y Administracion electronica)®.

En la Unidn Europea, el 12 de septiembre de 2002 se lanzé el Boletin Terminoldgico
numero 45° en el que se deja claro que “en inglés, las expresiones eGovernment o Gover-
nment on line no hacen referencia al gobierno (...) sino a la Administracion. Por tanto, son
erroneas las traducciones eGobierno, Gobierno electronico o Gobierno en linea”. De esta
manera, se entiende que en la Unidn Europea, la expresion e-Government es equivalente a
la expresion castellana Administracion electronica. La consolidacion de esta interpretacion
comunitaria se produciria poco después con la traduccién, del inglés al resto de lenguas
oficiales, de su Comunicacion The Role of eGovernment for Europe’s Future. Dicha Comu-
nicacion ha sido traducida al castellano por la de EI Papel de la Administracion electrénica
en el futuro de Europa, consolidandose por tanto, la equivalencia entre e-Government y
Administracion electronica.

2. El concepto juridico de Administracion electronica

En la Comunicacién de la Comision titulada El papel de la administracion electrénica en
el futuro de Europa [Documento COM (2003) 567] se procede al andlisis de la situacion de la
Administracién en linea derivada del desarrollo de las distintas acciones comunitarias incor-
poradas en los Planes de Accion eEurope ejecutados en el marco de la llamada Estrategia
de Lishoa’.

5 Enestalinea se sittian, Pifiar Mafias, “Revolucion Tecnoldgica, Derecho Administrativo y Administracion
Publica. Notas provisionales para una reflexion”, en VV.AA., La autorizacion administrativa. La Admi-
nistracion electronica. La ensefianza del derecho administrativo hoy (Thomson-Aranzadi: Cizur Menor
(Navarra) 2007, pag. 61); Valero Torrijos, “El derecho de acceso a la informacion administrativa mediante
sistemas informaticos y telematicos”, en Administracion, archivos y ciudadanos. El derecho de acceso
al documento administrativo (Archivo General de la Region de Murcia: Murcia 2001, pag. 59); y, Cerrillo
Martinez, “Administracion electrénica”, en VV. AA., Derecho y Nuevas Tecnologias (Editorial UOC: Bar-
celona 2005, pag. 233).

6 Disponible en la web oficial de la UE: http://www.europarl.europa.eultrans|_es/plataforma/paginalcelter/
bol45.htm; Fecha de consulta: 05.06.2007.

7 Iniciada en el Consejo Europeo extraordinario de Lisboa celebrado los dias 22 y 23 de marzo de 2000,
en el cual se asumié el compromiso de potenciar la aplicacion de las Tecnologias de Informacion y la
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Una de las consideraciones mas relevantes que la Comision pudo extraer del proceso de

analisis efectuado fue, sin duda, la necesidad de establecer en un documento comunitario
una definicién de lo que debemos entender por Administracién electrénica o e-Government.
De este modo, en la citada Comunicacion se determind que “definimos aqui la administracion
electrénica como el uso de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las
administraciones publicas, combinado con cambios organizativos y nuevas aptitudes, con
el fin de mejorar los servicios publicos y los procesos democraticos y reforzar el apoyo a las
politicas publicas”.

En relacién a dicha definicién Alabau (2004) ha venido a sefialar que ésta es la unica

definicion sobre Administracion electrénica que se puede encontrar en todo el repertorio pro-
gramatico y normativo de las Instituciones Comunitarias®.

La citada definicion comunitaria resulta demasiado abierta y rebasa el ambito de lo

que deberia considerarse dentro del concepto de e-Administracién. En dicha definicion
no solo se hace mencién a la aplicacion de las TIC en la actividad de las Administra-
ciones publicas, sino que también se refiere a los procesos democréticos y (...) a las
politicas publicas, incluyendo dentro de la misma las vertientes social y politica (e-Demo-
cracy) en la aplicacion de las nuevas tecnologias dentro del Sector Publico®. Por estas
razones, la definicion comunitaria se aproxima mucho mas al concepto de e-Governance
(similar al que nosotros podriamos entender por e-Gobierno) que al de e-Government
(e-Administracion).

El concepto de Administracion electronica que debe utilizarse desde el punto de vista del

analisis juridico del fenémeno ha de ser un concepto en el que se incluya, en primer lugar, su
consideracion como nuevo modelo de administrar'®, en segundo lugar, sus dos dimensiones:
lainterna y la externa'', y en tercer lugar, la aplicacion de la TIC a sus actividades caracteris-

Comunicacioén en la Union Europea.

Alabau, La Unién Europea y su politica para el desarrollo de la Administracién Electrénica (Fundacion
Vodafone: Madrid 2004, pag. 19); Disponible en la web: http:/personales.upv.es/aalabau/; fecha de con-
sulta: 18.01.2007.

En esta misma linea se ha manifestado Merloni, Introduzione all'e-Government (Pubbliche amministra-
zioni e societa dellinformazione) (G. Giappichelli Editore: Torino 2005, pag. 4).

La Administracion electronica supone quebrar con el papel como elemento angular de la tramitacion de
los procedimientos administrativos y en la realizacion de las actividades burocraticas. Las garantias del
procedimiento administrativo insertas en la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y de Procedimiento Administrativo Comun (LRJPAC) se han disefiado “mirando” al papel como
elemento conductor de la tramitacion administrativa y resulta Igico que al sustituir el papel por un nuevo
soporte para el desarrollo de la actividad burocratica, el soporte electrénico, deban establecerse garan-
tias juridicas ajustadas a este nuevo soporte. Estas circunstancias implican la llegada de un nuevo mode-
lo de administrar con una legislacion especifica: la ley 11/2007, de acceso electrénico de los ciudadanos
a los Servicios Publicos.

La Administracion electronica debe diferenciar entre el back office (dimension interna) y el front office (di-
mension externa) de la Administracion. En la dimensién interna no existe contacto con los administrados
mientras que en la dimension externa el contacto con el ciudadano es permanente. Asi, la distincion se
justifica porque la regulacion de las dimensiones podra ser distinta.
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ticas: el trabajo administrativo interno, las relaciones interadministrativas™, la prestacion de
servicios publicos™ y el desarrollo de procedimientos administrativos en sede electronica.

Sobre estas premisas, definimos la Administracion electronica como “un nuevo modelo de

administrar basado en la aplicacién de las tecnologias de la informacion y la comunicacion
en el desarrollo de las actividades administrativas con dos dimensiones diferenciadas: de un
lado, la dimension interna, que comprende la aplicacién de las TIC en el trabajo administrativo
interno y en las relaciones interadministrativas; y, de otro lado, la dimension externa, referida
a la aplicacion de las TIC con el objetivo de ofrecer servicios publicos y procedimientos admi-
nistrativos en sede electronica a los administrados™™®.

EL MARCO LEGAL DE LA ADMINISTRACION ELECTRONICA

La Ley de Administracion electrénica: Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso
electronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos (LAECSP)

La Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios

Publicos pretende “dar el paso del podran por el deberan”, obligando a las Administraciones a
la utilizacion de los medios electronicos cuando asi lo requieran los administrados. Se confi-
gura de esta manera legalmente un derecho de los ciudadanos a la Administracion electronica
que conlleva una obligacion correlativa para las Administraciones, que deberan articular todas
sus actuaciones y procedimientos por medios electrénicos, haciendo efectivo de esta forma el
derecho a relacionarse electrénicamente con la Administracion”.

Con caracter general podemos afirmar que “el desarrollo normativo —tanto legal como

sobre todo reglamentario— que ha tenido la legislacion basica anterior a la LAECSP se ha ca-

El trabajo administrativo interno se desarrolla en el back office de la Administracion y actualmente ya se
desarrolla casi por completo de manera electronica, por haberse demostrado claramente el aumento de
la eficacia y de la eficiencia con la aplicacion de las TIC en el desarrollo de estas actividades internas.
Las relaciones interadministrativas deberian desarrollarse electrénicamente y asi, el intercambio de infor-
macion, datos y documentos entre distintas Administraciones seria mas agil. Obviamente, el intercambio
telematico de datos deberia respetar la legislacion reguladora de la proteccion de datos de caracter
personal.

Actualmente las Administraciones ya prestan servicios publicos a través de sus portales Web publicos.
En estos momentos se trata de servicios de caracter informativo, pero su caracterizacion como servicios
publicos electrénicos implica una serie de cuestiones interesantes como por ejemplo, la posible exigencia
de responsabilidad patrimonial por el anormal funcionamiento del servicio publico electrénico informati-
Vo.

La tramitacion de procedimientos administrativos electronicos debe ser uno de los ejes de la regulacion
de la Administracion electrénica por lo que, légicamente, debe incorporarse en su concepto juridico.

A mayor abundamiento véase Martinez Gutiérrez, “Administracion electrénica: origen, definicion institu-
cional y contexto actual” (2007), en Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, Numero 14.

A mayor abundamiento sobre las implicaciones legales de la instauracion del citado derecho nos remi-
timos a los exhaustivos trabajos de Blasco Diaz, “Los derechos de los ciudadanos en su relacion elec-
trénica con la Administracién” (2007), en Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim. 136, pags.
791y ss.; y, Cotino Hueso, “Derechos del ciudadano”, en Valero Torrijos y Gamero Casado, (Coords.), La
Ley de Administracion electronica. Comentario sistemético a la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso
electronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos (Thomson-Aranzadi: Madrid 2008, pags. 117 y
sS.).
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racterizado por la timidez a la hora de reconocer derechos a los ciudadanos y, por consiguien-
te, para establecer obligaciones claras y terminantes para las Administraciones Publicas™'®.
Una vez derogado el marco legal anterior, que consistia en s6lo 4 articulos de la Ley 30/1992,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y de Procedimiento Administrativo Co-
mun: los articulos 38.9, 45, 59.3 y la Disposicion Adicional 182 se ha procedido a confeccionar
un completo marco legal que permite la plena implantacion de la Administracion electrénica
en nuestro pais.

La LAECSP es la norma legal basica que culminara con la fase de modernizacion de la
Administracion publica una vez que se haya completado el marco normativo de la e-Adminis-
tracion a través del desarrollo reglamentario de algunas previsiones de la Ley (nos encontra-
mos en proceso de confeccién del marco reglamentario de desarrollo).

Tal y como reconoce la propia Exposicion de Motivos de la LAECSP, mediante la Ley de
Administracion electrénica se pretende “dar respuesta a los compromisos comunitarios y a las
iniciativas europeas puestas en marcha a partir de Consejo Europeo de Lisboa y Santa Maria
da Feira, continuado con sucesivas actuaciones hasta la actual comunicacion de la Comision
i2010: Una Sociedad de la Informacién Europea para el crecimiento y el empleo.

El impulso comunitario a la iniciativa e-Europa da la maxima importancia al desarrollo de
la administracion electrénica, buscando aprovechar todas las posibilidades de las nuevas
tecnologias como un factor determinante del futuro econémico de Europa.

En estos afios de vigencia de la iniciativa e-Europa el &mbito de actuacion de la admi-
nistracion electrénica ha crecido considerablemente en sucesivas revisiones, hasta llegar a
noviembre de 2005, cuando, tras la publicacion de la comunicacidn relativa a i2010 se aprobo,
en la Cumbre de Manchester, una resolucién ministerial, con objetivos concretos para el de-
sarrollo de la administracion electronica en la Union. Tras esta resolucion se aprobd el Plan
de Accion sobre administracién electrénica i2010”, que contiene un claro objetivo, implantar
de forma efectiva procedimientos administrativos por medios electrénicos y ofrecer a los ciu-
dadanos servicios publicos por estos mismos medios en 2010.

La Exposicion de Motivos de la LAECSP no se refiere en momento alguno a la politica na-
cional para la implantacion de la Administracion electrénica en Espafia a pesar de que el Plan
MODERNIZA establecia como medida “estrella” la futura articulacion de una “Ley de Adminis-
tracion electrénica” para antes de 2008 y el establecimiento, en base a dicha norma juridica,
de una serie de medidas (interconexion de registros, red interadministrativa, transparencia,
acceso a la informacion, redisefio de procedimientos, etc.) que propiciasen la prestacion de
servicios publicos electronicos a los ciudadanos para 2010.

Como puede comprobarse, tanto la politica comunitaria como la nacional para la implan-
tacion de la Administracion electronica pretenden conseguir la efectiva articulacion del nuevo
modelo de administrar para 2010 y precisamente este es uno de los objetivos capitales de la
LAECSP.

Por otra parte, la LAECSP ha supuesto la elevacion a nivel legal de muchas previsiones
que con la anterior regulacion habian sido desarrolladas mediante normativa reglamentaria
dispersa. Asi, la Ley de Administracion electronica ofrece una regulacion mas exhaustiva y
sistematica de la actividad administrativa desarrollada por medios electrénicos, dotando ade-

'8 Valero Torrijos, El régimen juridico de la e-Administracion, 22 Ed. (Comares: Granada 2007, pags. 3 y
4).
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més a la casi totalidad de sus previsiones de caracter basico al dictarse la Ley de conformi-
dad “a las competencias del Estado” reconocidas en “el articulo 149.1.18 de la Constitucion:
Bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas, por una parte y procedimiento
administrativo comdn por otra™®.

De esta manera, y conforme a lo previsto en la Disposicion Final Primera de la LAECSP,
todas las Administraciones publicas se encuentran sujetas al contenido basico de la Ley (que
se corresponde con la mayoria de sus articulos), garantizdndose asi un tratamiento comdn
para todas las Administraciones espafolas en dichos aspectos.

Estas circunstancias determinan la consideracion de la LAECSP como la Ley de Régi-
men Juridico de la Administracién electronica y de Procedimiento Administrativo electroni-
co Comun?. Es decir, la actividad administrativa tradicional se desarrollara conforme a las
previsiones de la LRJPAC mientras que la realizada por medios electrénicos se regira por
las previsiones de la LAECSP. No seria de extrafiar, en consecuencia, que en el futuro se
produzca una fusién de ambas normas legales a través de la formula del texto refundido
ya que tanto la LRJPAC como la LAECSP comparten idéntico fundamento constitucional, el
articulo 149.1.18.

2. Laentrada en vigor plena de la LAECSP

La Disposicion Final Tercera de la Ley ha fijado como fecha tope para que las Adminis-
traciones se adapten a la e-Administracion el 31 de diciembre de 2009, fecha en la que “en
el ambito de la Administracién General del Estado y los organismos publicos vinculados o
dependientes de ésta, los derechos reconocidos en el articulo 6 de la presente ley podran
ser ejercidos en relacién con la totalidad de los procedimientos y actuaciones de su compe-
tencia”.

En el caso de las Administraciones autonémicas y locales, esta adaptacién preceptiva
debera producirse igualmente a fecha de 31 de diciembre de 2009 “siempre que lo permitan
sus disponibilidades presupuestarias”. Por tanto, salvo que procediese la excepcion indicada
para alguna de las Administraciones autondmicas y locales, a partir del 1 de enero de 2010 la
Administracion electronica debera ser una realidad en nuestro pais.

Il INSTRUMENTOS PARA EL ACCESO ELECTRONICO DE LOS CIUDADANOS
A LOS SERVICIOS PUBLICOS

Para el correcto desarrollo de procedimientos administrativos electrénicos y para la ade-
cuada prestacion de servicios publicos electrénicos es imprescindible articular y regular de la
manera mas precisa posible los instrumentos o herramientas tecnoldgicas que se han identifi-
cado como necesarias para implantar el nuevo modelo de Administracion electronica.

Estos instrumentos son cuatro: 1. La sede electrénica; 2. El registro electronico; 3. La
notificacion electrénica; y, 4. La firma electrénica. En el presente trabajo, procederé a esta-

19" Exposicion de Motivos, apartado Il de la LAECSP.

2 Vid., Gamero Casado, “Objeto, ambito de aplicacion y principios generales de la Ley de Administracion
electrénica; su posicion en el sistema de fuentes”, en Valero Torrijos y Gamero Casado, (Coords.), La
Ley de Administracion electronica. Comentario sistemético a la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso
electronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos (Thomson-Aranzadi: Madrid 2008, pag. 88).
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blecer las nociones basicas y estructurales de los mismos, de manera que el lector pueda
comprender su significado y utilidad para la implantacién de la Administracion electrénica.
Antes de comenzar con el andlisis particularizado de cada uno de los cuatro instrumentos, es
interesante realizar una indicacion previa en relacion a su futuro desarrollo reglamentario.

Cada Administracion debera garantizar el acceso de los ciudadanos a los Servicios PU-
blicos habilitando estos cuatro instrumentos. En el caso de los dos primeros: la sede y el
registro electrénico; se trata de herramientas que debera poner en funcionamiento necesa-
riamente la propia Administracion, asi, lo légico seria que su creacion y regulacion se realice
conjuntamente a través de una norma reglamentaria promulgada por la Administracién titular
del registro y de la sede electrénica. De otro lado, la notificacién y la firma electronica son
instrumentos cuya creacion y regulacion viene impuesta por la normativa estatal sobre Admi-
nistracion electrénica ya que inciden en las comunicaciones electronicas entre las distintas
Administraciones y entre éstas y los ciudadanos. En consecuencia, lo recomendable seria
que las Administraciones no disefiasen sus propios instrumentos de notificacion y firma, ac-
cediendo a los mismos a través de la suscripcidn de un convenio de colaboracién con el
Ministerio de Administraciones Publicas (MAP) que les permita utilizar los sistemas estandar
de notificacion y firma que se encuentran habilitados en nuestro pais: el Sistema de Notifica-
ciones Telematicas Seguras y Direccion Electronica Unica (Correos-MAP); y, la Plataforma de
Validacion de Firma electronica @firma (Direccién General de la Policia-MAP, plataforma que
es plenamente interoperable con el DNI-e).

1. La Sede electronica
1.1. Concepto

La LAECSP establece en su articulo 10.1 que “la sede electrénica es aquella direccién
electrénica disponible para los ciudadanos a través de redes de telecomunicaciones cuya titu-
laridad, gestion y administracion corresponde a una Administracion Publica, érgano o entidad
administrativa en el ejercicio de sus competencias’.

Como bien apunta Valero Torrijos (2008 a), “lo cierto es que en puridad tal consideracion
resulta imprecisa” puesto que “la sede electronica no es mas que una prolongacion virtual de
las oficinas administrativas tradicionales, servidas por personal administrativo y a las cuales
pueden dirigirse presencialmente —o incluso a través de otros medios como el teléfono— los
ciudadanos para obtener informacion o realizar actuaciones administrativas™!. Podriamos
afirmar que los portales Web de las Administraciones son los instrumentos a través de los
cuales se produce la interaccion con los administrados?, es decir, son las plataformas que las
Administraciones utilizan para desarrollar las actividades propias de la dimensién externa o
front office del modelo de Administracion electronica.

La LAESCP al considerar la “sede electronica” como “aquella direccion electronica” proce-
de a equiparar incorrectamente la puerta de acceso a la sede con la propia sede. Es més, en

21 Valero Torrijos, “Acceso a los servicios y a la informacion por medios electronicos’, en Valero Torrijos
y Gamero Casado, (Coords.), La Ley de Administracion electrénica. Comentario sistematico a la Ley
11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos (Thomson-
Aranzadi: Madrid 2008, pag. 273).

2 Posibilitando la prestacion de servicios publicos electronicos, principalmente de caracter informativo, y el
completo desarrollo de procedimientos administrativos electrénicos.
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la préctica, una “sede electrénica” suele tener mas de una “direccion electronica” o puerta de
acceso, es decir, que varias direcciones distintas fijadas en la barra de bisqueda del navega-
dor de Internet nos pueden dar acceso a una Unica “sede electrénica?,

La sede electrénica es el medio en el que los ciudadanos se relacionan con las Admi-
nistraciones en el modelo de e-Administracion, al igual que las oficinas fisicas lo son en el
modelo de Administracion “tradicional”. EI nuevo medio de interaccion electronico ya ha sido
puesto en funcionamiento por muchas Administraciones con anterioridad a la promulgacion
de la LAECSP, medio que consiste en un portal Web que sirve de plataforma para la vélida
relacién entre la Administracion titular de la misma y los administrados que acceden a ella.

Por tanto, més que una “direccion electrénica”, en el sentido que a tal expresion otorga
la LAECSP, la sede electronica debe ser definida como “el sitio o portal web de Internet,
titularidad de una Administracion publica, que sirve de plataforma para que los administrados
puedan relacionarse con la misma recibiendo servicios publicos o entablando procedimientos
administrativos electronicos”.

1.2. Presupuestos para la vélida creacion de las sedes electronicas

El articulo 10 de la LAECSP dedica dos apartados (el 2° y el 3°) al establecimiento y regu-
lacion de los presupuestos que debe respetar toda sede electronica para que sea considerada
como tal.

Especialmente interesante en este sentido es el apartado 3 del articulo 10 que establece
literalmente que “cada Administracién Publica determinard las condiciones e instrumentos de
creacion de las sedes electronicas, con sujecion a los principios de publicidad oficial, respon-
sabilidad, calidad, seguridad, disponibilidad, accesibilidad, neutralidad e interoperabilidad. En
todo caso debera garantizarse la identificacion del titular de la sede, asi como los medios
disponibles para la formulacion de sugerencias y quejas”.

Conforme a lo establecido por este precepto, cada Administracion debera proceder a la
creacion y regulacion de su sede electrénica mediante un instrumento juridico, en este caso,
una norma reglamentaria (en la que a ser posible se creara y regulara también el registro elec-
trénico de dicha Administracion) que garantice el cumplimiento de los siguientes principios:

- Publicidad oficial: de manera que toda informacién publicada en la sede dispondra de

caracter oficial, por lo que su validez juridica sera incontestable.

- Responsabilidad: la informacion publicada en las sedes electronicas tiene caracter de
oficial y auténtica, de manera que si cualquier ciudadano se ve perjudicado por una
informacion incorrecta publicada en una péagina Web publica podra reclamar ante los
tribunales de justicia el resarcimiento del perjuicio que la Administracion le ha causa-
do. La Administracion titular de la sede es responsable de los servicios publicos de

2 Esta realidad, y la consiguiente distincion practica de sede electronica y direccion electronica ha comen-
zado a observarse en la normativa autonémica de desarrollo. Concretamente, la Orden, de 25 de enero
de 2008, de la Consejeria de Sanidad y Servicio Gallego de Salud que regula los servicios prestados de
forma electrénica, informética y telemética en la Conselleria de Sanidad y el Servicio Gallego de Salud,
es clarificadora de la citada distincion al establecer en su articulo 1° que “la sede electrénica de la Conse-
lleria de Sanidad y del Servicio Gallego de Salud sera accesible a través de las direcciones electrénicas
www.sergas.es y www.galiciasaude.es (estaran también accesibles a través de otras extensiones como
“.org.es”, siempre bajo el mismo nombre raiz de dominio)”.
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informacion que presta a través de la misma (apartado 2° del articulo 10). (Véase al
respecto, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 25 de enero
de 2007%).

- Calidad: la informacion y documentacion publicada en la sede electrénica debe cum-
plir los parametros de calidad, esto es, que se trate de informacion integra, veraz y
permanentemente actualizada (apartado 2° del articulo 10).

- Seguridad: en el sentido de que las operaciones complejas que se desarrollen en sede
electrénica, por ejemplo, la tramitacion electrénica de procedimientos administrativos,
debera cumplir medidas de seguridad para evitar intromisiones ilegitimas en la reali-
zacion de la actuacion administrativa de que se trate.

- Disponibilidad: entendiéndose que la informacion y documentacién deberad encon-
trarse estructurada de manera que permita su fécil localizacion, ademas de que la
Administracion debera establecer en su sede electronica toda la informacion que se
entienda de libre acceso a los ciudadanos.

- Accesibilidad: los servicios publicos electrénicos disponibles en la sede deben ser
plenamente accesibles para todos los ciudadanos sin distincion y, por tanto, debera
garantizarse la usabilidad del portal Web publico, para que los colectivos con mayo-
res dificultades (discapacitados y personas mayores) puedan recibir también servicios
electrénicos.

- Neutralidad: la tecnologia empleada en el desarrollo de las sedes electrénicas debera
ser neutral y no apostar por una determinada tecnologia (por ejemplo, s6lo acceso me-
diante Microsoft). La sede debe ser accesible desde el mayor nimero de plataformas
posibles.

- Interoperabilidad: la conectividad entre las sedes electronicas y las plataformas tecno-
légicas que usen otras Administraciones y los ciudadanos debe ser plena, garantizan-
dose asi el adecuado intercambio de informacion, datos y servicios entre los distintos
agentes implicados en el modelo de Administracion electronica.

2. ElRegistro electronico
2.1. Concepto

La LAECSP no ha incorporado la definicién legal de lo que debe entenderse por regis-
tro electrénico. Resulta dificil establecer una delimitacién conceptual precisa de los registros
electrénicos por contraposicion con los registros tradicionales, conforme destaco en su dia la
Exposicion de Motivos del Real Decreto 209/2003, de 21 de febrero®, al establecer que “a
pesar de la denominacion de los mismos como registros, nos encontramos ante una figura
radicalmente distinta a los registros convencionales, de tal modo que las funciones y funcio-
namiento de los registros teleméaticos no pueden asimilarse al resto de los registros admi-
nistrativos”. En efecto, resultaria de dificil justificacion considerar a los registros electrénicos
como érganos administrativos (articulo 5.2 de la Ley de Organizacion y Funcionamiento de la

% Comentada por Valero Torrijos: ‘Responsabilidad de la Administracion Publica por informacion publicada
en Internet (Comentario a la STSJ de Canarias de 25 de enero de 2007) (2008), Aranzadi Social, nim.
17.

% Real Decreto por el que se regulan los registros y las notificaciones teleméticas, todavia en vigor.
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Administracion General del Estado) tal y como son considerados los registros administrativos
convencionales?.

Los registros electronicos deberian considerarse como una seccion obligatoria de la sede
electronica del 6rgano administrativo titular del registro. Podria decirse que constituyen un
departamento o unidad virtual dentro de la sede electrénica de la Administracion (resultando
conveniente su regulacion conjunta?’). Logicamente, al tratarse de instrumentos distintos, los
registros electronicos deberian disponer de un régimen juridico preciso que regule todas las
cuestiones especificas que se derivan de las funciones que desarrollan los registros electréni-
cos. Ademas, el personal que se encargue del mantenimiento de la sede electronica deberia
ser el mismo que se ocupe de la aplicacion de registro electronico, pudiendo llegar a ser en
algunos casos personal externo contratado por la Administracion.

Por otro lado, la naturaleza juridica de los registros electrénicos tampoco parece tener
facil acomodo dentro del esquema tradicional de los registros administrativos convencionales,
que distingue entre registro general y auxiliar. Lo cierto es que resulta dificil equiparar los re-
gistros convencionales con los electrénicos, aunque en la préctica, las normas de creacion de
registros telematicos promulgadas con anterioridad a la LAECSP (Ordenes Ministeriales en
su mayoria) han determinado que la naturaleza juridica de los mismos es la de registros auxi-
liares. Hay que recordar que estas normas de creacion de los registros telematicos no se han
derogado por la LAECSP y que los mismos han de considerarse como registros electronicos
regulandose por lo dispuesto en los articulos 24 a 26 de la Ley y lo establecido en sus normas
de creacion?. Las Ordenes de creacion de registros electronicos posteriores a la LAECSP,
como la Orden TAS/408/2008, de 18 de febrero, o la Orden EHA/693/2008, de 10 de marzo,
han optado por no dotar a los registros electrénicos de la naturaleza juridica de registros
auxiliares, guardando silencio al respecto, eso si, establecen su necesaria integracion en el
registro general del érgano administrativo o Administracion.

En realidad, la naturaleza juridica de los registros electrénicos dependera en buena medi-
da del concepto que de los mismos se establezca. Asi, debemos definir un registro electronico
como “una aplicacion informatica disponible en la sede electrénica del érgano administrativo
titular de la misma capaz de recibir y remitir solicitudes, escritos y comunicaciones. Esta
aplicacion de registro electrénico deberia integrarse formalmente en el registro general con-
vencional de dicho drgano, de manera que el registro electrénico comunique toda anotacién
que se realice en el mismo al registro general’. La informatizacion de los registros generales
convencionales a la que obligan los articulos 38.3 de la LRJPAC y 24.4 de la LAECSP permite
que la integracion, es decir, el funcionamiento conjunto de los registros convencionales y los
electronicos, sea real, efectiva y automatica, cumpliendo asi con las garantias juridicas que
el ordenamiento juridico exige para el funcionamiento de los registros administrativos. Podria
afirmarse, en consecuencia, que los registros electrénicos funcionan de manera analoga a los

% Una posicion igualmente contraria a la consideracion de los registros telematicos como 6rganos admi-
nistrativos puede verse en Bauza Martorell, “Régimen juridico de los registros teleméaticos” (2003), en
Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim. 118, pag. 183.

27 Como ya se ha manifestado en el encabezado de este epigrafe 3.

% Ejemplos son las siguientes Ordenes Ministeriales: O. CTE/2500/2003, de 2 de septiembre; O.
INT/3298/2003, de 2 de septiembre; O. APU/203/2004, de 29 de enero; O. ICT/3928/2004, de 12 de
noviembre; entre otras.
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registros auxiliares, consistiendo en oficinas de registro virtuales cuyas anotaciones registra-
les deben integrarse en el registro general del érgano administrativo.

Por Ultimo, es necesario destacar que los registros electronicos son instrumentos que
suelen articularse con carécter unico para todos los érganos administrativos de una misma
Administracion, de manera que a través de la articulacion de un solo registro electronico se
puedan recibir o remitir todas las solicitudes, escritos 0 comunicaciones que se dirijan o pro-
cedan de cualquiera de los 6rganos administrativos de la Administracion titular del registro.
La articulacion de un “registro electrénico Unico” para todos los érganos que se integran en
una misma Administracion puede ser una buena solucién para evitar la proliferacion masiva
de registros electrénicos propios de todos y cada uno de los 6rganos administrativos de cada
una de las Administraciones, simplificando asi la tarea del ciudadano a la hora de relacionarse
electronicamente con las Administraciones?.

2.2. Computo de plazos

En relacién al computo de plazos, debemos distinguir los efectos que la presentacion pro-
duce para el administrado y los que produce para la Administracion. Para el administrado la
presentacion efectiva en el registro (fecha de entrada), si la comunicacion disponia de plazo,
determinara que la misma sea considerada, ya que de resultar extemporanea, el drgano com-
petente para tramitar o resolver podra inadmitirla. Para la Administracion, el inicio del computo
determinard el momento en el que comienza a computar el plazo maximo para resolver y
notificar, pudiendo entrar en juego el mecanismo del silencio administrativo al extralimitarse
del plazo legalmente establecido.

a) Escritos presentados en fecha habil

En el caso de la presentacidn de escritos, solicitudes o comunicaciones en un dia conside-
rado habil por el calendario aplicable al registro electrénico, la fecha de entrada en el registro
coincidira plenamente con la fecha de presentacion electronica en el registro. En este supues-
to resulta de aplicacion lo dispuesto en el primer inciso del articulo 26.4 de la LAECSP en el
que se establece que “el inicio del computo de los plazos que hayan de cumplir los drganos
administrativos y entidades de derecho publico vendra determinado por la fecha y hora de
presentacion en el propio registro (...)". Asi, en el mismo momento en que se produce la pre-
sentacion se iniciara para la Administracion el computo de plazos para resolver y notificar.

La LAECSP no determina nada en relacion al posible establecimiento de un horario de
registro de entrada, en dia habil, para los registros electronicos. Al no existir regulacion legal
al respecto, parece ldgico interpretar que se considerara efectivamente presentada toda soli-
citud, escrito o comunicacion que se haya producido durante las 24 horas de un dia habil. En
consecuencia, se podran presentar comunicaciones en los registros electronicos, con eficacia
de registro de entrada, hasta las 23 horas 59 minutos y 59 segundos de un dia habil®.

2 Esta es la solucion que han adoptado los distintos Ministerios y también alguna Comunidad Auténoma,
como es el caso de Navarra. Vid., las distintas Ordenes Ministeriales citadas en el presente apartado y la
Ley Foral 11/2007, que aunque textualmente se refiere al “Registro General Electrénico” se entiende que
alo que quiere referirse es a la articulacion de un “Registro Electronico Unico”.

% El articulo 6.3 del Decreto 110/2006, de 9 de noviembre, que regula el registro telematico de la Adminis-
tracién de la Comunidad Auténoma de Cantabria y las notificaciones y certificados electronicos (BOC de
27 de noviembre), se pronuncia precisamente en estos términos.
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b) Escritos presentados en dia inhabil. Regla para el inicio del computo

Los registros electrénicos admiten la presentacion de escritos, solicitudes y comunicacio-
nes a cualquier hora del dia todos los dias del afio. Podria coincidir, por tanto, que la presen-
tacion electronica en el registro se produjese en dia inhabil segun el calendario aplicable en
dicho registro. Para estos supuestos la LAECSP ha establecido en su articulo 26.3 que “a los
efectos del computo de plazo fijado en dias habiles o naturales, y en lo que se refiere a cumpli-
miento de plazos por los interesados, la presentacion en un dia inhabil se entendera realizada
en la primera hora del primer dia habil siguiente, salvo que una norma permita expresamente
la recepcion en dia inhabil”. De esta manera, si se produce la presentacion electronica en dia
inhabil la misma se entendera efectuada en la primera hora del primer dia habil siguiente, es
decir, a las 00.01 horas de dicho dia habil.

Por Ultimo, interesa destacar que en materia de registros electronicos también resulta de
aplicacion la regla general prevista en el articulo 48.3 de la LRJPAC segun la cual “cuando
el Ultimo dia del plazo sea inhabil, se entendera prorrogado al primer dia habil siguiente”. Asi
pues, en el caso de que a un administrado el vencimiento de su plazo le corresponda con
un dia inhabil podria proceder a la presentacion electronica en ese mismo dia inhabil o en
el siguiente dia habil. En ambos casos se entendera que la comunicacion se ha presentado
validamente por aplicacion del articulo 48.3 de la LRJPAC®'.

3. Lanotificacion electronica
3.1. Significado y alcance de la notificacién electrénica

Seguin la Real Academia Espariola “notificar” es “comunicar formalmente a su destinatario
una resolucion administrativa o judicial’®. A través de la notificacion administrativa se da a
conocer al interesado o interesados en un procedimiento un acto o una resolucién adminis-
trativa. “La notificacién es una conducta administrativa de informacion a los particulares por
medio de la cual éstos pueden conocer el contenido de los actos administrativos y ajustar su
conducta a lo que en ellos se establece™. Se trata de una “comunicacion formal y personal
que la Administracion realiza al interesado informandole acerca del contenido del acto ad-
ministrativo, de si ese acto es o no definitivo en via administrativa y de las posibilidades de
impugnacion del mismo”4.

La notificacion es un requisito esencial para dotar de validez juridica a las resoluciones
0 actuaciones de un procedimiento administrativo, de manera que ésta se constituye como
presupuesto de la eficacia juridica de la actuacion administrativa formalizada. La notificacion
es una técnica instrumental que tiene una gran importancia practica ya que de la misma se
considera como un elemento condicionante de la eficacia del acto administrativo notificado, al
configurarse como una garantia para el interesado.

31 Amayor abundamiento sobre esta precision vid., Valero Torrijos, El régimen juridico de la e-Administra-
cion, 22 Ed., op. cit., pags. 128y 129.

32 Vocablo “notificar” del Diccionario de la RAE, 22% Ed. Disponible en la web: www.rae.es.

3 Velasco Caballero, “Notificaciones administrativas: presunciones y ficciones” (2002), en Justicia Adminis-
trativa, nimero 16, pag. 37.

% Cantero Martinez, “Notificacion y publicacion”, en VV.AA., El Procedimiento Administrativo Comun (Co-
mentarios, Jurisprudencia y Formularios), Tomo | (Tirant lo Blanch: Valencia 2007, pag. 860).
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La nocién de notificacion administrativa no variard segun se practique por medios tra-
dicionales o electronicos. La notificacion electrdnica “posee, pues, la misma esencia de la
notificacion convencional™®. La Gnica variacion se produce en el canal de comunicacion que
emplea la Administracion para dar a conocer sus actos o resoluciones administrativas a los
interesados. En la notificacion electronica se emplearan los medios electrénicos para proce-
der a la notificacion administrativa del acto o resolucion de que se trate.

3.2. El caracter voluntario de la notificacion electronica

La notificacién administrativa es una garantia juridica que la legislacion administrativa
reconoce en favor de los administrados.

Siendo asi parece légico que la LAECSP haya configurado la notificacién electrénica
como una opcion, alternativa a la notificacion convencional, cuya decision corresponde adop-
tar al propio interesado, es decir, los administrados tienen libertad para decidir si quieren o
no ser notificados por medios electrénicos. La eleccion de la forma de comunicarse con la
Administracién en el nuevo modelo de e-Administracion corre a cargo de los administrados
que seran quienes decidan voluntariamente si quieren interactuar electrénicamente con la
Administracion. Con el objetivo de asegurar el cumplimiento de esta garantia, la LAECSP
establece el consentimiento como criterio general para la relacion electrénica, de manera que
sea el ciudadano el que determine de forma facultativa si quiere relacionarse con la Adminis-
tracion por medios electrénicos.

El apartado 1° del articulo 28 de la LAECSP se manifiesta en estos términos al establecer
que “para que la notificacién se practique utilizando algin medio electrénico se requerira que
el interesado haya sefialado dicho medio como preferente o haya consentido su utilizacion”.
Una visién de conjunto del marco legal de la Administracion electrénica nos lleva a determinar
que cuando un administrado sefiale un medio electrénico como preferente para la practica de
las notificaciones en los términos del articulo 28.1 de la LAECSP, la Administracién debera
proceder a practicar la notificacion utilizando dicho medio, ya que el articulo 6.2.a) de la Ley
garantiza el derecho de los ciudadanos “a elegir, entre aquellos que en cada momento se
encuentren disponibles, el canal a través del cual relacionarse por medios electrénicos con
las Administraciones publicas”.

Esta interpretacion global implica afirmar que la Administracion se encuentra obligada a
utilizar el medio que se haya sefialado como preferente por el administrado para practicar
las notificaciones que le afecten y, sélo en el momento en que dicho medio no se encuentre
disponible por razones técnicas, la Administracion debera proceder a notificar por otros me-
dios. Sin embargo, debemos avisar que la determinacion expresa de un medio electronico de
notificacion como preferente exige cierta diligencia al interesado (que fue quién eligié dicho
medio), que ha de materializarse en el deber de consulta de la direccion electrénica proporcio-
nada a la Administracion, ya que de lo contrario la notificacion podria entenderse rechazada
(el derecho a elegir el canal de notificacion conlleva el deber legal de ser diligente).

Por dltimo, en cuanto a la eleccion del medio de notificacion, el primer inciso del articulo
28.1 de la LAECSP sefiala que la facultad de eleccidn por el interesado del medio preferente
para ser notificado tiene la excepcion de los supuestos en los que reglamentariamente se es-

% Martin Delgado, “Las notificaciones administrativas telematicas”, Punzon Moraleda (Coord..), Administra-
ciones puiblicas y nuevas tecnologias (Lex Nova: Valladolid 2005, pag. 183).
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tablezca la obligacion de comunicarse con la Administracion por medios electronicos (articulo
27.6 de la LAECSP). En estos supuestos, no nos encontramos ante una facultad en manos
del administrado, sino que la Administracion es la que puede imponer la practica de la notifica-
cién por medios electrénicos cuando asi lo determine en una norma de rango reglamentario.

3.3. Funcionamiento del sistema: eficacia de la notificacion

Para la préctica de notificaciones electrénicas el Ministerio de Administraciones Publicas y
Correos S.A. han disefiado el Servicio de Notificaciones Telematicas Seguras y de Direccion
Electronica Unica (SNTS-DEU), que se ha convertido en el sistema estandar utilizado por la
mayoria de Administraciones y administrados para proceder a notificar electrénicamente ac-
tos y resoluciones administrativas. EI SNTS-DEU cumple con todas las garantias establecidas
en la LAECSP que vamos a comentar a continuacion.

El articulo 28.2 de la LAECSP determina que la notificacidn por medios electronicos se
entendera practicada a todos los efectos legales cuando el interesado acceda al contenido de
la misma. En el expediente administrativo se debera dejar constancia de la fecha y hora en
la que el interesado accede efectivamente al contenido del mensaje electrénico mediante el
cual se le notifica un acto o resolucion administrativa, es decir, el interesado debera proceder
a abrir el mensaje electrénico que contiene el acto o resolucion, accediendo al contenido del
mensaje que se encontraba disponible en su direccion electrénica (buzén electrénico). Por
tanto, el momento a partir del cual la notificacion electrénica producira plena eficacia sera
en el que el interesado proceda a abrir el mensaje electronico que porta el acto o resolucion
a notificar, independientemente de si procede a su lectura en ese mismo instante o en otro
(momento que debera quedar acreditado por el sistema de notificacion que se utilice).

De otro lado, el apartado 3° del articulo 28 de la LAECSP establece una regla en funcién
de la cual “cuando, existiendo constancia de la puesta a disposicion transcurrieran diez dias
naturales sin que se acceda a su contenido, se entendera que la notificacion ha sido rechaza-
da con los efectos previstos en el articulo 59.4 de la Ley 30/1992 (...), salvo que de oficio 0 a
instancia del destinatario se compruebe la imposibilidad técnica o material del acceso”. A este
respecto, el articulo 59.4 de la LRJPAC dispone que “cuando el interesado o su representante
rechace la notificacién de una actuacion administrativa, se hara constar en el expediente,
especificandose las circunstancias del intento de notificacion y se tendra por efectuado el
trémite siguiéndose el procedimiento”.

En consecuencia, cuando transcurran mas de diez dias naturales desde la puesta a dis-
posicion del mensaje electronico que contiene la notificacion en el buzén electrénico-DEU del
interesado sin que éste haya abierto dicho mensaje, accediendo asi a su contenido (que sera
el acto o resolucion administrativa), se entendera que la notificacion ha sido rechazada y se
tendra por efectuado el tramite de la notificacion siguiéndose con el procedimiento adminis-
trativo.

En estos supuestos, y siempre que no haya existido imposibilidad técnica o material de
acceso acreditada, en el undécimo dia natural desde la puesta a disposicion se entendera
perfeccionada la notificacion (de igual manera que si el interesado hubiese accedido a su con-
tenido). Por tanto, en la practica de la notificacion por medios electrénicos no habra segundo
intento de notificacion tres dias después y en hora distinta como sucede en las notificaciones
convencionales postales (articulo 59.2 de la LRJPAC).
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4. EIDNI-ey la Plataforma de Verificacion del MAP. Instrumentos estandar para
firmar electronicamente®.

Para garantizar una prestacion de servicios electrénicos entre Administraciones y admi-
nistrados que asegure de forma fehaciente el cumplimiento de los requisitos de identificacion
y autenticacion exigidos por el ordenamiento administrativo se requiere la utilizacién de dos
mecanismos tecnoldgicos distintos: la firma electrénica y la plataforma de verificacion de la
firma.

Todo administrado que quiera relacionarse por medios electrénicos con la Administra-
cion necesita emplear un sistema de firma electrénica que le permita demostrar de forma
fehaciente su identidad, y en su caso, la autenticidad e integridad del mensaje electrénico y
documentos que remite a la Administracion. En principio, la LAECSP no determina prohibicion
de uso de cualquiera de las tres clases de firma electronica, aunque, en atencion a posibles
problemas de interoperabilidad con su plataforma de verificacion de firma, realiza una apuesta
clara por el sistema de firma electrénica que se incorpora en el DNI-e (cuyos certificados reco-
nocidos se gestionan por la Direccion General de la Policia-Ministerio del Interior).

La Administracion, por su parte, debe asegurarse que el administrado que se dirige a ella
por medios electronicos y haciendo uso de un sistema de firma electronica es la persona que
dice ser, y por este motivo, tiene que utilizar una plataforma tecnolégica de verificacion de la
firma electrénica que ha usado el administrado. EI Ministerio de Administraciones publicas ha
habilitado una Plataforma de Verificacién de Firma, @firma, que podra ser utilizada también
por las Administraciones autonémicas y locales que suscriban con el MAP un convenio de
colaboracion.

Una vez que el DNI-e se encuentre implantado plenamente, su sistema de firma electro-
nica reconocida se convertira de facto en el sistema universal que utilizaran la inmensa ma-
yoria de los administrados, principalmente por razones de seguridad juridica (es un sistema
avalado por la Direccion General de la Policia) y de comodidad. La firma electronica del DNI
y la Plataforma de Verificacion de Firma de la Administracion General del Estado (@firma)
terminaran por convertirse en el sistema y plataforma estandar en materia de firma y valida-
cion, debido a la gratuidad en el acceso a los mismos, la plena interoperabilidad entre ambos
instrumentos y los altos niveles de seguridad en las operaciones de firma y autenticacion.
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|. EL CONTROL DEL DOPAJE Y LA SALUD DE LOS DEPORTISTAS
1. Consideraciones generales

En contra de lo que se pueda pensar, el dopaje en el deporte no es un fenémeno de nues-
tros dias. Si hacemos un poco de historia, habria que decir que parece ser que hay datos que
corroboran que en el siglo Il a.C. ya se puede hablar de sustancias utilizadas con este objeti-
vo. Y en fechas mucho mas recientes, siglos XIX y XX, es conocido como algunos deportistas
utilizaban la cafeina o la cocaina para mejorar el rendimiento. En este sentido, la Asociacion
Internacional de Federaciones de Atletismo (IAAF) fue la primera asociacion deportiva que, en
1928, prohibi6 el uso de sustancias dopantes.

Pero verdaderamente, es en las Ultimas décadas del siglo pasado cuando los términos
dopaje y deporte se ven estrechamente relacionados, principalmente cuando en los Juegos
Olimpicos de Roma, en 1960, fallece el ciclista danés KHUD ENEMARK a consecuencia del
uso de anfetaminas.

Este suceso provocd una primera reaccion importante dentro del dmbito privado del de-
porte, sobre todo a nivel asociativo, en el que las autoridades deportivas, entre ellas las espa-
fiolas, elaboraron sistemas de control del dopaje. Encontrandonos en la década de los ochen-
ta que la mayoria de federaciones internacionales tenian establecido sus controles antidopaje
para las competiciones oficiales.

Pero a pesar de esta reaccion importante de los dirigentes del mundo del deporte, los ca-
sos de dopaje se han ido sucediendo afio tras afio en las diferentes modalidades deportivas,
tanto a nivel internacional como en competiciones locales; recordemos el bochornoso drama
para el deporte espafiol que protagonizé el esquiador de origen aleman conocido como “Jua-
nito” MUEHLEGG en los Juegos Olimpicos de Salt Lake City, en 2002, con una importante
repercusion medidtica y un enorme dafio para el esqui espafiol; los escandalos acontecidos
en el Tour de Francia; la Operacion Puerto; el caso del futbolista GURPEGUI; o el caso de los
nadadores MECA y MAJCEN, entre otros muchos.

Por lo tanto, es por todos conocidos que son muchos los deportistas que han usado y
usan sustancias 0 métodos prohibidos con el objetivo de aumentar artificialmente sus capa-
cidades fisicas y/o su rendimiento. Estas practicas prohibidas, segun el Prof. Millan Garrido
“quebrantan la necesaria igualdad entre los competidores y vulnera los valores deportivos,
propiciando el triunfo de quien utiliza el engafio y la trampa para superar al adversario”, ade-
mas de convertir “en perniciosa una actividad de suyo saludable”.

En este sentido, si nos preguntaramos qué entendemos por dopaje, creo que la mayoria
coincidiriamos en que el dopaje es la utilizacion de sustancias 0 métodos cuyo uso esté pro-
hibido en el deporte. Iguaimente, también deberiamos considerar dopaje la promocion o la
incitacion a utilizar esas sustancias y métodos prohibidos.

Pero mas alla de definiciones, el mundo del dopaje esta compuesto de aspectos de indu-
dable complejidad con incidencias sociales, econémicas, y como no, juridicas y deportivas.
Aspectos que necesitarian un amplio analisis:

- la confidencialidad de los deportistas: garantizar que las sanciones impuestas se co-
rrespondan, Unicamente, con conductas tipificadas y que no se afiada un efecto per-
nicioso de publicidad;

- unido a lo anterior, la proteccion de datos de caracter personal, que garantice los
derechos a la intimidad, al honor y al buen nombre;
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- la necesaria conexion entre la legislacion nacional y la internacional para reprimir el
dopaje, en la que la resolucién de los conflictos responden a estructuras totalmente
diferentes, Derecho publico en Espafia y Derecho privado en el &mbito internacional,
que se basan, por un lado, en la territorialidad, y por otro, en el vinculo asociativo
voluntariamente asumido;

- la necesaria intervencion de los Estados para luchar contra el dopaje, con la implica-
cion de los médicos y todo el sistema del que carecen las federaciones, “matrimonio”
necesario.

Pero lo que esta claro es que, siguiendo a BOMBILLAR SAENZ', el dopaie es una lacra para
nuestro deporte, un problema de primera magnitud que nuestro ordenamiento juridico pretende
erradicar. El dopaje no sélo va en contra de los principios y valores que inspiran y conforman al
mundo del deporte, adulterando la competicién en la que participa un deportista dopado, sino
que el dopaje también produce efectos perniciosos en la salud de todos aquellos que se dejan
arrastrar por él, efectos que en algunos casos pueden llegar a ser devastadores.

2. Normativa de ambito internacional

Debido a que la presente ponencia esta centrada en la normativa de dmbito nacional y
sobre todo que las otras dos ponencias previstas en este 5° Congreso se refieren en parte al
dopaje en el &mbito internacional, sdlo voy sefialar y hacer una ligera referencia, sin animo
de exhaustividad, a la normativa de dmbito internacional, més importante, relacionada con la
lucha contra el Dopaje, que es la siguiente:

+ Instrumento de Ratificacién de la Convencion Internacional contra el dopaje en el de-

porte 2005

El Boletin Oficial del Estado (n° 41) del 16 de febrero de 2007 publica el Instrumento
de Ratificacion de la Convencién Internacional contra el dopaje en el deporte hecho en
Paris el 18 de noviembre de 2005 aprobada en la Conferencia General de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO),
en su 332 reunion, celebrada en Paris, del 3 al 21 de octubre de 2005.

La finalidad de la Convencién es promover la prevencién del dopaje en el deporte y la
lucha contra éste, con miras a eliminarlo.

+ Convenio contra el dopaje, de noviembre de 1989, del Consejo de Europa

El Boletin Oficial del Estado (n° 140) del 11 de junio de 1992 publica el Instrumento
de Ratificacién del Convenio contra el dopaje (nimero 135 del Consejo de Europa),
hecho en Estrasburgo el 16 de noviembre de 1989.

En dicho Convenio, las Partes firmantes establecen con vistas a la reduccién y a la
eliminacion del dopaje en el deporte una serie de medidas necesarias, dentro de los
limites de sus disposiciones constitucionales respectivas, para llevar a efecto, en el
marco europeo, la lucha contra el dopaje.

+  Cddigo Mundial Antidopaje (WADA - AMA)

El Cédigo persigue estos fines:

 BOMBILLAR SAENZ, Francisco Miguel: “Algunas consideraciones acerca del régimen juridico del dopaje
en el deporte en nuestra Comunidad Auténoma Andaluza a la luz de la Ley Organica de proteccién de la
salud y de lucha contra el dopaje en el deporte”, en Anuario Andaluz de Derecho Deportivo N° 6. Signa-
tura Ediciones. Sevilla, 2007.
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- Proteger el derecho fundamental de los deportistas a participar en actividades
deportivas, promover la salud y garantizar, asi, a los deportistas del mundo entero
la justicia y la igualdad en el deporte.

- Velar por la armonizacion, la coordinacién y la eficacia de los programas antidopa-
je, en los niveles internacional y nacional, en cuanto a la deteccion, la disuasion y
la prevencion del dopaje.

El Cédigo es el instrumento para estructurar las politicas, normas y regulaciones armo-
nizadas entre la Autoridades Publicas y Deportivas, con el objetivo de actuar en los ambitos
principales del dopaje: controles, laboratorios, autorizaciones de uso terapéutico (AUT), pro-
teccion y privacidad de informacion personal, y la Lista de Sustancias y Métodos Prohibidos.

Desde su entrada en vigor el 1 de enero de 2004, el Cédigo se constituye como una
poderosa y efectiva herramienta para la armonizacion de los esfuerzos antidopaje en todo el
mundo, habiendo sido aceptado por la inmensa mayoria de las Autoridades Publicas y De-
portivas, y por el Tribunal de Arbitral del Deporte que basa sus resoluciones en los principios
del Cédigo.

Entre los objetivos marcados por la Agencia Mundial Antidopaje (WADA) esta el que todas
las normativas deportivas, en sus apartados relativos al dopaje, se basaran en la normativa
establecida en el Cddigo, a la fecha, mas de 570 organizaciones deportivas de todo el mundo
han aceptado el Cédigo, incluyendo todas las Federaciones Internacionales de los deportes
olimpicos, todos los Comités Olimpicos Nacionales y los Comités Paralimpicos Nacionales, el
Comité Olimpico Internacional, y el Comité Paralimpico Internacional, entre otras.

3. Normativa de ambito nacional

El andlisis de la normativa nacional relativa al dopaje en el deporte debe iniciarse nece-
sariamente con el estudio Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte que establece en su
Predmbulo lo siguiente: “La Ley impulsa la necesidad de establecer instrumentos de lucha y
prevencion contra el consumo de sustancias prohibidas o el uso de métodos ilegales destina-
dos a aumentar artificialmente el rendimiento de los deportistas, y esto tanto por el perjuicio
que representa para la salud del deportista como por la desvirtuacion del propio fenémeno
deportivo. Medidas de prevencion y control, definicion de las sustancias prohibidas y métodos
no reglamentarios.

La creacion de una comision anti-dopaje y la obligatoriedad de someterse a controles por
parte de los deportistas federados, son aspectos incluidos en el texto”.

El texto recoge el Titulo VIII del “Control de las sustancias y métodos prohibidos en el
deporte y seguridad en la practica deportiva”, que en su articulado (56 a 59) se establecia el
marco normativo basico de la lucha contra el dopaje.

La aprobacion de la Ley Organica 7/2006, de 21 de noviembre, ha supuesto una regula-
cion totalmente nueva y mucho mas detallada acorde con las exigencias actuales, quedando
derogados expresamente casi todos los articulos del Titulo VIII (articulos 56 a 58), al igual que
el articulo 76.1.d) de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte?.

2 Laletra d) derogada del apartado primero del articulo 76 establecia:
1. Se consideraran, en todo caso, como infracciones muy graves a las reglas de juego o competicion o a
las normas deportivas generales, las siguientes:
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Igualmente cabria pensar que la Ley Organica 7/2006, de 21 de noviembre, de proteccion
de la salud y de lucha contra el dopaje en el deporte deroga tacitamente la Orden de 11 de
enero de 1996 que regulaba los aspectos relacionados con la realizacion de los controles de
dopaije, pero la Disposicion derogatoria tnica® del Real Decreto 641/2009, de 17 de abril, hace
que se alberguen dudas sobre su derogacion total.

En el mismo sentido, el desarrollo normativo de la Ley Orgénica también ha propiciado
derogaciones, como es el caso del Real Decreto 1313/1997, de 1 de agosto, por el que se es-
tablecia la composicion y funciones de la Comisién Nacional Antidopaje que ha sido derogado
por el Real Decreto 811/2007, de 22 de junio, por el que se determina la estructura, compo-
sicion, funciones y régimen de funcionamiento de la Comisién de Control y Seguimiento de
la Salud y el Dopaje; y, el Real Decreto 255/1996, de 16 de febrero, por el que se establecia
el régimen de infracciones y sanciones para la represién del dopaje, parcialmente derogado
(excepto en lo relativo a los animales que participan en competiciones deportivas) por el Real
Decreto 63/2008, de 25 de enero, por el que se regula el procedimiento para la imposicion y
revision de sanciones disciplinarias en materia de dopaje.

3.1. La Ley Organica 7/2006, de 21 de noviembre, de proteccion de la salud y de
lucha contra el dopaje en el deporte

Para realizar un estudio de la Ley Organica 7/2006, en primer lugar, es necesario recordar
que esta Ley se aprobo casi por unanimidad —302 votos a favor, 1 en contra y 7 abstencio-
nes— lo que da buena cuenta de la sensibilidad existente respecto a la lucha contra el dopaje,
siendo ademas una de las prioridades del Gobierno de esa fecha, en materia deportiva, junto
a la erradicacion de la violencia, el racismo, la xenofobia y la intolerancia en el deporte.

El proyecto habia contado con un amplio respaldo de todos los grupos con representacion
parlamentaria, ademas del apoyo de entidades deportivas, tanto nacionales como internacio-
nales, asi como el apoyo de asociaciones especialistas en medicina deportiva y del propio
Consejo General de Colegios Médicos de Espafia.

La Ley Organica 7/2006 se aprueba con dos objetivos principales: de una parte, fortalecer
los mecanismos de control y de represion del dopaje en el ambito del deporte de alta competi-
cién y, de otra, crear un marco sistematico y transversal de prevencidn, control y represion del
dopaije en general, considerado como una amenaza social, como una lacra que pone en grave

d) La promocioén, incitacién, consumo, o utilizacién de précticas prohibidas a que se refiere el articulo
56 de la presente Ley, la negativa a someterse a los controles exigidos por érganos y personas com-
petentes, asi como cualquier accion u omisién que impida o perturbe la correcta realizacion de dichos
controles, y el incumplimiento de la obligacién de informacion impuesta a los deportistas en el articulo
58.1 de esta Ley, en orden a su localizacion, o el suministro de informacion falsa.

3 Disposicion derogatoria Unica. Derogacion normativa.
Quedan derogadas cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan a lo establecido en el
presente real decreto.
No obstante lo anterior, en tanto se apruebe la Orden a que se refiere el apartado 2 del articulo 33 del
presente real decreto, quedara en vigor respecto de la homologacion de laboratorios de control del dopa-
je la Orden de 11 de enero de 1996 por la que se establecen las normas generales para la realizacion de
controles de dopaje y las condiciones generales para la homologacion y funcionamiento de laboratorios
no estatales de control del dopaje en el deporte.
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riesgo la salud, tanto de los deportistas profesionales como de los practicantes habituales u
ocasionales de alguna actividad deportiva.

La Ley se aprob6 como ley organica porque parte de su contenido esta afectado por la re-
serva establecida en el articulo 81 de la Constitucion Espafiola, sin perjuicio, de que a través
de la Disposicion Final Quinta, se especifiquen aquellos preceptos y disposiciones, que deban
tener la consideracion de ordinarios. Razones de sistematica y de técnica legislativa aconse-
jaron su tratamiento en un sélo texto legislativo, normas de caracter ordinario y normas con
caracter de ley organica al afectar a derechos fundamentales y al introducir un tipo especifico
entre los delitos contra la salud publica.

La Ley a penas modifica el modelo actual de organizacion administrativa al servicio del
control del dopaje en el deporte, basado en que el ejercicio de la potestad disciplinaria deriva-
da del dopaje en el ambito del deporte de competencia estatal se atribuye a las federaciones
deportivas espafiolas, bajo la tutela efectiva de la Administracién General del Estado, a través
del Consejo Superior de Deportes.

En relacion con la organizacion administrativa, el articulo 4 de la Ley, bajo el régimen juridico
de organizacion y de funcionamiento previsto en la legislacion de las Agencias Estatales, creo la
Agencia Estatal Antidopaje, que una vez culminado el proceso de su creacion con la aprobacion
de su Estatuto mediante Real Decreto 185/2008, de 8 de febrero, es el organismo que ha asumi-
do un importante protagonismo en el desempefio de un papel de coordinacion e integracion de
los poderes publicos y de las organizaciones deportivas a favor de un deporte sin dopaje.

Otra novedad importante es la establecida en el articulo 3 de la Ley, con la creacion de
la Comision de Control y Seguimiento de la Salud y el Dopaje, 6rgano bajo la tutela del CSD,
asumiendo la mayor parte de competencias de la Comisién Nacional Antidopaje y la Comision
Nacional para la Proteccién de la Salud del Deportista. Se pretende dar, de esta forma, una
vision de conjunto, consustancial al modelo que disefia la Ley.

Este nuevo drgano del CSD asume funciones de gran relevancia en materia de proteccion
de la salud de los deportistas, tanto en lo referido al deporte profesional de alta competicion
como a la préctica deportiva de base que, con cardcter recreativo y saludable, desarrollan en
Espafia muchos deportistas.

La Ley realiza una nueva configuracion de la potestad sancionadora en materia de do-
paje, con novedades muy diversas. Se garantiza el cumplimiento del principio de reserva de
ley, en tanto en cuanto todas las infracciones y sanciones, y las causas modificativas de la
responsabilidad se contemplan eludiendo la remision reglamentaria. Asimismo, se desarrolla
una armonizacion de nuestras disposiciones legales con lo establecido en el Cédigo Mundial
Antidopaje y la Convencion Internacional contra el Dopaje en el Deporte de la UNESCO.

Una de las novedades mas importantes de la Ley es la configuracidn de la potestad dis-
ciplinaria en materia de dopaje como una competencia concurrente sucesiva, de forma que
la competencia inicial que corresponde a las federaciones deportivas espafiolas se trans-
fiera, por incumplimiento del plazo legalmente previsto, a la propia Comisién de Control y
Seguimiento de la Salud y el Dopaje. De esta forma, se consigue no demorar la tramitacion y
resolucion de los expedientes en materia de dopaje.

Igualmente de importante es el régimen novedoso de revisién de las sanciones, ya que
sin merma alguna del derecho de defensa ni del derecho a la tutela efectiva, la Ley ha bus-
cado formas juridicas diferentes a las del régimen revisor comun, a efectos de conseguir que
la revision no suponga una mayor demora. A este fin, y al amparo del articulo 107 de la Ley
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30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, se instaura un sistema de revision administrativa es-
pecial que, con una formula arbitral*, sustituye al recurso administrativo clasico. Esta formula
arbitral descansa, en el plano organico, en una Seccion especifica del Comité Espafiol de Dis-
ciplina Deportiva que se recoge en el articulo 29 de la Ley Organica 7/2006 y se desarrolla en
el Capitulo Il del Real Decreto 63/2009, de 25 de enero, por el que se regula el procedimiento
para la imposicion y revision de sanciones disciplinarias en materia de dopaje.

Las resoluciones del Comité Espafiol de Disciplina Deportiva en esta materia agotan la
via administrativa y contra las mismas, Unicamente, podra interponerse recurso contencioso-
administrativo. El recurso se tramitara en unica instancia y por el procedimiento abreviado
previsto en el articulo 78 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa.

El objetivo que busca la Ley con estas medidas es la agilizacién de los procedimientos
y de los procesos, posibilitando que las resoluciones de los expedientes por dopaje tengan
un cauce seguro, agil y sencillo para su revision administrativa y jurisdiccional, y que permita
compaginar el conjunto de los intereses en juego, sin merma de garantias y derechos de los
interesados en su revision.

Otro aspecto importante de la Ley es el sistema de confidencialidad en el tratamiento de
la informacion relativa al dopaje, con el objetivo de conseguir la identificacion de las personas
responsables de conocer y tratar la informacién, determinando responsabilidades en caso de
una incorrecta o inadecuada custodia de una informacion y unos datos estrictamente confi-
denciales. Se trata de garantizar a los deportistas que las sanciones impuestas se corres-
pondan, tnicamente, con conductas tipificadas y que una publicidad perniciosa no agrave la
situacion de manera injusta e injustificable.

En este sentido, se establece un marco de garantias acorde con las exigencias de la
regulacion sobre proteccién de datos de caracter personal, que preserve los derechos a la
intimidad, al honor y al buen nombre de los deportistas hasta que, efectivamente, se haya
acreditado la infraccion en el procedimiento correspondiente.

El Titulo I de la Ley “De las medidas de control y supervisién de productos, medicamentos
y complementos nutricionales, que contengan sustancias prohibidas en la actividad deporti-
va” incluyen una serie de medidas, como son la supervision y revisién del contenido de los
botiquines médicos en las competiciones deportivas, la determinacion del seguimiento de los
medicamentos y productos susceptibles de causar dopaje en el deporte, con el fin de conocer
en que momento se altera la cadena de distribucién comercial, poniendo los medios para
impedir que esos mismos productos o falsificaciones de ellos lleguen al mercado en condicio-
nes distintas a las que establece la normativa vigente para su dispensacion, o la fijacion de
estrictas condiciones de comercializacion y de control de los productos que pueden causar
dopaje en el deporte.

4 Formula arbitral posiblemente de dudosa naturaleza, al ser impuesta por Ley.

5 Articulo 78.
«1. Los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo y, en su caso, los Juzgados Centrales de lo Con-
tencioso-Administrativo de este Orden Jurisdiccional conocen, por el procedimiento abreviado, de los
asuntos de su competencia que se susciten sobre cuestiones de personal al servicio de las administra-
ciones publicas, sobre extranjeria y sobre inadmision de peticiones de asilo politico, asuntos de disciplina
deportiva en materia de dopaje, asi como todas aquellas cuya cuantia no supere los 13.000 euros».
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Otra de las novedades importantes de la Ley la representa el articulo 44, que con el
objetivo de asegurar el cumplimiento de las medidas indicadas, introduce un nuevo articulo
361 bis en el Cadigo Penal®, cuya finalidad es castigar al entorno del deportista y preservar la
salud publica, gravemente amenazada por la comercializacion y dispensacion sin control de
productos carentes de garantia alguna y dafinos para la salud.

Finalmente, otro aspecto novedoso lo representa la creacion de la Tarjeta de Salud del
Deportista, que es un documento publico, que expide el Consejo Superior de Deportes a
los deportistas de alto nivel, asi como al resto de deportistas federados, en el marco de los
convenios especificos que a tal efecto se realicen por parte de las federaciones deportivas
espafiolas. La tarjeta de salud tiene como finalidad que el deportista y el personal sanitario
que le atiende dispongan de la mejor informacién clinica posible en el momento de decidir el
tratamiento aplicable ante una dolencia.

La tarjeta de salud contendra la informacion referida al conjunto de reconocimientos mé-
dicos, controles de salud y de dopaje, realizados al deportista desde la obtencién de la co-
rrespondiente licencia federativa, el resultado de los mismos y las determinaciones médicas
a tener en cuenta para una adecuada atencion sanitaria del mismo. Asimismo, incluira las
autorizaciones de uso terapéutico concedidas y las bajas laborales y/o deportivas que haya
tenido el deportista.

La Ley justifica todo el conjunto de medidas establecido con los siguientes objetivos: pre-
servar la salud publica e individual en el deporte y la adopcion de medidas efectivas contra
un peligro cierto y contrastado, como es el dopaje, que puede comprometerlas o afectarlas,
hasta el punto de poner en serio riesgo la vida misma de los deportistas, asi como asegurar
el juego limpio en la competicion.

3.2. Desarrollo normativo de la L.O. 7/2006

Mediante la Disposicion final sexta’ se habilita al Gobierno para que proceda al desarrollo
normativo de la Ley. A continuacion paso a analizar los aspectos mas destacados de cada una
de las normas aprobadas, realizandose por orden cronolégico de aprobacion.

Real Decreto 811/2007, de 22 de junio, por el que se determina la estructura, composicion,
funciones y régimen de funcionamiento de la Comisién de Control y Seguimiento de la Salud
y el Dopaje

La Comisién de Control y Seguimiento de la Salud y el Dopaje es creada por el articulo
3 de la Ley Organica 7/2006. Se trata de un «érgano colegiado adscrito al Consejo Superior

6 Jlicito penal ampliamente criticado por gran parte de la doctrina, por un lado, porque se configura un tipo
penal de dificil configuracion real, por no decir casi imposible, y por otro, por no entender adecuada la
respuesta penal al dopaje en el deporte.

7 Disposicion final sexta. Desarrollo reglamentario y habilitacion normativa.

Uno. En el plazo de tres meses desde la publicacion de la presente Ley, el Gobierno aprobara el Regla-
mento de composicion y régimen de funcionamiento de la Comision de Control y Seguimiento de la Salud
y el Dopaje.

Dos. En el plazo de seis meses desde su entrada en vigor, el Gobierno aprobara el desarrollo reglamen-
tario de la presente Ley.

Tres. Se habilita al Gobierno para aprobar, cuando proceda, cuantas normas sean precisas para garan-
tizar la eficacia de las previsiones de la presente Ley.
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de Deportes, e integrado por representantes de la Administracion General del Estado, de las
Comunidades Auténomas, federaciones deportivas espafolas, ligas profesionales, deportis-
tas y por personas de reconocido prestigio en los dmbitos cientifico-técnico, deportivo, médico
y juridico.

La Comision de Control y Seguimiento de la Salud y el Dopaje asume las funciones de
la Comisién Nacional Antidopaje y la Comision Nacional para la Proteccion de la Salud del
Deportista, al sustituir a ambos 6rganos, ya que la disposicién derogatoria del Real Decreto
asi lo establece expresamente.

El presente Real Decreto afronta el desarrollo del articulo 3.3 de la Ley Organica 7/2008,
estableciendo la composicion, estructura organizativa y régimen de funcionamiento de la Co-
misién de Control y Seguimiento de la Salud y el Dopaje. Estableciéndose que tendré una
Subcomision de Proteccion de la Salud y una Subcomisién contra el Dopaje en el Deporte,
a las que correspondera el ejercicio de funciones especificas en sus respectivos ambitos de
actuacion.

La Comisién contara con un Consejo de Cooperacion inter territorial contra el dopaje,
instrumento de cooperacion y de colaboracion entre el Consejo Superior de Deportes y las
Comunidades Auténomas en materia de proteccion de la salud y lucha contra el dopaje en el
deporte. También contara con un Comité Asesor que serd, a su vez, el érgano de asesora-
miento cientifico-técnico, médico y veterinario de la Comision.

Real Decreto 63/2008, de 25 de enero, por el que se regula el procedimiento para la im-
posicién y revision de sanciones disciplinarias en materia de dopaje

La Seccion segunda y tercera del Capitulo Il de la Ley Organica 7/2006 establecié un
nuevo y agil procedimiento de imposicion de sanciones en materia de dopaje y de revision de
las mismas por los drganos administrativos. Dicha previsién normativa tiene su desarrollo re-
glamentario en el Real Decreto 63/2008, de 25 de enero, por el que se regula el procedimiento
para la imposicion y revision de sanciones disciplinarias en materia de dopaje.

El procedimiento disciplinario se regula atendiendo a los principios generales de la potes-
tad administrativa sancionadora, pero incorporando la celeridad o inmediatez subyacente de
la Ley Orgénica 7/2006 con el objetivo de agilizar al maximo la tramitacion de los procedimien-
tos y la revision de las sanciones por dopaje.

Estas determinaciones no suponen un deterioro material de las garantias sustantivas de
que disfrutan los presuntos infractores, pues el procedimiento disciplinario cuenta con las su-
ficientes garantias de participacion del interesado, ademas de contar con el maximo respeto
a la confidencialidad de los datos de los deportistas.

Este Real Decreto tiene por objeto regular el procedimiento para la imposicion y revisién
de sanciones disciplinarias por dopaje.

Se aplicara en los siguientes procedimientos:

1. Para la imposicion de sanciones disciplinarias por dopaje que tramiten los érganos

competentes de las Federaciones deportivas espafiolas;

2. Para la imposicién de sanciones disciplinarias por dopaje que tramite la Comision de

Control y Seguimiento de la Salud y el Dopaje;
3. Para la revision en via administrativa de las sanciones disciplinarias por dopaje.
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No resultara de aplicacion el real decreto, procediendo por tanto el procedimiento previsto
en el Real Decreto 1591/1992, de 23 de diciembre, de disciplina deportiva, en los siguientes
casos:

1. Cuando la sancién haya sido impuesta por un 6rgano diferente de los previstos en la

Ley Organica 7/2006;

2. Cuando afecten a directivos de las federaciones deportivas espafiolas, ligas profesio-
nales y, en su caso, entidades con funciones analogas;

3. Los procedimientos disciplinarios por dopaje que tramite y resuelva el Comité Espafiol
de Disciplina Deportiva a instancia o requerimiento del Presidente del Consejo Supe-
rior de Deportes, dirigido contra dirigentes y personal de entidades deportivas.

El Real Decreto sustituye por completo a los textos anteriores en lugar de modificarlos
parcialmente, derogando expresamente el Real Decreto 255/1996, de 16 de febrero, relativo
al régimen de infracciones y sanciones en materia de dopaje. No obstante, del mencionado
Real Decreto 255/1996 quedara en vigor lo referente a las infracciones y sanciones relativas
a la administracion o utilizacién de sustancias o practicas prohibidas en animales destinados
a la practica deportiva.

Real Decreto 185/2008, de 8 de febrero, por el que se aprueba el Estatuto de la Agencia
Estatal Antidopaje

Como ya se indicado anteriormente, en relacion con la organizacion administrativa que
establece la Ley Organica 7/2006, el articulo 4, y bajo el régimen juridico de organizacion y de
funcionamiento previsto en la legislacion de las Agencias Estatales, crea la Agencia Estatal
Antidopaje, que es el organismo que asume un importante protagonismo en el desempefio
de la coordinacion e integracion de los poderes publicos y de las organizaciones deportivas a
favor de un deporte sin dopaje.

La Agencia Estatal Antidopaje sera el responsable material de la realizacion de los contro-
les de dopaje que le sean encomendados por el Consejo Superior de Deportes. Asimismo, le
corresponde la ejecucion e impulso de una politica de investigacion en materia de prevencion,
de control del dopaje y de proteccion de la salud del deportista, que facilite un conocimiento
actualizado de los avances cientificos y tecnolégicos en este ambito, que permita, por tanto,
abordar de manera rigurosa y eficiente la lucha contra un fenémeno complejo, dificil y en
constante evolucion.

Real Decreto 64/2009, de 17 de abril, por el que se regulan los procesos de control de
dopaje y los laboratorios de analisis autorizados, y por el que se establecen medidas comple-
mentarias de prevencion del dopaje y de proteccion a la salud en el deporte

Segun se establece en la exposicion de motivos de la Ley Organica 7/2006, de 21 de
noviembre, de proteccion de la salud y lucha contra el dopaje, las lineas centrales de la norma
pueden resumirse en dos enunciados: “de una parte, actualizar los mecanismos de control
y de represidn del dopaje en el &mbito del deporte de alta competicion y, de otra, crear un
marco sistematico y transversal de prevencion, control y represion del dopaje en general,
considerado como una amenaza social, como una lacra que pone en grave riesgo la salud,
tanto de los deportistas profesionales como de los practicantes habituales u ocasionales de
alguna actividad deportiva”.
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La norma se concibe desde la perspectiva de abordar de modo integral la rechazable
préctica del dopaje atendiendo a la proteccién de la salud del deportistas, cuyo titulo Il de la
«Proteccion de la salud en el deporte», recoge unos preceptos que se dictan al amparo de lo
dispuesto en el articulo 149.1.16.2 de la Constitucion Espafiola que establece la competencia
exclusiva del Estado sobre las bases y coordinacion general de la sanidad y en todo lo refe-
rente a la legislacion de productos farmacéuticos.

El Real Decreto contiene medidas positivas para la proteccion de la salud y la erradicacién
del dopaje en el deporte, con el objetivo de concienciar de la importancia que entrafia proteger
la salud de los deportistas, promoviendo medidas informativas, investigadoras y ejecutivas
para preservar su integridad fisica.

Se regulan los reconocimientos médicos, que en ningiin caso pueden consistir en un
mero trdmite burocratico para la obtencién de la licencia federativa; y en los que se tendran
en cuenta las peculiaridades de cada deporte.

Se concretan las determinaciones establecidas en la Ley Orgénica 7/2006 respecto de la
tarjeta de salud del deportista y el sistema de informacion asociado a la misma, justificandose
las facultades que al respecto se otorgan tanto al Consejo Superior de Deportes como a la
Comision de Control y Seguimiento de la Salud y el Dopaje.

Se establecen unas medidas complementarias en la lucha contra el dopaje, donde se
incluyen cuestiones como el marco normativo general en el que se encuadra la lista de sus-
tancias y métodos prohibidos en el deporte, cuya competencia de aprobacion corresponde a
la Presidencia del Consejo Superior de Deportes

Se regula los libros-registro de tratamientos sanitarios y de productos administrados a
los deportistas, la regulacién de «botiquines, trazabilidad y otros productos susceptibles de
causar dopaje en el deporte», incluyendo desde el contenido e inspeccion de botiquines hasta
la cuestion de los productos nutricionales y alimenticios.

Igualmente, se trata la cuestién de las Autorizaciones de Uso Terapéutico, cuya regulacion
en el Real Decreto sigue las indicaciones de la Agencia Mundial Antidopaje y la Convencion
Internacional contra el dopaje en el deporte de 18 de noviembre de 2005 de la UNESCO. Las
solicitudes de Autorizaciones de Uso Terapéutico seran resueltas por el comité ad hoc, que
organicamente se encuadra en la Comisién de Seguimiento y Control de la Salud del Dopaje,
pero que actuara con plena autonomia funcional en el desempefio de sus atribuciones.

Finalmente, bajo el principio de preservar la intimidad y los derechos de los deportistas,
el titulo IV del «Control del dopaje», regula un conjunto de cuestiones heterogéneas rela-
cionadas con el proceso de control del dopaje: la regulacion de los laboratorios de control
del dopaje, en cuanto a sus requisitos y procedimiento de homologacion y autorizacion, sus
procesos de andlisis, y sus deberes en cuanto a la confidencialidad y la custodia de muestras
y de datos; la planificacién de los controles de dopaje, determinando los criterios de selec-
cién de deportistas; las determinaciones precisas para lograr la localizacién de deportistas,
mediante un procedimiento de comunicacion de sus datos de residencia; los requisitos de las
instalaciones del area de control de dopaje con que deben contar los recintos deportivos; los
requisitos de los equipos para toma de muestras; los procedimientos de realizacion material
de los controles de dopaje; y el modo de proceder al traslado de las muestras hasta los labo-
ratorios.
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Real Decreto 1462/2009, de 18 de septiembre, por el que se modifica el Real Decreto
64/2009, de 17 de abril, por el que se regulan los procesos de control de dopaje y los labo-
ratorios de anélisis autorizados, y por el que se establecen medidas complementarias de
prevencion del dopaje y de proteccion a la salud en el deporte

El Consejo de Ministros aprob¢ esta modificacion al objeto de reforzar la Candidatura Ma-
drid 2016, tratando de despejar cualquier posible duda sobre la adecuacion del Real Decreto
641/2009 al Codigo Mundial Antidopaje y, asimismo, solventando con caracter definitivo, la
salvedad de la Comision de Evaluacion del Comité Olimpico Internacional® en torno al total
cumplimiento del Cédigo Mundial Antidopaje en Espafia.

El Real Decreto 1462/2009 matiza la franja horaria para realizar los controles fuera de
competicion, que se establece de seis de la mafiana a once de la noche y aclara las causas
excepcionales que justifican los controles nocturnos®.

Asimismo especifica la definicion de “control en competicién” estableciendo que abarca
desde doce horas antes de la participacion del deportista hasta su finalizacion en competicion
y el proceso de recogida de muestras relacionado con ella’®.

8 Enlas paginas 75 y 76 del Informe de la Comision de Evaluacion se recoge, relativo al control de dopaje,
lo siguiente:
“Espafia ha firmado la Declaracion de Copenhague de la AMAYy ratificado la Convencién Internacional de
la UNESCO contra la el dopaje en el deporte. En 2008 se crea la Agencia Espafiola Antidopaje.
Madrid cuenta con un laboratorio acreditado por la AMA para el control de dopaje situado en el centro de
la ciudad.
Legislacion antidopaje en Espafia fue completada con un Real Decreto de 17 de abril de 2009, que reco-
ge un apartado especifico para hacer frente a la disponibilidad de los atletas para la prueba de control.
La Comisién no pudo determinar si la nueva legislacion hace que el deporte espafiol o las autoridades
contra el dopaje sea totalmente compatible con el Cédigo de la AMA. Es importante que este problema
se resuelva.
El dopaje en Espaiia es un delito en virtud del articulo 39 del Codigo Penal espariol. Se trata de un delito
que castiga al entorno del atleta por administrar o sugerir el uso de sustancias prohibidas o de métodos
prohibidos por las autoridades antidopaje. El atleta en cuestion recibiria una sancién administrativa, apli-
cando el Codigo Antidopaje de la AMA. Las autoridades nacionales deberan cooperar con las agencias
antidopaje’.
Nota.- El informe recoge el articulo 39 del Cddigo Penal cuando creo que deberia decir 361 bis.

9 Conlamodificacion, el apartado primero del articulo 47 del Real Decreto 641/2009, de 17 de abril, queda
establecido en los siguientes términos:
«De conformidad con la normativa internacional antidopaje y en especial el Codigo Mundial Antidopaje y
sus normas de desarrollo, los controles de dopaje fuera de competicion y los controles de salud que no
se justifiquen por causas médicas, incluidas todas las relacionadas con el antidopaje, se realizaran en la
franja horaria comprendida entre las seis de la mafiana y las once de la noche.
Para facilitar el descanso nocturno del deportista, fuera de la franja horaria determinada en el parrafo
anterior no se deberan realizar controles de dopaje fuera de competicion ni controles de salud que no se
justifiquen por causas médicas, incluidas todas las relacionadas con el antidopaje».

10" La definicion del término «Control en competicion» del anexo «Definiciones» del Real Decreto 641/2009,
de 17 de abril, queda establecida en los siguientes términos:
«Salvo disposicién en contrario a tal efecto en las normas de la Federacion Internacional o del organismo
antidopaje en cuestion, un control en competicion es aquel al que se somete a un determinado deportista
en el marco de una competicion, es decir, desde 12 horas antes de celebrarse una competicion en la
que el deportista tenga previsto participar hasta el final de dicha competicion y el proceso de recogida de
muestras relacionado con ella».
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Con la aprobacion de esta modificacion el Gobierno pretendia reforzar la candidatura de
Madrid 2016, mostrando, una vez mas, su firme y decidido apoyo a que Madrid organizara los
Juegos Olimpicos de 2016. Esta reforma garantizaba la plena adecuacién del Real Decreto
641/2009 al Codigo Mundial Antidopaje y a la normativa internacional que lo desarrolla.

Il. EL CONTROL DEL DOPAJE
1. El procedimiento de control

Las Federaciones deportivas espafiolas son las encargadas de realizar las actuaciones
necesarias para llevar a cabo los controles que determine el Consejo Superior de Deportes.
Esta tarea puede ser realizada en exclusiva o con la ayuda de otras organizaciones antido-
paje, la Agencia Estatal Antidopaje, las Federaciones internacionales o la Agencia Mundial
Antidopaje.

En el caso de Federaciones deportivas espafiolas con escasa estructura, se podran sus-
cribir convenios de colaboracion con la Agencia Estatal Antidopaje para que ésta se encargue
de llevar a cabo los controles, no obstante, la potestad disciplinaria siempre correspondera a
la respectiva federacion deportiva.

1.1. Planificacién de los controles

La Comision de Control y Seguimiento de la Salud y el Dopaje en ejercicio de sus compe-
tencias planificara y programara los controles de dopaje a realizar en competicion y fuera de
competicion. Dicha planificacion y programacion de los controles del dopaje se plasmaran en
un Plan de Distribucién de Controles y en un Plan Individualizado de Controles.

En el Plan de Distribucion de Controles se incluiran los controles que como minimo se
hayan de realizar por las Federaciones deportivas espafiolas tanto en competiciones oficiales
de ambito estatal como fuera de competicion a los obligados a someterse.

El Plan Individualizado de Controles incluye a los deportistas que, atendiendo a las cir-
cunstancias particulares de orden deportivo, médico o personal deban ser objeto de control
y seguimiento. La inclusion en este plan sera notificada individualmente a los deportistas
afectados. Estos estaran sujetos a requerimientos especificos de datos sobre su localizacion
para hacer efectivo el control individualizado. Sus datos formaran una base de datos, que bajo
la supervision del Presidente de la Comision de Control y Seguimiento de la Salud y el Dopaje
sera administrada por la misma.

1.2. Localizacién de los deportistas

Los deportistas con licencia que habilite para participar en competiciones oficiales de
ambito estatal deberan facilitar los datos que permitan su localizacién. Dichos datos se pro-
porcionaran mediante la cumplimentacion del formulario que fue aprobado por Resolucién de
30 de abril de 2009 de la Presidencia del Consejo Superior de Deportes. En los deportes de
equipo, la obligacion podra ser asumida por los clubes o entidades deportivas por delegacion
del deportista. Esta delegacion deberda remitirse con caracter previo a la federacion deportiva
espafiola correspondiente. En el resto de modalidades deportivas los deportistas podran dele-
gar expresamente el cumplimiento de esta obligacién en su entrenador, delegado o cualquier
otra persona con licencia deportiva.
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Los deportistas incluidos en el Plan Individualizado de Controles tienen la obligacion espe-
cifica de cumplimentar el formulario de localizacion, proporcionando una informacion trimes-
tral sobre su localizacion habitual.

1.3. Personal encargados de los controles

Una autorizacion administrativa otorga a los médicos y a los enfermeros la habilitacion
para actuar como Agentes de Control del Dopaje en Espafa. La Comision de Control y Segui-
miento de la Salud y el Dopaje, podra habilitar a personas que puedan actuar como escoltas
acompafiantes o escoltas testigos en un control de dopaje.

Las habilitaciones se podran conceder como Agentes o como Oficiales de control de do-
paje. La habilitacién como Agente de control del dopaje esta condicionada a la superacion del
curso de formacion tedrica y practica que se regula en el Real Decreto 641/2009. La habilita-
cion como Oficial de control de dopaje, a quien corresponde dirigir el equipo de una especifica
toma de muestras, exigira estar en posesion del titulo universitario oficial que habilite para
el ejercicio en Espafa de la profesion de médico. El personal encargado de la recogida de
muestra debera contar con una formacién tedrica y practica especifica.

Los Agentes de control del dopaje que se designen por las federaciones deportivas o en
su caso la Comision de Control y Seguimiento de la Salud y el Dopaje constituiran un equipo
de recogida de muestras que sera especifico para cada control. El equipo de recogida de
muestras se encontrara dirigido por un Oficial de control del dopaje.

1.4. Realizacion de los controles

Todos los deportistas con licencia para participar en competiciones oficiales de ambito
estatal podran ser seleccionados para someterse en cualquier momento a los controles en
competicion o fuera de competicion. La obligacion alcanza, igualmente, a los deportistas que
hayan sido suspendidos en su licencia deportiva por haber incurrido en una infraccién de do-
paje y, en todo caso, con caracter previo a la rehabilitacion de la licencia deportiva. Asimismo,
la obligacion se extiende a los deportistas en situacion de baja federativa por enfermedad.

La Comision de Control y Seguimiento de la Salud y el Dopaje podra extender esta obli-
gacion a deportistas en cualquier circunstancia.

De acuerdo con la normativa internacional antidopaje, los controles de dopaje fuera de
competicién no podran iniciarse, ni realizarse durante una franja horaria comprendida entre
las once de la noche y las seis de la mafiana del dia siguiente. Durante esas horas no podra
iniciarse ni realizarse en territorio espafiol ningln control de dopaje fuera de competicion,
ni controles de salud que no se justifiquen por causas médicas, con independencia de que
éste haya sido ordenado por una autoridad administrativa, federacion deportiva u organismo
internacional. La negativa de un deportista a ser sometido a controles de dopaje durante esta
franja horaria no producira responsabilidad alguna.

1.5. Area de control del dopaje

En todas las instalaciones y recintos deportivos donde se organicen competiciones, prue-
bay encuentros debera existir un recinto denominado “area de control del dopaje”. Las Fede-
raciones deportivas espafolas velaran porque se cumpla lo anterior.
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El “area de control del dopaje” debera reunir unas exigencias minimas y deberan preser-
var la dignidad y la intimidad de los deportistas sometidos a control.

El Oficial de control del dopaje sera el encargado de constatar que el recinto cumple las
condiciones de la zona destinada al control del dopaje, requiriendo al organizador para que
se subsanen las deficiencias antes del inicio de la competicion. Caso de que las mismas no
fueran subsanadas, el Oficial de control del dopaje podra decidir motivadamente la no reali-
zacion del control.

El acceso al area de control del dopaje sera, con caracter general, restringido, limitdndose
a las siguientes personas:

) El deportista requerido mediante notificacion para pasar un control de dopaje.

) El acompafiante del deportista.
)
)

o T o

El equipo de recogida de muestras, incluyendo en su caso los escoltas.

En su caso, el miembro de la Comisién de Control y Seguimiento de la Salud y el
dopaje designado.

El representante de las federaciones deportivas internacionales o la Agencia Mundial
Antidopaje en los controles ordenados por estas.

Dentro del &rea de control del dopaje, y durante todos los procesos de recogida de mues-
tras, se prohibe la realizacién de cualquier documento gréfico o audiovisual y el uso de telé-
fonos moviles.

El Oficial de control de dopaje es el responsable de la instruccion, coordinacion y direccion
de las tareas de caracter material que componen la realizacion de los controles de dopaje.

(=%
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1.6. Designacion de los deportistas

Los deportistas que seran sometidos a control en competicion o fuera de ella, se seleccio-
naran utilizando cualquiera de los medios siguientes:

a) Designacion directa.

b) Sorteo, en el caso de controles aleatorios.

c) Designacion de acuerdo con los resultados deportivos.

La seleccion de los deportistas que deben pasar controles en competicion podra ser reali-
zada mediante designacion o por sorteo. La designacion podra ser, a su vez, previa o realiza-
da in situ, de acuerdo con los resultados deportivos. La designacion previa estara respaldada
por un Plan Individualizado de controles y la designacion de los controles in situ sera realizada
por el Oficial de control del dopaje.

En los controles en competicién se podran establecer designaciones no personalizadas
previamente en los siguientes casos:

a) En la obtencién de un récord nacional, en cuyo caso el control sera obligatorio para

homologar el récord.

b) Segun el puesto de clasificacion en una competicion.

El sorteo de los deportistas que deban someterse a control en competicion se realizara
de la siguiente forma:

a) En el caso de los deportes de equipo, una vez que el Oficial de control de dopaje ten-

ga en su poder la lista de los participantes con su nimero de dorsal, en el momento
y en presencia de los testigos que se determine en el correspondiente reglamento
federativo, y garantizando la imparcialidad y la confidencialidad, proceder4 a elegir, de
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entre todos los nimeros de dorsales, los de los deportistas que deberan someterse a
control, asi como los de los reservas.

En el caso de los deportes individuales, antes de celebrarse la competicién y de acuer-
do con el nimero de controles que deban llevarse a cabo, el Oficial de control del
dopaje o la persona en que el mismo delegue sorteara los deportistas que, bien por
haber obtenido medallas, bien por su puesto de llegada entre los diez primeros, bien
entre el resto de los clasificados, deberan someterse al control, asi como los reser-
vas.

El método de sorteo puede consistir en:

a) La eleccion de tarjetas numeradas colocadas bocabajo.

b) La extraccion de nimeros o nombres de un contenedor cerrado o una bolsa.

c) La utilizacion de un instrumento electronico que proporcione nimeros al azar.

d) Cualquier otro método de seleccion justo y transparente.

=

1.7. Notificacion de la seleccion a los deportistas en controles en competicion

La identidad de los deportistas que deban ser sometidos a un control del dopaje en una
competicion no se conocerd antes de la finalizacion de la prueba o competicion, previamente
al inicio de los procesos del control. No obstante, cuando las circunstancias que concurran
en un determinado deporte asi lo aconsejen, la identidad de los deportistas seleccionados se
podra conocer quince minutos antes de la hora prevista para la finalizacion de la prueba o
competicion, siempre que sea autorizado por el Oficial de control del dopaje.

Tras la seleccion del deportista a controlar, debera asegurarse que la informacién sdlo sea
revelada a aquellas personas que ineludiblemente necesitan conocerla para asegurar que el
deportista puede ser notificado y controlado sin previo aviso.

El Oficial de control de dopaje o quien este designe notificara personalmente al obligado
a someterse a control tal circunstancia.

La notificacion al deportista de que ha sido seleccionado para someterse a control de do-
paje se realizara con caracter general sin previo aviso, salvo casos excepcionales. El Oficial
de control de dopaje o el miembro del equipo de recogida de muestras que este designe, debe
practicar la notificacion, que se realizara teniendo en cuenta las circunstancias especificas de
cada modalidad deportiva y de cada caso concreto, garantizando el caracter sorpresivo del
control. La notificacion podra realizarse al padre, madre o tutor del deportista en los casos en
que este sea menor de edad o discapacitado.

Si el deportista se niega a identificarse, quien practique la notificacion debera hacer cons-
tar tal circunstancia y el Oficial de control del dopaje comunicarlo a la federacién deportiva
espafiola correspondiente, con copia a la Comision de Control y Seguimiento de la Salud y el
Dopaje, a los efectos oportunos.

Una vez identificado el deportista, la notificacién conlleva la informacion de las siguientes
circunstancias:

a) Que ha sido seleccionado para someterse a un control de dopaje.

) Cudl es el organismo responsable de la realizacion del control.

) El tipo de muestra a obtener.

) El derecho a designar a una persona, debidamente documentada, que podra ser su
médico, fisioterapeuta, entrenador o delegado, para que le acomparie durante el pro-
ceso de recogida de muestras.

o oo
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El derecho a solicitar una informacion adicional sobre la recogida de muestras.

f) El derecho a no someterse a la prueba, si existe alguna justa causa de las indicadas
en los apartados 3, 4 y 5 del articulo 6 de la Ley Organica 7/2006, entendiendo por jus-
ta causa la imposibilidad de acudir, como consecuencia acreditada de lesién o cuando
la sujecion al control, debidamente acreditada, ponga en grave riesgo las salud del
deportista.

La obligatoriedad de someterse al control, y las consecuencias ante la resistencia
0 negativa para ello sin justa causa, que se encuentran establecidas en el articulo
14.1.c) de la Ley Organica 7/2006.

La obligacion de permanecer en todo momento bajo la observacion de los componen-
tes del equipo de recogida de muestras designados para ello, desde la notificacion
hasta la finalizacién del proceso de recogida de muestras.

i) La obligacién de identificarse en cualquier momento ante el miembro del equipo de
recogida de muestras que lo solicite y mediante documentacion oficial que confirme su
identidad e incluya fotografia.

j) Cuando se trate de un deportista discapacitado, el derecho a solicitar las adaptaciones
necesarias que estén justificadas.

k) La obligacion de presentarse en el area de control del dopaje o en el lugar indicado
para la recogida de muestras en las condiciones que indique la notificacion.

) El derecho a solicitar una demora para presentarse en el Area de Control del Dopaje.

m) El derecho a ser informado acerca del tratamiento y cesion de sus datos y de los
derechos que le asisten en los términos previstos en el articulo 5.1 de la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal.

En el caso de que sea solicitada una demora por el deportista, el Oficial de control del
dopaje podra concederla, que en todo caso no seré superior a sesenta minutos, pero el de-
portista debera permanece bajo la observacidon de un miembro del equipo de recogida de
muestras.

Una vez practicada la notificacion del control, el deportista quedara bajo la observacion
del Agente de Control del Dopaje, hasta que se presente en el area de control. En el caso de
que la recogida de muestras sea de orina, la persona del equipo de recogida de muestras que
acomparie al deportista debera prohibirle ducharse o bafiarse, y orinar.

Q
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1.8. Designacion de los deportistas en los controles fuera de competicion

Los controles fuera de competicion seran por designacion o aleatorios. Los controles se
estableceran por la Comision de Control y Seguimiento de la Salud y el Dopaje establecera un
numero determinado de controles aleatorios fuera de competicion. Los mismos se articularan
mediante un sorteo que se efectuara por el organismo responsable de los controles, ya sea
la Comision de Control y Seguimiento de la Salud y el Dopaje, o bien la Federacion deportiva
espafiola correspondiente. El sorteo siempre sera confidencial.

Los controles fuera de competicion por designacion directa se realizaran en el marco de
un Plan Individualizado de controles.

Ademas de los controles fuera de competicion que realicen las Federaciones deportivas
espafiolas con sus medios o los de la Agencia Estatal Antidopaje cuando asi proceda, la Co-
mision de Control y Seguimiento de la Salud y el Dopaje realizara directamente la designacion
de los deportistas que deberan ser sometidos a estos controles, comunicando esta circuns-
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tancia y los necesarios datos del deportista y del control, de forma confidencial, a la Federa-
cion deportiva espafola correspondiente. Cuando la Federacion deportiva espafiola reciba
la comunicacion, trasladara la misma, también de forma confidencial, al Oficial de control de
dopaje que se designe para responsabilizarse de la recogida de muestras del citado control.
Los criterios para seleccionar a los deportistas para someterse a control, tanto en com-
peticion como fuera de ella, incluidos en los Planes Individualizados de controles seran los
siguientes:
a) Haber sufrido el deportista una lesion.

b) Haberse retirado o ausentado el deportista de una competicion en la que tenia previs-

ta su participacion.

Iniciar o finalizar un periodo de baja.

Tener el deportista un comportamiento que pudiera ser un indicador de utilizacion de

dopaje.

e) Producirse en el deportista una repentina y significativa mejora del rendimiento.

f)  Incumplimiento reiterado por el deportista del deber de facilitar la informacion relativa

a sus datos de localizacion.

La evaluacion del historial del rendimiento deportivo del deportista.

) La evaluacion del historial de controles de dopaje y de salud realizados al deportista.

i) Encontrarse el deportista préximo a la retirada de la competicion o al cambio de cate-
goria, u otras circunstancias significativas.

j) Reiniciar el deportista la competicién tras cumplir una sancion.

k) La percepcion por el deportista o por su equipo, club o entidad deportiva de adscrip-
cién, de incentivos financieros a la mejora del rendimiento, como premios en metalico
u oportunidades de patrocinio.

I) Asociarse el deportista con un entrenador o un médico con antecedentes por la rea-
lizacion de practicas de dopaje o por la comision de delitos o infracciones contra la
salud publica.

m) Producirse una delacion que suficiente y fundadamente implique al deportista.

n) Producirse cualquier otra situacion significativa (designacion directa).

se
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1.9. Toma de muestras

Para deteccion del dopaje podran utilizarse los siguientes medios:

a) Latoma de muestras biolégicas de orina o sangre.

b) La realizacién de pruebas sobre el aire espirado.

En el momento de pasar los controles de dopaje los deportistas indicaran los medicamen-
tos que estén consumiendo, los responsables de su prescripcion y el alcance temporal del
tratamiento.

Durante la recogida de muestras a un deportista requerido para pasar un control del dopa-
je, en el Area de Control sélo podran estar presentes las siguientes personas:

a) El Oficial de control del dopaje.

b) Al menos un segundo Agente de control del dopaje, que actuara como Adjunto de

control del dopaje o como Técnico de control del dopaje.

¢) En su caso, un acompafiante, expresamente autorizado por el deportista.

d) En caso de que el deportista sea menor de edad, el padre, madre o tutor del mismo.
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e) En su caso, un observador de la Comision de Control y Seguimiento de la Salud y el
Dopaje.

f) En los controles ordenados por las Federaciones deportivas internacionales o por la
Agencia Mundial Antidopaje, un representante de las mismas.

En la sala de toma directa de la muestra el acceso de las persona autorizadas es limitada,
ya que en el momento de la emisién de la orina sélo podra acceder el deportista y una de las
personas del Equipo de recogida de muestras, del mismo sexo del deportista, y en su caso el
acompafiante de un deportista discapacitado.

a) Recogida de muestras de orina

El deportista podra elegir, de entre al menos dos, un recipiente desechable para la reco-
gida directa de la orina. Una vez elegido el recipiente desechable para la recogida directa de
la orina, el deportista y uno de los Agentes de control del dopaje verificaran que el mismo se
encuentra inalterado. Si los recipientes no cumplen las garantias de integridad a juicio de los
Agentes de control del dopaje, se suspendera el control.

Una vez en la sala de toma de muestras de orina, el deportista debera lavarse las manos
y se retirara la ropa necesaria, al menos desde la cintura hasta las rodillas, subiendo las man-
gas para dejar claramente visibles los brazos y las manos, de forma que se pueda observar
la emision, directamente o a través del espejo que haya en la sala, sin ningtn impedimento
ni restriccion.

El volumen de orina a recoger por el propio deportista en el recipiente desechable que
haya elegido, en una o varias micciones sucesivas, sera el que determine con caracter gene-
ral la Comision de Control y Seguimiento de la Salud y el Dopaje. Mientras no se especifique
por ésta lo contrario, el volumen total a recoger no ser4 inferior a 80 mililitros, aunque en fun-
cién de los andlisis a realizar en la muestra podra establecerse un minimo de 110 mililitros.

El deportista debera elegir, de entre al menos dos disponibles, un juego con los frascos
«A» y «B» que cumplan los requisitos. El deportista y el Agente de control del dopaje verifica-
ran que el juego elegido por el deportista se encuentra intacto.

Una vez abierto por el propio deportista el juego especifico elegido, él mismo, junto con el
Agente de control del dopaje, verificaran que los cddigos de los frascos y de los tapones son
coincidentes. Comprobada la codificacion de los frascos «A» y «B» y de sus tapones de cierre,
estos codigos se transcribiran por el Agente de control del dopaje en el formulario de control
del dopaje, debiendo revisar el deportista y el Agente si esta trascripcion es correcta. Tras la
trascripcion de los codigos el deportista, bajo la observacion directa del Agente de control del
dopaje, vertera en el frasco «B» el volumen minimo de orina requerido. Este volumen sera el
determinado por la Comisién de Control y Seguimiento de la Salud y el Dopaje. Mientras no se
especifique lo contrario, este volumen no sera inferior a 25 mililitros, salvo que por los anélisis
a realizar en el laboratorio se determine un volumen minimo de 35 mililitros. A continuacion,
y en las mismas condiciones que las indicadas, el deportista vertera en el frasco «A» la orina
restante, es decir, no menos de 50 mililitros, salvo que por los andlisis a realizar en el labora-
torio se haya determinado un volumen minimo de 65 mililitros, o en su caso el establecido por
la Comision de Control y Seguimiento de la Salud y el Dopaje. En todo caso, debera quedar
en el recipiente desechable un volumen residual de al menos 5 mililitros de orina.

Cuando se hayan vertido los volimenes de orina en los frascos «A» y «B», el Agente de
control del dopaje solicitara al deportista que cierre estos frascos con los tapones que actua-
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rén de precinto; esta tarea podra realizarla el Agente de Control del Dopaje previa autorizacion
del deportista. Una vez cerrados los frascos, el deportista y el Agente de control del dopaje
comprobaran su estanqueidad.

En caso de que la recogida de la muestra de realice a un deportista discapacitado que
no pueda realizar por si mismo algunas de las tareas necesarias, podra delegar estas ope-
raciones en su acompafiante o en el propio Agente de control del dopaje, resefidndose esta
autorizacion en el formulario de control del dopaje.

El Agente de control del dopaje medira la densidad de la orina y el pH, si los valores ob-
tenidos no son los dptimos, el Oficial de control del dopaje podra decidir la conveniencia de
recoger una muestra adicional, en cuyo caso se seguirad nuevamente el procedimiento.

Todas las muestras recogidas deben remitirse al laboratorio para su andlisis, recogiéndo-
se los datos de todas ellas en el mismo formulario de recogida de muestras.

El Oficial de control del dopaje sera responsable del mantenimiento de la identidad, inte-
gridad y seguridad de todas las muestras obtenidas, mientras se encuentren en el area de
control de dopaje.

El Oficial de control del dopaje podra decidir la recogida de una nueva muestra de orina,
cuya codificacién debera consignarse en el formulario de control del dopaje como muestra
adicional, indicando las razones para ello. Todas las muestras recogidas, tanto la principal
como las adicionales, deberan ser remitidas al laboratorio para su analisis, como muestras
individuales, sin mezclar entre ellas pero con conocimiento de esta circunstancia.

Una vez cumplido todo el procedimiento de recogida de muestra, el Agente de control
del dopaje entregara al deportista el ejemplar correspondiente del formulario de control del
dopaje, dejando constancia escrita de la hora de salida del mismo del area de control de
dopaje. En dicho formulario se recogeran todas las observaciones acontecidas durante el
procedimiento.

b) Extraccion de muestras de sangre

La extraccion de sangre se realizara en la «sala de extraccion» por parte del Oficial de
control del dopaje. El deportista elegira, de entre al menos dos disponibles, el material de ex-
traccion. Si el material de extraccion disponible no cumple las garantias de integridad a juicio
de los Agentes de control del dopaje, se suspendera el control remitiendo el Oficial de control
del dopaje un informe a Federacion deportiva espafiola correspondiente y a la Comisién de
Control y Seguimiento de la Salud y el Dopaje.

Una vez seleccionado el material para la extraccion de la muestra de sangre, el deportista
debera elegir un juego de transporte seguro, se debera verificar que los codigos de estas
etiquetas coinciden con los del contenedor de transporte.

Se debera colocar una etiqueta longitudinalmente en cada uno de los tubos de vacio, en
la parte superior, cerca de la boca del tubo.

La extraccion se realizara conforme a las practicas sanitarias convencionales. El Técnico
de control del dopaje debera extraer el volumen de sangre necesario segun el tipo de anélisis
a realizar. Este volumen sera el determinado por la Comision de Control y Seguimiento de la
Salud y el Dopaje. Mientras no se especifique lo contrario, este volumen sera de 6 mililitros
en total. No podran realizarse mas de tres intentos de insertar la aguja en el cuerpo del de-
portista.
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c) Controles de aire espirado

Los controles de aire espirado se realizaran conforme a un protocolo que se aprobara por
Orden del Ministerio de la Presidencia, a propuesta del Consejo Superior de Deportes, que
debera prever el material a emplear, la formula de la recogida de las muestras correspondien-
tes, la documentacion del control y el transporte de las mismas.

1.10. Custodia y transporte de las muestras

El envio de muestras debera ser precedido de la cumplimentacion por el Oficial de control
del dopaje del formulario de transporte, en el que en todo caso se relacionaran los codigos
de las muestras y el medio de transporte utilizado. Dicho formulario debera introducirse en
sobre cerrado con una leyenda de «informacion confidencial» y dirigido al laboratorio que
vaya a analizar las muestras. Deber4 ser firmado por todos los Agentes de control de dopaje
presentes, incluido el propio Oficial.

Las muestras podran ser entregadas directamente al laboratorio o transportadas por una
empresa de transporte. En ambos casos debera cumplimentarse el Formulario de Cadena de
Custodia, y en el caso de que sea una empresa de transporte la que entregue las muestras,
debera entregar al laboratorio un albaran de entrega junto con las muestras.

Las muestras de sangre deben remitirse en un contenedor que permita el transporte de
muestras bioldgicas, que debera de reunir las suficientes garantias.

2. El procedimiento disciplinario
2.1. Competencia e inicio del procedimiento

La competencia para la instruccion y resolucion de los expedientes disciplinarios corres-
ponde, inicialmente, a los érganos disciplinarios de las federaciones deportivas espafiolas
previstos en sus Estatutos y Reglamentos. Se establece un plazo maximo de dos meses,
ampliable a otro mes, para la resolucion federativa, a contar desde la comunicacion feha-
ciente del resultado por el laboratorio al drgano disciplinario. Si dicho plazo hubiere expirado
sin resolucion, la competencia sera asumida por la Comision de Control y Seguimiento de la
Salud y el Dopaje.

Con la aprobacion de la Ley Organica 7/2006, la sustanciacién de los procedimientos
en materia de dopaje, en sede federativa, se realizaran en Unica instancia, ante el érgano
federativo competente, sin que puedan ser objeto de recurso alguno dentro de la federacién
deportiva. La tramitacion tendra caracter de preferente.

La competencia para la instruccion y resolucion de los expedientes disciplinarios que
proceda llevar a cabo y que afecten a directivos de las federaciones deportivas espafiolas,
ligas profesionales y, en su caso, entidades con funciones analogas, correspondera en Uni-
ca instancia administrativa al Comité Espafiol de Disciplina Deportiva. El procedimiento se
sustanciara conforme a las normas de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, y su
normativa de desarrollo.

El procedimiento se incoara de oficio por el drgano disciplinario de la correspondiente
federacién deportiva espafiola como consecuencia de:

1. La comunicacion del resultado analitico adverso definitivo de un analisis por parte

de una laboratorio de control de dopaje, conforme a lo dispuesto en la Ley Organica
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712008, tras la realizacion en el mismo del conjunto de tramites analiticos que en fase
de deteccidn se encuentren previstos reglamentariamente.

2. La comunicacion de las diligencias previas tramitadas por la Comision de Control y

Seguimiento de la Salud y el Dopaje segun esta previsto en la Ley Organica 7/2006.

3. Denuncia o le conste o reciba comunicacion de los drganos y entidades competentes,

y en particular de quienes intervienen en materia de controles antidopaje, de la pre-
sunta realizacién de conductas que pudieran ser constitutivas de infraccién en materia
de dopaje.

Una vez recibida la comunicacion, se procedera a la apertura inmediata del procedimien-
to disciplinario, sin que los analisis y demas elementos de la comunicacion del laboratorio
puedan ser conocidos por ningdn otro érgano federativo distinto al disciplinario. Este érgano
debera comprobar que ese deportista no esta en posesion de una autorizacién para uno te-
rapéutico expedida segun la normativa vigente y registrada en la Agencia Estatal Antidopaje,
que le autorice a utilizar esa sustancia detectada. Si la autorizacién para uso terapéutico ha
sido expedida por parte de un organismo internacional a un deportista con licencia federativa
para participar en competiciones de ambito estatal, solamente se considerara valida si ha sido
debidamente registrada en la Agencia Estatal Antidopaje.

El Real Decreto prevé la competencia de la Comision de Control y Seguimiento de la Sa-
lud y el Dopaje para la iniciacién o continuacion del procedimiento si transcurrido el plazo pre-
visto de dos meses sin que se haya recibido comunicacion de la resolucion del procedimiento
por el 6rgano disciplinario federativo competente, el Presidente de la Comisién asumira de
oficio la competencia.

La resolucién fallada en Unica instancia tiene un sistema de revision especial, al amparo
del articulo 107 de la Ley 30/1992, de 26 noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdn, con una férmula arbitral que
sustituye al clasico recurso administrativo. Esta formula arbitral se corresponde con una sec-
cion especifica del Comité Espafiol de Disciplina Deportiva, que estard compuesto tanto por
representantes del propio Comité, como de la persona implicada.

El procedimiento disciplinario en materia de dopaje debera concluir en el plazo maximo de
seis meses a contar desde la adopcidn del acuerdo de incoacion del procedimiento, siendo el
mismo un plazo de caducidad.

Por lo tanto, el procedimiento disciplinario en materia de dopaje terminara mediante re-
solucién o por caducidad. Las resoluciones sancionadoras son inmediatamente ejecutivas,
salvo que se dicte acuerdo de suspension, y deberan ser comunicadas a la Agencia Estatal
Antidopaje.

2.2. Sujetos pasivos

El art. 15y siguientes de la Ley Organica 7/2006 contemplan de forma muy extensa las
personas fisicas y juridicas que pueden incurrir en responsabilidad por actos relacionados con
el dopaje, conformandose cuatro grupos diferenciados:

1. Deportistas;

2. Clubes y equipos deportivos;

3. Técnicos, jueces, arbitros, demas personas con licencia deportiva, directivos, diri-

gentes y personal de federaciones deportivas espafiolas, de ligas profesionales, de
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entidades organizadoras de competiciones deportivas de caracter oficial, clubes o
equipos deportivos;
4. Médicos y demas personal sanitario de clubes o equipos.

2.3. Tipificacion
La tipificacién de las infracciones se efectda en el articulo 14 de la Ley Organica, diferen-

ciando entre infracciones muy graves y graves. La norma no tipifica ninguna infraccién como

leve.

Se consideran como infracciones muy graves:

a) el incumplimiento de las obligaciones a que hace referencia el articulo 13.1 de esta
Ley, que dé lugar a la deteccion de la presencia de una sustancia prohibida, o de sus
metabolitos 0 marcadores, en las muestras fisicas de un deportista;
la utilizacion, uso o consumo de sustancias 0 métodos prohibidos o no autorizados en
el deporte;
la resistencia o negativa, sin justa causa, a someterse a los controles de dopaje, den-
tro y fuera de la competicién, cuando sean exigidos o requeridos por los érganos o
personas competentes; asi como la obstruccion, no atencion, dilacién indebida, ocul-
tacion y demas conductas que, por accién u omision, impidan, perturben o no permitan
atender los requerimientos formulados por érganos o personas competentes para la
recogida de muestras o para la realizacién de actuaciones en los procedimientos de
control y represion del dopaje;
el incumplimiento reiterado de las obligaciones a que hace referencia el articulo 13.3
de la Ley y de los requisitos relativos a la localizacion y disponibilidad de los deportis-
tas para la realizacion de controles fuera de competicion;
el incumplimiento de las obligaciones relativas a la informacion sobre tratamientos
médicos y obtencion de autorizaciones para el uso terapéutico a que hace referencia
el articulo 13.4 de la Ley, asi como la vulneracion de lo dispuesto en el articulo 37 de
la Ley;

f) laalteracion, falsificacién o manipulacion de cualquier elemento de los procedimientos

de control y de represion del dopaje;

la posesién de sustancias o la utilizacion de métodos prohibidos o no autorizados en

el deporte, cuando se carezca de una autorizacion de uso terapéutico o médico para

su administracion o dispensacion, o cuando el volumen o cantidad de las sustancias,

(tiles 0 métodos sea injustificadamente elevado o desproporcionado para su adminis-

tracion o aplicacion con fines médicos o terapéuticos;

la administracion, dispensa, ofrecimiento, facilitacion o suministro a los deportistas de

sustancias o la utilizacion de métodos no reglamentarios o prohibidos en la practica

deportiva;

i) la promocién, incitacion, contribucion, instigacion o facilitacién de las condiciones para
la utilizacion de sustancias o métodos prohibidos o no reglamentarios, o cualquier otra
actividad que aliente a los deportistas a que utilicen productos o realicen conductas
no permitidas por las normas de control de dopaje o que tenga por objeto poner a
disposicion de los deportistas sustancias o métodos prohibidos o no autorizados en el
deporte;
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j) la colaboracion o participacion, por accion u omision, en la puesta en practica de los
métodos no reglamentarios o en cualesquiera otras conductas que vulneren la norma-
tiva contra el dopaje.

Se consideran infracciones graves:

a) el incumplimiento de las obligaciones a que hace referencia el articulo 13.3 de esta
Ley y la vulneracién de los requisitos relativos a la localizacién y disponibilidad de los
deportistas para la realizacién de controles fuera de competicion, salvo que se come-
tan de forma reiterada, en cuyo caso se consideraran infracciones muy graves;

b) las conductas descritas en las letras a), b), €) y g) del apartado anterior, cuando afec-
ten, versen o tengan por objeto sustancias o métodos identificados en el correspon-
diente instrumento juridico como de menor gravedad, salvo que se cometan de forma
reiterada, en cuyo caso se consideraran infracciones muy graves;

c) la contratacién, adjudicacion, asignacion o encomienda de la realizacién material de
actividades sanitarias a personas o entidades que carezcan o tengan suspendida la
licencia federativa o la habilitacion equivalente, cuando este requisito resulte exigible
para la realizacion de tales actividades; asi como la realizacién material de las referi-
das actividades sin disponer de licencia federativa o habilitacién equivalente o estando
suspendida la que se hubiere obtenido.

2.4. Régimen sancionador
a) Sanciones a los deportistas

El alcance de la responsabilidad sera el determinado en el régimen disciplinario que se
establece en la Ley.

Por la comision de las infracciones muy graves se impondran las sanciones de suspen-
sion o privacion de licencia federativa por un periodo de dos a cuatro afios o de cuatro a seis
afios para las infracciones previstas en las letras h) [administracion y trafico de sustancias o
métodos dopantes] o i) [promocién o facilitacion del dopaje] del articulo 14.1'y, en su caso,
multa de 3.001 a 12.000 euros.

Cuando se cometan por segunda vez las referidas conductas, la sancion consistira en
la privacion de licencia federativa a perpetuidad y, en su caso, la correspondiente sancion
pecuniaria.

Las sanciones personales de multa, en los casos de los deportistas, solo podran im-
ponerse cuando éstos obtengan ingresos, que estén relacionados a la actividad deportiva
desarrollada.

Por la comision de las infracciones graves, se impondra la sancién de suspensién o
privacién de licencia federativa por un periodo de tres meses a dos afios y, en su caso, multa
de 1.500 a 3.000 euros.

Cuando se incurra por segunda vez en alguno de los ilicitos antes referidos, la conducta
sera calificada como infraccion muy grave y dara lugar a la aplicacién de las sanciones de
suspension o privacion de licencia federativa por un periodo de dos a cuatro afios y, en su
caso, multa de 3.001 a 12.000 euros.

Si se cometiere una tercera infraccion, la sancién consistira en la privacion de licencia
federativa a perpetuidad y, en su caso, la correspondiente sancién pecuniaria.
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b) Sanciones a los clubes y equipos deportivos

Por la comision de las infracciones muy graves previstas en el apartado primero del ar-
ticulo 14 se impondran las sanciones de multa de 6.001 a 24.000 euros y, en su caso, pérdida
de puntos o puestos en la clasificacion o descenso de categoria o division.

Cuando en las referidas conductas esté involucrado un menor de edad, o en caso de rein-
cidencia, la sancién pecuniaria unicamente podra tener caracter accesorio y se sancionara
con multa de 24.001 a 50.000 euros.

Por la comision de las infracciones graves se impondra la sancién de multa de 1.500 a
6.000 euros.

Cuando se incurra por segunda vez en alguno de los ilicitos antes referidos, la conducta
sera calificada como infraccién muy grave y dara lugar a la aplicacién de las sanciones de
multa de 6.001 a 24.000 euros y, en su caso, pérdida de puntos o puestos en la clasificacion
o descenso de categoria o division.

Si se cometiere una tercera infraccion, la sancion pecuniaria Unicamente podra tener ca-
racter accesorio y se sancionara con multa de 24.001 a 50.000 euros.

c) Sanciones a técnicos, jueces, arbitros, demas personas con licencia deportiva,
directivos, dirigentes o personal de federaciones deportivas espafolas, de ligas
profesionales, de entidades organizadoras de competiciones deportivas de carac-
ter oficial, clubes o equipos deportivos

Por la comision de las infracciones muy graves se impondran las sanciones de inhabili-
tacion temporal para el desempefio de cargos deportivos o privacion o suspension de licencia
deportiva o habilitacion equivalente durante un periodo de dos a cuatro afios o de cuatro
a seis afos en el caso de las letras h) e i) del articulo 14.1 y, en su caso, multa de 3.001 a
12.000 euros.

Cuando en las referidas conductas esté involucrado un menor de edad, o cuando se
cometan por segunda vez, la sancion consistira en la inhabilitacion para el desempefio de
cargos deportivos o privacién o suspension de licencia deportiva o habilitacién equivalente a
perpetuidad.

Por la comisién de las infracciones graves se impondra la sancién de suspension o
privacion de licencia federativa por un periodo de tres meses a dos afios y, en su caso, multa
de 1.500 a 3.000 euros.

Cuando se incurra por segunda, la conducta sera calificada como infraccion muy grave
y daréd lugar a la aplicacion de las sanciones de inhabilitacién para el desempefio de cargos
deportivos o privacion o suspensién de licencia deportiva o habilitacion equivalente por un
periodo de dos a cuatro afios y, en su caso, multa de 3.001 a 12.000 euros.

Si se cometiere una tercera infraccion, la sancion consistira en la inhabilitacion para el
desempefio de cargos deportivos o privacion o suspension de licencia deportiva o habilitacion
equivalente a perpetuidad y, en su caso, la correspondiente sancion pecuniaria.

d) Sanciones a los médicos y demas personal sanitario de clubes o equipos

Los médicos de equipo y demas personal que realicen funciones sanitarias bajo licencia
deportiva o habilitacion equivalente y que incurran en alguna de las conductas previstas como
infracciones muy graves, seran sancionados con privacién o suspension de licencia fede-
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rativa durante un periodo de dos a cuatro afios o de cuatro a seis afos letras [en los casos
de las letras h) e i) del articulo 14.1] y multa econdmica de 3.001 a 12.000 o 6.001 a 24.000
euros, dependiendo de la infraccion.

Cuando en las referidas conductas esté involucrado un menor de edad, o cuando se
cometan por segunda vez, la sancion consistira en la privacién de licencia federativa a perpe-
tuidad y, en su caso, la correspondiente sancion pecuniaria.

En el caso de infracciones graves las sanciones de privacion o suspension de licencia
federativa seran por un periodo de tres meses a dos afios y, en su caso, multa de 1.500 a
3.000 euros.

Cuando se incurra por segunda vez en alguno de los ilicitos antes referidos, la conducta
sera calificada como infraccion muy grave y dara lugar a la aplicacién de las sanciones de
suspension o privacion de licencia federativa por un periodo de dos a cuatro afios y, en su
caso, multa de 3.001 a 12.000 euros.

Si se cometiere una tercera infraccion, la sancién consistira en la privacion de licencia
federativa a perpetuidad y, en su caso, la correspondiente sancion pecuniaria.

e) Disposiciones complementarias a los dos apartados anteriores

Se establece en los apartados cuarto de los respectivos articulo de la Ley, como disposi-
cién complementaria, que tanto las personas fisicas o juridicas, sancionables en el articulo 17,
como el personal que realice funciones sanitarias, sancionables en el articulo 18, que incurra
en conductas tipificadas como infracciones, sin disponer de licencia federativa o de habilitacion
equivalente, pero preste servicios o actue por cuenta de federaciones deportivas espafiolas,
ligas profesionales o entidades organizadoras de competiciones deportivas de caracter oficial, o
de personas o entidades integradas dentro de dichas organizaciones, no podran obtener licencia
deportiva o habilitacion que faculte para realizar funciones sanitarias, ni ejercer los derechos
derivados de la licencia deportiva por un periodo equivalente a la duracion de las sanciones de
privacion o suspension de licencia deportiva o habilitacion equivalente.

Estas conductas seran consideradas como infraccion de la buena fe contractual a los
efectos del articulo 54.2.d) del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido del Estatuto de los Trabajadores.

Las federaciones deportivas espafiolas, ligas profesionales y entidades organizadoras
de competiciones deportivas de caracter oficial, adaptaran su normativa para incluir estas
previsiones, que seran compatibles con la responsabilidad civil que en cada caso proceda y
con la depuracion de las responsabilidades que resulten exigibles en virtud de lo dispuesto
en la presente seccion.

Igualmente, respecto de los profesionales sanitarios, y en relacion al art. 43 de la Ley, sin
perjuicio de la responsabilidad disciplinaria deportiva y de la estrictamente laboral, los érganos
disciplinarios comunicaran a los correspondientes colegios profesionales los actos realizados
por estas personas a los efectos de la correspondiente sancién colegial, si procede.

f) Criterios para la imposicion de sanciones en materia de dopaje

Cuando un deportista incurra por primera vez en una de las infracciones previstas en esta
norma se le impondra, aplicando el principio de proporcionalidad, las sanciones establecidas
en el articulo correspondiente apreciando las circunstancias concurrentes.
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Para la apreciacion de las circunstancias concurrentes y la graduacion de la sancion se
utilizaran, en todo caso, los criterios establecidos en el Cddigo Mundial Antidopaje.

La graduacion de las sanciones se hara atendiendo al criterio de proporcionalidad y de las
circunstancias que concurran en cada caso, especificamente las que se refieren a la existen-
cia de intencionalidad, conocimiento, grado de responsabilidad de sus funciones y naturaleza
de los perjuicios causados, asi como las demas que puedan servir para la modulacion de la
responsabilidad.

En caso de una segunda infraccion muy grave, la sancion consistira en la privacién con
caracter definitivo de licencia federativa o habilitacién equivalente, en la inhabilitacion defini-
tiva para el desempefio de cargos federativos o privacion de licencia federativa con caracter
definitivo y, en su caso, la imposicion de la correspondiente sancién pecuniaria en su cuantia
maxima.

g) Sanciones pecuniarias

Las sanciones personales de multa, en los casos de deportistas, solo podran imponerse
cuando éstos obtengan ingresos que estén asociados a la actividad deportiva desarrollada.
Por lo tanto, el deportista debe obtener una retribucion por su labor.

Las multas impuestas por las federaciones deportivas espafiolas, la Comision de Control
y Seguimiento de la Salud y el Dopaje, y, en su caso, por el Comité Espafiol de Disciplina
Deportiva, seran ejecutadas, en caso de impago, de forma forzosa segun se establezca en
Reglamento General de Recaudacion'.

El producto de las multas recaudado por dicho procedimiento constituye un ingreso de
Derecho publico que se afecta al cumplimiento de los fines de investigacion indicados en el
articulo 4 de la Ley, y que permitiran generar al Consejo Superior de Deportes los créditos
necesarios para el desarrollo de dicha actividad, cuya realizacién material se llevara a cabo
de conformidad con lo establecido en la Ley.

h) Consecuencias accesorias de la infraccion y alteracion de resultados

En los deportes individuales, la comision de infracciones previstas en la Ley implicara la
retirada de premios o medallas, la anulacion de los resultados individuales y la descalificacion
absoluta del deportista en la prueba o competicion en cuestidn, en los campeonatos de los
que forme parte o a los que esté vinculada la prueba o competicion.

Los efectos de estas medidas podran extenderse a las pruebas, competiciones o campeo-
natos que se hubieran celebrado con posterioridad, en fechas adyacentes o coincidiendo con
la toma de muestras al deportista o con la comision de la infraccién.

En los deportes de equipo, y con independencia de las sanciones que puedan corres-
ponder, los drganos disciplinarios deberan pronunciarse sobre la procedencia de alterar, en
su caso, el resultado de los encuentros, pruebas, competiciones o campeonatos. Para ello
ponderaran las circunstancias concurrentes y, en todo caso, la participacion decisiva en el
resultado del encuentro, prueba o competicién de quienes hayan cometido infracciones y la
implicacién de menores de edad en las referidas conductas.

" Real Decreto 939/2005, de 29 de julio.
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Cuando por la naturaleza de la infraccion sea posible, toda sancion que se impusiere
llevara consigo el comiso de las sustancias y Utiles que hayan producido o sean susceptibles
de producir dopaje en el deporte.

Las sustancias y utiles que hayan sido decomisados por resolucidn sancionadora seran
adjudicados a la Agencia Estatal Antidopaje, hasta que, reglamentariamente, se determine
el destino final de los mismos, todo ello, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 40 de la
presente Ley para el decomiso como medida cautelar (art. 21.3).

i) Efectos de las sanciones y pérdida de la capacidad para obtener licencia deportiva

La imposicidn de sanciones relacionadas con el dopaje en el deporte constituye un su-
puesto de imposibilidad para obtener o ejercer los derechos derivados de la licencia deportiva
en cualquier ambito territorial, en los términos previstos en el articulo 32.4 de la Ley 10/1990,
de 15 de octubre, del Deporte.

Cuando la sancién haya sido impuesta por un ¢érgano diferente de los previstos en la
Ley, los deportistas podran instar del Comité Espafiol de Disciplina Deportiva la declaracion
de compatibilidad de la sancién impuesta con el ordenamiento juridico espafiol, en lo que se
refiere a los principios que informan la potestad sancionadora publica.

Los deportistas que hayan sido sancionados en materia de dopaje deberan someterse
a un control previo para la obtencién de una nueva licencia o la reanudacion de la actividad
deportiva, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 5.2 y 14.1.c) de la Ley.

j) La prohibicién del bis in idem

Destacar que la Ley no hace referencia al non bis in idem administrativo, es decir, la posi-
ble dualidad de sanciones administrativas por unos mismos hechos, y se limita a indicar que
no podran sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penalmente, en los casos en
que se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento.

El érgano disciplinario suspendera la tramitacion del procedimiento sancionador cuando
se adviertan indicios de delito. En tal caso, debera dar conocimiento de los hechos al Minis-
terio Fiscal.

Asimismo, el 6rgano disciplinario suspendera la tramitacién del procedimiento sanciona-
dor cuando, concurriendo la triple identidad antes referida, tenga noticia de que los mismos
hechos estan siendo perseguidos en via penal, sin perjuicio de su posterior reanudacion si
procediese.

k) Causas de extincion de la responsabilidad

Las causas de extincién total o parcial, seglin proceda, de la responsabilidad disciplinaria

son las siguientes:

a) Cumplimiento de la sancion.

b) Prescripcion de la infraccion.

c) Colaboracion en la deteccion, localizacion y puesta a disposicion de los organismos
competentes de las personas o los grupos organizados que suministren, faciliten o
proporcionen el uso de sustancias o la utilizacién de métodos prohibidos en el deporte
por ser causantes de dopaje. En este caso la extincién sera parcial.
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I} Prescripcion de las infracciones y las sanciones

Las infracciones muy graves prescribiran a los tres afios y las graves a los dos afios. Las
sanciones impuestas por faltas muy graves prescribiran a los tres afios y las impuestas por
faltas graves a los dos afios.

El plazo de prescripcion de las infracciones comenzard a contarse desde el dia en que
la infraccion se hubiera cometido. Interrumpird la prescripcion la iniciacion, con conocimiento
del interesado, del procedimiento sancionador, reanudandose el plazo de prescripcion si el
expediente sancionador estuviera paralizado mas de un mes por causa no imputable al pre-
sunto responsable. No obstante lo anterior, se mantendra la interrupcion de la prescripcion en
caso de suspension del procedimiento sancionador por alguna de las causas del articulo 23
de la Ley, reanudandose su computo cuando haya transcurrido un mes desde que legaimente
pueda retomarse el procedimiento.

El plazo de prescripcion de las sanciones comenzara a contarse desde el dia siguiente a
aquél en que adquiera firmeza la resolucion por la que se impone la sancion. Interrumpira la
prescripcion la iniciacién, con conocimiento del interesado, del procedimiento de ejecucion,
volviendo a transcurrir el plazo si aquél esta paralizado durante mas de un mes por causa
no imputable al infractor. Asimismo, interrumpira el plazo de prescripcion la iniciacién de pro-
cedimiento conducente a la extincion de la sancién por colaboracion, reanudandose cuando,
terminado éste sin concesion, haya transcurrido un mes desde su resolucion.

m) Colaboracion del implicado en dopaje

El deportista podré quedar exonerado parcialmente de responsabilidad administrativa y,
€en su caso, no sera sometido a procedimiento sancionador si denuncia ante las autoridades
competentes a los autores o cooperadores, personas fisicas o juridicas, o coopera y colabo-
ra con la Administracion competente, proporcionando datos esenciales o testificando, en su
caso, en el procedimiento o proceso correspondiente contra aquéllos.

Para que proceda la anterior exoneracion, la denuncia y, en su caso, las pruebas que
se acompafien, deberan tener entidad suficiente para permitir la incoacion de procedimiento
sancionador o, en su caso, la iniciacién del correspondiente proceso judicial.

La extincion total o parcial de la responsabilidad [art. 24. c) de la Ley], sera proporcionada
a los términos de la denuncia y la colaboracidn, su eficacia y solvencia juridica para la lucha
contra el dopaje, segun los articulos 19 y 26 de la Ley.

La competencia para apreciar la exoneracion y la extincion total o parcial de las sanciones
impuestas corresponderd, respectivamente, al drgano disciplinario o al que adoptd la sancion
en origen. No podra concederse antes de la incoacion del procedimiento sancionador o, en su
caso, la iniciacion del correspondiente proceso judicial, que se deriven de su denuncia y, en
todo caso, requerira informe de la Comision de Control y Seguimiento de la Salud y el Dopaje,
salvo que éste fuera el érgano competente.

Atendidas las circunstancias concurrentes en el caso, especialmente la ausencia de an-
tecedentes del deportista, el 6rgano disciplinario podra, en los supuestos de exoneracion y
extincion parcial, suspender la ejecucion de la sancidn siempre que la misma constituya la
primera sancion en materia de dopaje. La suspension acordada quedara automéaticamente
revocada si el deportista fuese sometido a un procedimiento disciplinario posterior por infrac-
cion de esta Ley.
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|. ANTECEDENTES

La oficina judicial es la unidad minima de “produccion” judicial que aporta la infraestructura
técnica y humana necesaria para la tramitacion, resolucién y ejecucién de los procesos judi-
ciales. Segun la definicion contenida en el articulo 435 de la Ley Organica del Poder Judicial,
en su apartado primero, la Oficina judicial es la organizacion de cardcter instrumental que
sirve de soporte y apoyo a la actividad jurisdiccional de jueces y tribunales'. Comprende pues,
todos los medios personales y materiales que rodean y ayudan al Juez en el desempefio de
la funcién jurisdiccional que le es propia.

Para comprender en su justa medida el alcance y la enjundia de la implantacion de la
nueva oficina judicial (en adelante NOJ) y de las reformas procesales que, al albur de dicha
nueva organizacion, se pretenden aprobar de forma inminente, es oportuno realizar una breve
referencia a la oficina judicial tradicional.

La vieja oficina judicial ha sido, —con toda razon—, duramente criticada y vituperada?.
Se ha hablado de disefio absolutamente anticuado, de oficina del siglo XIX organizada como
compartimientos estancos o reinos de taifas, sin ninglin tipo de técnica de gestion sobre
recursos humanos.

Lo cierto es que la gestion de tales recursos humanos y la implantacion de técnicas de
organizacion del trabajo han sido introducidas, tradicionalmente, por jueces y secretarios uti-
lizando criterios intuitivos y l6gicos en tal gestion y distribucion lo que ha dado lugar a que,
en numerosas ocasiones, la organizacién de cada oficina judicial, de la secretaria de cada
Juzgado o Tribunal, fuera peculiar y distinta a la del resto de oficinas judiciales,

Es, sin duda, un modelo que deriva en la gestion atomizada de los recursos humanos dis-
ponibles, carente de cualquier técnica de organizacion del trabajo medianamente homogénea y
que convierte a cada secretaria judicial en una isla con relacion a los ¢rganos judiciales que la
rodean?.

La cuestién, haciendo un poco de historia, es que esta Secretaria u oficina judicial fue
introducida por la Ley Organica del Poder Judicial de 1870, con una configuracién acorde
con las necesidades, medios y estructura de la Administracion de Justicia del siglo XIX. Di-
cha disposicion organizativa ha funcionado de manera razonablemente satisfactoria durante
décadas, pero es radicalmente inservible en la actualidad con la implantacién de las nuevas
tecnologias, nuevas técnicas de gestion de recursos humanos y de organizacion del trabajo y

T Laexpresion oficinajudicial “alude a la unidad administrativa que da servicio a Juzgados y Tribunales”(Libro
blanco de la justicia. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1997, pagina 112

2 JAVIER PARRA GARCIA califica el actual modelo de oficina judicial como trasnochado y “dificilmente su-
perable en ineficiencia e irracionalidad” Periodico “El Mundo”. Opinién “El afio cero de la oficina judicial”.
16 de marzo de 2009 o, incluso, a que dicha organizacion cambiara con el traslado del Juez y/o Secretario
Judicial, que habian establecido el modelo de distribucion de trabajo y organizacion que consideraban mas
efectivo segun el sentido comun y la experiencia propia o ajena (atribucion de procedimientos complejos o
causas con preso a determinado funcionario, asignacion por nimero o clase del expediente, asuncion por
el funcionario de auxilio judicial, dependiendo de su buena voluntad, la tramitacién de los exhortos...).

3 “Resulta casi un eufemismo hablar, hoy por hoy, de una secretaria judicial, ya que no existe propiamente
un modelo; cada juzgado o tribunal es totalmente auténomo en su organizacion, disponiendo cada uno
de su propio y exclusivo cuadro de funcionarios y configurandose de forma distinta segtn criterios del
juez y/0 Secretario que la dirigen” HOYOS SANCHO, MONSERRAT. “Nuevo disefio de la Secretaria
judicial y agilizacion de la justicia”. Revista del poder judicial n°50. Segundo trimestre 1988.
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un apabullante incremento de la litigiosidad con el consiguiente aumento del volumen y com-
plejidad de los asuntos y procedimientos de los que conocen los juzgados y tribunales.

Tales disfunciones y desfase entre la organizacion de las secretarias de los 6rganos ju-
diciales y la realidad del trabajo cotidiano desarrollado por la Administracion de Justicia eran
aun mas significativas en las grandes capitales de provincia, lo que llevé a los Decanatos
encabezados por Jueces Decanos liberados de funciones jurisdiccionales, (mas adn tras la
exencion de tales funciones para los Jueces Decanos de Malaga, Valencia, Sevilla, Zaragoza
y Bilbao, que se sumaros a los Decanos de Madrid y Barcelona), a la creacién de Servicios
comunes que prestaban auxilio y apoyo a los juzgados de tales capitales, en cuestiones
y materias sobre las que era posible concentrar y centralizar su realizacién en una oficina
externa a tales juzgados, y dependiente directamente del Decanato. Se crean asi servicios
comunes como los de registro y reparto de asuntos, de actos de comunicacion, averiguacion
patrimonial, ejecutorias, quejas... que constituyen un anticipo claro de la NOJ, representando
una actuacion pionera que, sin duda, ademas de constituir el embrién de la NOJ, sirvié para
mejorar la respuesta prestada al ciudadano por este servicio publico esencial.

Tras laimplantacién de tales servicios comunes, potenciados desde los juzgados Decanos
de las grandes capitales, aparece el Libro Blanco de la Justicia, probado por el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial el 8 de septiembre de 1997, donde se realizaba una amplia referencia a
la insatisfactoria organizacion de la secretaria judicial, dedicando integramente el capitulo ter-
cero a reflexionar sobre la Oficina judicial, proponiendo la necesidad de una profunda reforma
organizativa y funcional en el seno de los juzgados y tribunales,(desde la potenciacion de las
herramientas informaticas hasta la creacion y refuerzo de los servicios comunes, pasando por
la atribucion a los secretarios judiciales de competencias en materia de gestion administrativa
y de direccion del proceso), y donde ya se hablaba de la necesidad de redefinir el concepto
y contenido de la fe publica*, estableciendo las lineas maestras que han cristalizado en el
proyecto de Ley de implantacidn de la NOJ, al que haremos amplia referencia a continuacion.
Por su parte, la ley 1/2000 de 7 de enero por la que se aprobaba la Ley de Enjuiciamiento Civil
ya anticipaba, parcialmente, esa necesidad de potenciar la labor de los secretarios judiciales,
(pieza angular de este proyecto de reforma de la Oficina Judicial, como después veremos,
presentados reiteradamente como profesionales técnicos del derecho altamente cualificados,
cuya indiscutible preparacion y conocimientos se encuentran infrautilizados), con la asigna-
cién a los mismos de nuevas competencias en ejecucion de sentencias(articulo 545.4 LEC) o
la supresion de las denominadas propuestas de resolucion.

Pero al antecedente mas directo de la NOJ que se avecina es, sin duda, el Pacto de
Estado Para la Justicia, firmado el 28 de mayo de 2001 por el gobierno y los partidos politi-
cos PSOE y PP, en el que, en su apartado tercero, se hablaba de la necesidad de reformar

4 “La adaptacion a los tiempos modemnos, por lo que se refiere a funciones especificas de los secretarios,
pasa por la redefinicion del concepto y contenidos de la fe publica. Debe atemperarse a los tiempos
presentes y a las nuevas realidades, sobre todo por la aplicacién al proceso de las nuevas tecnologias
y las nuevas formas de documentacion y por la constatacion practica de las actuaciones que requieren
la inexcusable fe publica. Esta nueva forma debera partir de la concepcion de un sistema en el que se
establezcan unas reglas de actuacion, de tal manera que todo lo producido en cumplimiento de estas
reglas quede amparado por la fe publica, bastando con que el secretario u otro funcionario habilitado des-
taquen que se ha respetado esa regla o protocolo”. Libro Blanco de la Justicia. CGPJ, 8 de septiembre
de 1997.
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en profundidad la Oficina Judicial, modernizandola de manera que ofrezca una atencién de
calidad a los ciudadanos. Igualmente se afiadia que en la NOJ, se diferenciaran los servicios
de apoyo directo y atencién especializada a cada érgano judicial de los servicios comunes o
compartidos por distintos Jueces y Tribunales de un mismo territorio, delimitando claramente
las funciones de cada uno de sus integrantes para asegurar el correcto cumplimiento de las
mismas, potenciando la figura del Secretario Judicial como responsable de los servicios co-
munes, con conocimientos técnicos cualificados en capacidad de gestion.

No fue hasta el afio 2003 cuando tales pilares basicos de la NOJ, esbozados en el Pacto
de Estado, tomaron cuerpo legal: la Ley Organica 19/2003 que reformaba la Ley Organica del
Poder Judicial, con la pretension de implantar una organizacion judicial adaptada a las necesi-
dades de una justicia del siglo XXI, moderna y eficaz, que liberara al juez de toda actividad de
gestidn y organizacion de tales secretarias, permitiéndole centrarse en la tarea jurisdiccional
que le es propia y asignada constitucionalmente: Juzgar y hacer ejecutar lo Juzgado®. A raiz
de la referida Ley Organica, se desplegé una muy importante actividad politica tendente a dar
los pasos legales y organizativos necesarios para la implantacion de la NOJ.

En el “territorio ministerio” tal actividad desembocé en la “propuesta sobre despliegue
de la oficina judicial” redactada por el Ministerio de Justicia con fecha 20 de septiembre de
2005. En tal propuesta se contenia un ambicioso calendario de implantacion que contempla-
ba una experiencia piloto en 11 partidos judiciales pertenecientes al &mbito competencial de
Ministerio, a desarrollar a lo largo de 2006 (Zaragoza, Avilés, Palma de Mallorca, Santander,
Ciudad Real, Burgos, Caceres, Murcia, Logrofio, Ceuta y Melilla).Una segunda fase para su
posterior implantacion a lo largo de 2007 en otros 222 érganos judiciales, y una ultima fase de
implantacion en todo el territorio ministerio, que culminaba en el primer trimestre de 2008. Ni
siquiera la primera fase llegé a ver la luz, a pesar de que en la mayoria de las ciudades que
integraban la mencionada experiencia piloto se realizaron las obras necesarias de adaptacion
de los edificios judiciales a la NOJ, no sin pocos inconvenientes y problemas y a pesar de que
se dieron algunos pasos legales tendentes a dicha implantacion®.

La primera fase de implantacién fue presentada en enero de 2006, —con gran paraferna-
lia medigtica—, por representantes del Ministerio de justicia en cada una de las ciudades que

5 Segun el Proyecto de Reglamento Sobre Criterios Generales de Homogeneidad De las Actuaciones De
las Distintas Clases de Servicios Comunes Procesales, elaborado por el CGPJ en 2006 “La Ley Organica
19/2003 de 23 de diciembre, del Poder Judicial, de modificacion de la LOPJ 6/1985 de 1 de julio, abando-
na definitivamente la “Secretaria del Juzgado” como unidad de organizacion auténoma y autosuficiente
en la cual cada drgano judicial actiia como célula aislada y estanca, propia de una sociedad poco evolu-
cionada, para impulsar y crear una estructura organizativa moderna gil y eficaz, basada en la optimacion
de los recursos personales y materiales que permitan dar un mejor y mas rapido servicio al ciudadano
que demande la tutela judicial, atribuyendo al juez la unica tarea que le es propia en el ejercicio de la
jurisdiccion: juzgar y hacer ejecutar los juzgado”.

6 La Orden del Ministerio de Justicia de 18 de octubre de 2005(BOE de 20 de octubre) vino a determinar
la dotacion basica de las unidades procesales de apoyo directo a los drganos judiciales, estableciendo
el nimero de puestos de trabajo de cada cuerpo que debian integrar tales unidades, dependiendo del
orden jurisdiccional. Igualmente la orden de 19 de enero de 2007 (BOE 24 de enero de 2007) creaba
la comision de implantacion de la NOJ y los Grupos técnicos de implantacion en los que, por cierto,
se integraban diversos miembros de la Administracién del Estado y autonémica, representantes de los
Secretarios judiciales, pero ningun Juez o representante de otros profesionales relacionados con la Ad-
ministracién de Justicia.
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iban a integrar la experiencia piloto antes definida, con una sensaciéon muy similar a algunos
altos diplométicos destinados a paises en conflicto: anuncio de su llegada a bombo y platillo,
presentacion de credenciales publica y notoriamente, para no terminar nunca de llegar a la
“zona caliente”.

En todo caso el optimismo que transmitian tales presentaciones era contagioso: se decia
que con la puesta en marcha de la NOJ todos los actores de la Administracion de Justicia
saldrian beneficiados: el juez porque podra dedicarse a su funcion esencial de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado; el secretario judicial que se convertia en piedra angular de la reforma y
que desarrollaria todo su potencial de formacién; el resto de cuerpos, porque se abrian nue-
vas expectativas de trabajo para ellos; en fin, los abogados y procuradores que saldrian bene-
ficiados de una organizacion adaptada a los nuevos tiempos, en la que podrian comunicarse
telematicamente con los juzgados vy, los ciudadanos, que, en Ultima instancia, comprobarian
como, gracias a todo este conjunto de medidas, el juez dicta un mayor nimero de sentencias
y se reducen los tiempos para obtener una respuesta judicial.

A pesar del optimismo y de la propaganda oficial, el proyecto, como digo, que aprobd el
Ultimo gobierno del Partido Popular y que el primer Ejecutivo de José Luis Rodriguez Zapatero
dejo aparcado, fue abandonado por insuficiencia y recorte en las partidas presupuestarias
destinadas a su implantacion e, igualmente, por su vinculacién a reformas trascendentales
que poco tenian que ver con la Nueva oficina judicial y mucho con el propio concepto del Po-
der Judicial del partido gobernante, especialmente, el proyecto de reforma de la Ley Orgénica
del Poder Judicial para la implantacién de la justicia de proximidad y los consejos autoné-
micos de justicia, aprobado por el Consejo de Ministros el 23 de diciembre de 2005, con el
informe desfavorable del Consejo General del Poder Judicial y la opinién contraria del PP, lo
que llevé al gobierno a abandonar dicho proyecto, al menos por ahora, con tal de conseguir el
apoyo para la reforma de la LOPJ y de las principales leyes procesales para la implantacion
de la nueva oficina judicial.

Mientras tanto, en Andalucia, la Consejeria de Justicia y Administracion Publica constitu-
y6, mediante orden de 15 de julio de 2004, Comisiones Técnicas para el disefio e implanta-
cién de la NOJ y la Comisién Técnica para la coordinacion de las mismas, con organizacion
de un ciclo de jornadas sobre el nuevo modelo, materia en la que fui ponente alla por el afio
de 2005, y en la que se tomd como ejemplo para los servicios comunes plurijurisdiccionales,
los servicios que ya existian en el Decanato de Méalaga: registro y reparto, actos de notifica-
cién y comunicacién (SCAC), auxilio judicial, investigacion patrimonial y subasta, atencién
al ciudadano o el de archivo judicial y depésito de piezas de conviccion, entre otros. El tra-
bajo de tales comisiones y el ciclo de jornadas organizadas con la colaboracion de diversas
universidades andaluzas sirvieron para alcanzar unas interesantes conclusiones que fueron
recopiladas por la Consejeria de Justicia, y cuya utilidad quedd relegada a la mera reflexion
doctrinal, al abandonarse el proyecto por el gobierno central, pero cuya actualidad y vigencia
ha de estimarse plena.

Conclusiones entre las que se enumeraban la necesidad de implicacion de todos los pro-
fesionales de la Administracion de Justicia en el disefio e implantacion de la nueva oficina
judicial’.

7 *...Como Ultima conclusion durante las jornadas se ha reafirmado el compromiso de todos los operadores
juridicos, de todos los profesionales de la Administracion de Justicia con el nuevo modelo de oficina ju-
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Il. LA NUEVA OFICINA JUDICIAL. SU ORGANIZACION Y ESTRUCTURA A LA
VISTA DE LA LEY ORGANICA 19/2003 DE 23 DE DICIEMBRE DE REFORMA
DE LA LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL

La LO 19/2003 de 23 de diciembre modifica la LOPJ y sienta las bases para abandonar
definitivamente el concepto tradicional de secretaria de juzgados y tribunales, que se remonta
alaLOPJ de 1870y que, —como hemos visto—, funciona como célula o isla estanca y desco-
nectada totalmente del resto de oficinas judiciales, para crear una estructura de organizacion
de la oficina judicial moderna y eficaz, basada en la optimizacién de los recursos humanos y
materiales con la finalidad de que el Juez se concentre en su tarea esencial: Juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado, permitiendo un mejor servicio al ciudadano que acude a los érganos judi-
ciales en demanda de una tutela judicial efectiva, gil y real. El nicleo de esa nueva estructura
organizativa, el elemento basico esencial, es la “unidad”, distinguiendo entre Unidades Pro-
cesales de Apoyo Directo(UPAD) y Servicios Comunes Procesales(SCP). Junto a tales unida-
des se configuran las unidades administrativas que, no integradas propiamente en la oficina
judicial, se encargaran de la ordenacion y gestion de los recursos materiales, informaticos y
nuevas tecnologias, para facilitar la gestion en labores gubernativas o administrativas®.

Las Unidades Procesales de Apoyo Directo son, segun el articulo 437 de la LOPJ, aqué-
llas unidades de la Oficina judicial que directamente asisten a jueces y magistrados en el
ejercicio de las funciones que les son propias, realizando las actuaciones necesarias para el
exacto y eficaz cumplimiento de cuantas resoluciones dicten. Es en definitiva la unidad de la
oficina judicial que asiste de modo directo al Juez y sirve de soporte a su actividad jurisdiccio-
nal y que, en la practica, integrara lo que tradicionalmente se ha considerado como secretaria
del juzgado o como drgano judicial, naturalmente infradimensionada, una vez desgajadas
las funciones que asumiran los diversos servicios comunes procesales y con importantes
cambios en su gestion y direccion.(Tan reducidas en algunos casos que, si atendemos al
contenido de la Orden del Ministerio de Justicia de 18 de octubre de 2005 por la que se
establece la dotacién basica de las UPAD, por ejemplo, los Juzgados de lo Penal en una
poblacion como Malaga, pasaran de estar integrados por un Juez, un secretario judicial y 8
funcionarios a estar constituidas por un Secretario, que tendra que compartir con otra UPAD,
y dos funcionarios).

dicial. Es responsabilidad de todos, poderes publicos, Jueces, Secretarios, Fiscales, Funcionarios, Abo-
gados y Procuradores, contribuir a la mejora de la administracion de justicia, entendida como el servicio
publico por excelencia, aquel que garantiza el desarrollo democréatico y constitucional de una sociedad...”
Ciclo de jornadas sobre el nuevo modelo de oficina judicial: Conclusiones. Sevilla julio de 2005.

8 Articulo 436 de la LOPJ: “1. El elemento organizativo basico de la estructura de la Oficina judicial sera la
unidad, que comprendera los puestos de trabajo de la misma, vinculados funcionalmente por razén de
sus cometidos.

2. En atencion a sus funciones se distinguiran dos tipos de unidades: unidades procesales de apoyo
directo y servicios comunes procesales. La actividad principal de estas unidades viene determinada por
la aplicacion de normas procesales”.

Por su parte el articulo 439 establece “A los efectos de esta Ley, se entiende por unidad administrativa
aquélla que, sin estar integrada en la Oficina judicial, se constituye en el ambito de la organizacion de la
Administracion de Justicia para la jefatura, ordenacion y gestion de los recursos humanos de la Oficina
judicial sobre los que se tienen competencias, asi como sobre los medios informaticos, nuevas tecnolo-
gias y demas medios materiales.
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En definitiva tales “Unidades” se encargaran de auxiliar al Juez en aquellos actos que
necesitan la preceptiva intervencion del mismo, sin &nimo de ser exhaustivo: inadmision de
demanda y pronunciamiento sobre admisién de denuncias y querellas, diligencias a practicar
en fase de Instruccion penal, practica de las mismas, resolucion sobre medidas cautelares,
dictado de las diversas resoluciones que correspondan al juez, remisién de procedimientos
desde la UPAD hasta los diversos servicios comunes...

En cualquier caso, y en el ambito penal, la evidente tendencia politica y legislativa a atri-
buir la Instruccién penal al Ministerio Fiscal que, sin duda y en futuro muy préximo, supondra
la definicion y modificacion de los distintos papeles en la Instruccion a través de una reforma
de la actual LECrim o la promulgacién de la LECrim de nuevo cufio, no sélo afectara a las
actuales funciones de Jueces y Fiscales, sino que afectara a la propia NOJ, ya que, si la Ins-
truccion es asumida por el Fiscal, la dimensién de las Unidades Procesales de Apoyo Directo
previstas para los Juzgados de Instruccion, debera ser redefinida y adaptada a los Juzgados
de garantias e, igualmente, habra que redefinir la oficina judicial de las Fiscalias y su conexién
con los diversos servicios comunes, en su caso.

Se prevé que puedan existir tantas UPAD como Juzgados o Salas de Tribunales y de-
beran contar con un Secretario Judicial, en ocasiones compartido con otra u otras UPAD, y
con los puestos de trabajo necesarios para la atencién del érgano, de acuerdo con el érgano
jurisdiccional a que pertenezca y que se determinaran en las respectivas relaciones de trabajo
(RPT).

La direccion y organizacién de tales unidades corresponde la los Secretarios judiciales,
aln cuando la LOPJ no lo afirma expresamente, en contra de lo que ocurre para los servicios
comunes procesales. Obsérvese que el articulo 438.5 de la LOPJ establece expresamente
que “al frente” de estos servicios comunes habra un Secretario Judicial pero, en cambio, y
con relacion a las UPAD, la LOPJ utiliza la expresién “contaran’(articulo 437.3). No obstante,
a la vista de la filosofia que inspira la reforma y teniendo en cuenta el contenido de los arti-
culos 454.2 y 457 de la LOPJ, que atribuyen a los secretarios judiciales labores de direccion,
organizacion, gestion e inspeccion del personal en aspectos técnico-procesales, dificilmente
puede mantenerse que tales funciones de direccion vayan a corresponder al juez respecto a
cuya funcion jurisdiccional sirve la referida UPAD®. Ahora bien, esa direccion técnico-procesal
no impide que el Juez o tribunal, al amparo de lo establecido en el articulo 436.6 de la LOPJ,
(Los jueces y magistrados, en las causas cuyo conocimiento tengan atribuido, podran requerir
en todo momento al funcionario responsable cuanta informacion consideren necesaria), re-
cabar toda documentacion o informacion que considere oportuna y, en definitiva, comprobar
la correccién y justeza de la direccion técnico-procesal llevada a cabo por el correspondiente

¢ “Yano habra jefatura al estilo clasico ni para el Secretario Judicial ni para el Juez o Magistrado, el primero
tiene la direccion del personal que debe ejercer para asistir a Jueces y Magistrados en el ejercicio de
sus funciones. Se pretende que el Juez o Magistrado no intervenga en esa esfera de decision que es la
direccion de la oficina, sino que centre su labor en el cumplimiento del mandato constitucional del articulo
117, decidir contiendas entre partes, en definitiva impartir justicia en la mas estricta acepcion del término”.
ANTONIO DORADO PICON. “El Secretario Judicial en la nueva oficina judicial del siglo XXI". Centro de
estudios juridicos. Ministerio de Justicia. Abril 2004.

LA NUEVA OFICINA JUDICIAL. FUNCIONAMIENTO E IMPLICACIONES PROCESALES | 161




secretario judicial, asi como “tomar las iniciativas que entienda oportunas en orden a exigir la
responsabilidad que proceda por mala gestion del servicio™'°.

Por su parte el articulo 438 de la LOPJ contempla los denominados servicios comunes
procesales, que no estan integrados dentro del 6rgano judicial y que asumen labores co-
munes centralizadas de gestion y aplicaciones procesales. En cada uno de tales servicios
pueden crearse secciones y equipos con cometidos homogéneos, a fin de perfeccionar y
especializar tales equipos en tareas concretas.

La LOPJ establece una serie de servicios comunes en su articulo 438.3 (en total cinco),
lo que no quiere decir que no puedan crearse mas servicios comunes, como asi ocurrira en la
practica, atendiendo al caracter flexible que con relacién a la NOJ propugna la propia LOPJ
(art. 436.3).

Estos servicios comunes basicos mencionados expresamente en la LOPJ son:

- El'servicio comun procesal de Registro y reparto, que existe ya a pleno funcionamiento
en los Juzgados Decanos, y cuya mision es realizar de forma centralizada funciones
de recepcion y registro de demandas, denuncias, querellas, atestados y escritos y su
posterior reparto ente los juzgados y tribunales del partido judicial, con arreglo a las
normas establecidas, en su caso, por las juntas de Jueces y Salas de Gobierno de los
Tribunales Superiores de Justicia. Tales escritos iniciales mantienen una referencia
comun, (NIG nimero de identificacion General), asignado en el momento del registro
y que el asunto conserva a lo largo de su iter procesal.

En este servicio comun, tal y como ocurre en el Decano de Malaga, lo légico es establecer
una seccion para el registro de escritos y otra para el registro y reparto de demandas y demas
escritos con pretensiones de caracter principal. Es conveniente establecer equipos para cada
una de las jurisdicciones.

- El servicio comln procesal de actos de comunicacion que se encargara, —y se en-
carga—, basicamente, de realizar emplazamientos, citaciones embargos y lanzamien-
tos.

- El Servicio Comun procesal de Auxilio Judicial, cuya funcién sera la practica de todos
los actos de auxilio judicial solicitados por 6rganos judiciales espafioles, asi como
solicitudes de auxilio judicial internacional conforme a los tratados y normas inter-
nacionales o legislacion interna aplicable. Salvo aquéllos que por disposicion legal
0 exigencia expresa en la comunicacion de auxilio internacional, deban realizarse a
presencia judicial.

- El'servicio comun procesal de ejecucion de resoluciones judiciales se encargara, —se
encarga actualmente, en el ambito de la ejecucion de sentencias de los juzgados de lo
penal—, de la practica de todas las actuaciones necesarias para la efectividad de las
resoluciones que le fueren remitidas por los érganos judiciales. Légicamente debera
estructurarse en tantas secciones como érdenes jurisdiccionales existan en el corres-
pondiente partido judicial o ambito de prestacion del servicio.

Como experiencia practica no precisamente positiva, en la actualidad y desde hace bas-

tante afios, se encuentran en funcionamiento los llamados Juzgados de Ejecutorias, autén-

10 MEDINA GARCIA “Las Unidades Procesales de Apoyo Directo. Funciones de los secretarios judiciales”
en la nueva regulacion de la oficina judicial, Centro de Estudios Juridicos, Ministerio de Justicia, Editorial
Thomson, Navarra 2006.
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ticos servicios comunes creados para la ejecucion de sentencias de los diversos Juzgados
de lo Penal del partido judicial correspondiente, y cuyo funcionamiento equivale a un servicio
comdn de ejecucion de sentencias penales'’.

- Por ultimo, el servicio comun procesal de Jurisdiccion voluntaria, igualmente mencio-
nado expresamente en el articulo 438.3 de la LOPJ, debera llevar a cabo la tramita-
cion y resolucion de los actos de jurisdiccion voluntaria que sean encomendados por
ley a los secretarios Judiciales, entiendo que incluidos los actos de conciliacion.

Junto tales servicios comunes, expresamente previstos en la LOPJ, podrian establecerse
otros muchos servicios, algunos de ellos no propiamente servicios comunes sino unidades
administrativas de apoyo a tales servicios comunes y a los distintos érganos judiciales:

Servicio o unidad de estadistica judicial.

De depésito y archivo.

De atencidn e informacién al ciudadano, litigantes y profesionales.

De caja judicial.

De sefialamientos y gestion de agenda programada y salas de vistas.

De averiguacion patrimonial.

De asistencia al Presidente de la Audiencia y Juez Decano.

De gestion de medios audiovisuales e informatica...

Especial referencia al Servicio comin de ordenacion del procedimiento.

Se ha dicho, y con razon, que la clave de la NOJ es, sin duda, el servicio comun de orde-
nacion del procedimiento (SCOP) pues, sin su implantacion, la supuesta revolucién organi-
zativa que supondra la NOJ se quedaria en simple extension fisica de los servicios comunes
que, en su practica totalidad, ya funcionan en las grandes capitales, dependientes de los
respectivos decanatos'2.

Asi parece entenderlo la propia LOPJ al exigir para su implantacién informe favorable del
CGPJ(art. 438.3 segundo parrafo).

" Segun los datos contenidos en el informe elaborado por el servicio de inspeccion del CGPJ en mayo de
2008 con relacion a los Juzgados de lo Penal especializados en ejecutorias, el Juzgado Unico de llles
Balears soportaba un volumen de trabajo de 8041 Ejecutorias pendientes, seguido de los cuatro Juz-
gados de Madrid (con una media de 6864 Ejecutorias), los cuatro de Catalufia (con una media de 5624
Ejecutorias) y los tres de la Comunidad Valenciana (con una media de 5309 Ejecutorias). Por ultimo, los
Juzgados del Pais Vasco (el num. 7 de Bilbao y el nim. 4 de Donostia-San Sebastian), se sitian con
una media de 3100 Ejecutorias. En tal informe se afirma “el Equipo Rector de cada uno de los Organos
analizados, est& constituido por un tnico Magistrado y un Unico Secretario Judicial, lo que segun las
previsiones de este Servicio de Inspeccion, atendiendo al Informe Propuesta sobre los Problemas y Ne-
cesidades que presentan los Juzgados de Ejecuciones Penales, puede considerarse como claramente
insuficiente, dado el volumen medio de Ejecutorias atribuido a cada Funcionario (unas 150/200 Ejecuto-
rias), y al propio ntimero de funcionarios de cada Organo, lo que conlleva una carga de trabajo para el
Magistrado y el Secretario Judicial a todas luces inabarcable” y “La pendencia de los Juzgados Penales
de Ejecutorias se encuentra lejana de lo que podria conceptuarse dentro de pardmetros normalizado”.

12 El servicio comun de ordenacion del procedimiento... Serd la pieza esencial de la organizacion de la nue-
va oficina judicial, pues tiende a conseguir los objetivos racionalizadores y modernizadores de los medios
personales y materiales para una rapida y eficaz administracion de justicia, segun las previsiones de la
LOPJ...". Rayén Ballesteros, M? Concepcion. La nueva oficina judicial para el siglo XXI. Anuario juridico
y Econdémico Escurialense XL 2007.
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No obstante dicho SCOP es el uno de los aspectos de la NOJ que mas dudas plantean,
pues, realmente, nadie ha sabido concretar con precisién cuales seran las tareas que debera
asumir el mismo, ni su composicién, dimensién y organizacién. Parece ser que se trata de
residenciar en estos servicios las funciones judiciales de caracter procedimental que queden
fuera de lo estrictamente jurisdiccional, como subsanacion de defectos procesales, verificar
los requisitos para la admision de los recursos, acordar el archivo del procedimiento en caso
de desistimiento, sefialamiento de audiencias previas y vistas... Parece ser, asimismo, que
desarrollaran una importante funcién de coordinacion, intermediacién y conexion entre las
UPAD y resto e servicios comunes y unidades administrativas.

En todo caso y como queda dicho, estamos ante la pieza clave de la reforma y el cambio
mas profundo en la concepcion clasica de la oficina judicial.

No obstante, junto a objeciones evidentes a las que mas adelante haremos
referencia,(necesidad de garantizar la itineracion telematica de los asuntos, a fin de evitar
continuos trasiegos fisicos de expedientes), el referido SCOP levanta no pocas suspicacias,
dada su absoluta novedad y la falta de definicién sobre su composicion, dimension y funcio-
nes'®, hasta el punto de que, en la anterior tentativa de implantacion de la NOJ, desarrollada
especialmente a lo largo de 2005 y 2006 como ya hemos visto, algunas Comunidades Auto-
nomas con competencia en materia de justicia —al menos Madrid y la Comunidad Valencia-
na— se mostraron reticentes a la hora de implantar el novedoso SCOP, al menos desde el
primer momento y ello con la idea de proceder a su constitucion en una segunda fase, una vez
que las UPAD y el resto de servicios comunes estuvieran a pleno rendimiento. Obsérvese que
tal servicio comudn no era mencionado en el proyecto de Reglamento de Homogeneizacion de
los Servicios Comunes elaborado por el CGPJ en el afio 2006, quiza con la idea de referirse a
la implantacién de los servicios comunes sobre los que se tenia experiencia en los Decanatos,
posponiendo el de ordenacion del procedimiento o tramitacion para més adelante.

Por su parte el Ministerio de Justicia se ha pronunciado siempre a favor de impulsar su
creacion, estimando que, sin dicho servicio comdn, la NOJ quedara claramente desvanecida
y adulterada y que, en todo caso, su creacidn contribuird a la consecucion de una oficina
judicial mas &gil, eficaz con un mejor aprovechamiento de los recursos humanos y técnico-
procesales.

'3 “...manifestando nuestra oposicion a la implantacion inicial del Servicio comun de Ordenacion de Pro-
cedimiento (SCOP), al no considerarlo prioritario en la nueva oficina judicial, recordandole al Ministerio
que esta misma posicion es compartida por las Salas de Gobierno de los 17 Tribunales Superiores de
Justicia”.

“Es sin duda el servicio comin que méas dudas genera. Nos consta que varias CC.AA. estan dispuestas
a no implantarlo, desgraciadamente no es el caso de la nuestra.

El art. 438 punto 3 de la LOPJ condiciona su creacion al informe favorable preceptivo del CGPJ. A dia
de hoy desconocemos sus intenciones, aunque nos consta que la mayoria de los jueces no aprueban su
creacion. CSIF también se opone a su creacion ya que se nos antoja imposible que este servicio pueda
funcionar correctamente. Por otra parte, las leyes procesales de cada jurisdiccion deberan determinar
con toda precision sus competencias, de no ser asi sera un fracaso anunciado”.

Circulares del sindicato CSI-CSIF 1de marzo de 2006 y 3 de mayo de 2007 sobre nuevo disefio de la
oficina judicial.
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[II. IMPLICACIONES PROCESALES DE LA IMPLANTACION DE LA NUEVA OFICI-
NA JUDICIAL

Con la declarada intencion de afrontar las reformas procesales necesarias para la im-
plantacién de la nueva oficina judicial, se encuentran en tramite parlamentario el Proyec-
to de Ley de Reforma de la Legislacion Procesal para la Implantacion de la Nueva Oficina
Judicial(proyecto 121/000017 publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 6 de
julio de 2009) y el Proyecto de Ley Organica complementaria de la anterior, por la que se mo-
difica la Ley organica 6/1985 de 1 de julio, del Poder Judicial.(proyecto 121/000028 publicado
en el mismo Boletin).

Ambos proyectos, de maxima actualidad, fueron aprobados por el Senado el pasado 7
de octubre de 2009, siendo la intencion del Ministerio de Justicia que vean la luz en torno a
noviembre, para su entrada en vigor aproximadamente a mediados del afio 2010, ya que se
contempla una vacatio legis de seis meses. Habra que dejar a un lado esta dltima ley “com-
plementaria”, que poco o nada tiene que ver con la NOJ y que es un reflejo mas de la progre-
siva tendencia del legislador espafiol a aprovechar que el Pisuerga pasa por Valladolid, para
introducir reformas legales de amplio calado dentro de proyectos ajenos al contenido de tales
modificaciones. No obstante no me resisto a sefialar que en la referida Ley Organica, decla-
rada expresamente “complementaria” de la Ley de reformas procesales para la implantacion
de la NOJ, se limita de manera radical la jurisdiccion universal de los Tribunales penales
espafioles, reformando el articulo 23 de la LOPJ; se introducen los denominados “jueces de
adscripcion temporal”, también conocidos como “jueces volantes”; se establece que las apela-
ciones contra sentencias dictadas por los Juzgados de Primera Instancia, en juicios verbales
cuyo procedimiento se fije por razén de la cuantia, sean resueltos por un Tribunal constituido
por un solo Magistrado de la Audiencia Provincial, (al igual que ocurre en las apelaciones
de Juicios de faltas); o se instaura la necesidad de constituir un depésito econémico para
recurrir, de manera que la presentacion de cualquier recurso ordinario o extraordinario en las
jurisdicciones civil, social o contencioso administrativa debe ir precedido de la constitucién de
un deposito dinerario, so pena de inadmisién de la impugnacion formulada. Este depdsito es
presentado como instrumento disuasorio para aquellos que recurran sin fundamento juridico
y con la clara intencién de prolongar indebidamente el procedimiento, dilatandolo en el tiem-
po con perjuicio evidente para el resto de partes y afectados. No obstante, y a la vista de la
cuantia pirrica de tales depositos, (25, 30 y 50 euros, segun los casos), uno se pregunta cual
ha sido la intencion real y ultima del legislador, a la vista de que el importe de tales depdsitos
ird a parar a las arcas del Estado(40%), Comunidades autdnomas(40%) y al érgano conjunto
dedicado a la conexion informatica de Juzgados y Tribunales(restante 20%)*.

El Proyecto de Ley de Reforma de la Legislacion Procesal para la Implantacion de la
Nueva Oficina Judicial Volviendo al proyecto de Ley de Reforma de la Legislacion Procesal
Para La Implantacién de la Nueva Oficina Judicial, la presente ponencia no pretende realizar
una estudio detallado de las numerosas modificaciones legales contenidas en el texto anali-

™ “_Elverdadero fundamento de la reforma hay, pues, que encontrarlo efectivamente en la economia, pero
no en la “economia procesal”, sino en la financiera, pues el establecimiento de un depdsito para recurrir
va a servir para obtener en definitiva importantes ingresos para financiar una parte de los gastos propios
de la Administracion de Justicia..” JULIO BENACLOCHE PALAOQ “El nuevo depésito para recurrir”. Diario
La Ley, N° 7228, 29 de julio de 2009.
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zado, sino, sencillamente y a la vista del objeto y limitaciones temporales y materiales de este
trabajo, realizar una consideracion general del proyecto, destacando sus lineas maestras, su
finalidad y algunas consecuencias evidentes derivadas de tal reforma.

El proyecto en cuestién afecta a un total de 916 articulos, correspondientes a 16 leyes
procesales entre las que destacan la Ley de Enjuiciamiento Criminal (196 articulos) la LEC del
afio 2000 (398 articulos) y la LEC de 1881, la Ley Hipotecaria, Ley de Procedimiento laboral
0 Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Como botones de muestra y sin animo de ser exhaustivo, dejando a un lado por el mo-
mento la asignacion de nuevas competencias a los Secretarios Judiciales, destacan:

- Para todas las jurisdicciones, se establece la necesidad de grabacion de las vistas,
tal y como se preveia ya por la Ley de Enjuiciamiento Civil para dicha jurisdiccion,
contemplandose, en materia de documentacion de las vistas y juicios, la utilizacion de
la firma electrénica reconocida u otro sistema de seguridad, constituyendo el acta a
todos los efectos, el documento electronico que contiene dicha grabacion, sin que sea
necesaria la presencia fisica del Secretario Judicial en los juicios y vistas. Se reforma
el articulo 146.2 de la LEC estableciéndose el contenido minimo exigible a las actas
que se extiendan por el secretario judicial, cuando no dispusiere de firma electrénica
reconocida, con obligacion de utilizar medios informaticos y con prohibicion estricta de
actas manuscritas, salvo que la sala en la que se esté celebrando la vista carezca de
medios informéticos. Modificacién que supondrd, por fin, la practica desaparicion de
las actas manuscritas, en ocasiones insuficientes y dificiles de entender, cuando no
directamente ininteligibles, lo que da lugar, en no pocas ocasiones, a la devolucion de
los autos por la Sala de segunda Instancia, para la transcripcion mecanografiada del
acta.

En definitiva, la presencia del Secretario judicial en las vistas y juicios deviene innecesaria
con caracter general, modificacion esencial que integra una revisién radical de la fe publica
desarrollada por los Secretarios Judiciales, sorprendiendo que dicha carga en la linea de
flotacion de la fe pablica judicial, signo distintivo de tales profesionales respecto al resto de
funcionarios que integran la Administracion de Justicia, haya salido adelante sin apenas opo-
sicion o critica seria por parte de tal colectivo, sin duda cegado por la reiteradisima afirmacion
de que los Secretarios Judiciales “son la piedra angular de la reforma de la oficina judicial”. Y
ello salvo honrosas excepciones'®.

- En el ambito penal, se modifica el articulo 627 de la LECrim que, dentro del sumario
ordinario, impone la necesidad de traslado a la defensa del auto de conclusion de
sumario. Se reforman los articulos 516 y 517 de la LECrim, a fin de mejorar la reso-
lucién sobre la situacién personal de las personas sobre las que pese una busca por
requisitoria, con el objeto de evitar la situacién actual en la que el juez de guardia se
pronuncia précticamente “a ciegas” sobre dicha situacion personal del requisitoriado.

s _aprovechando la irrupcion de las nuevas tecnologias, asi como el objetivo de llegar al expediente elec-
trénico, estamos presenciando con estupor el enésimo intento de eliminar la fe publica...lo que concurre
aqui es una causa econdmica ya que si se pretende suprimir plazas y reubicar a los secretarios en los
servicios comunes, ello pasa por reducir el nimero de fedatarios en los érganos unipersonales, cosa
imposible si no se les saca de las Salas de vistas”.

LUIS FERNANDO ANDINO AXPE “El Secretario Judicial ante la reforma de las normas procesales para

la implantacion de la NOJ”. Actualidad Juridica Aranzadi, n° 767/2008.
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Igualmente, se introduce la obligacion para el juicio rapido y por el articulo 797.3 de que el
Juez, una vez incoadas Diligencias Urgentes, disponga se de traslado de copia del atestado y
de cuantas actuaciones se hayan realizado, al Abogado designado para la defensa. Algo que
ocurre en la actualidad en la practica en la mayoria de los Juzgados, sin que la Ley establezca
la excepcion de secreto de las actuaciones pues, las diligencias urgentes de juicio rapido son
incompatibles con dicha declaracion de secreto.

- Enlajurisdiccion civil, y respecto al proceso monitorio, se eleva su cuantia de 30.000

a 150.000 euros, continuando “la estela de prudencia iniciada por el legislador de la
LEC 1/2000 de 7 de enero”, en el sentido de no suprimir el limite cuantitativo, habida
cuenta de que, (como se reconoce en la propia exposicion de motivos), la tendencia
seguida a nivel europeo es la supresién de todo limite cuantitativo, como ocurre con
el proceso monitorio europeo regulado por el reglamento (CE) n° 1896/2006 del Par-
lamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre.

- Enla esfera contencioso-administrativa, se modifica el articulo 37 de la Ley de la Ju-
risdiccion contencioso-administrativa, en el sentido de que, ante la existencia de una
pluralidad de recursos en el mismo drgano judicial y con idéntico objeto, se debera
proceder a tramitar uno o varios con caracter preferente, —siempre que no se haya
procedido a su acumulacién—, y, una vez resuelto o resueltos y firme la sentencia, se
llevara testimonio de dicha resolucién a los recursos suspendidos, con notificacién a
los recurrentes afectados por la suspension, a fin de que puedan interesar la extension
de sus efectos, la continuacién del procedimiento o el desistimiento del recurso. En
definitiva el recurso o recursos tramitados y resueltos con caracter previo y con idén-
tico objeto, constituirian una especie de “pleito testigo”, suspendiéndose el resto de
recursos hasta que no se resuelva el mismo.

- Enla jurisdiccién laboral, se autoriza la firma del recurso de suplicacion por parte de
los graduados sociales, en concordancia con la capacidad de representacion técnica
que el articulo 545.3 de la LOPJ reconoce a tales profesionales, suprimiendo la nece-
sidad de intervencion de Abogado.

No obstante, la finalidad esencial de la reforma, tal y como se refleja en la Exposicién de
Motivos del proyecto, es la delimitacion precisa de tareas entre Juez y Secretario Judicial, de
manera que se permita al primero dedicarse a su funcion esencial de juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado, atribuyendo las funciones de organizacion técnico-procesal al segundo, no sélo de
impulso del proceso sino otras funciones “que les permitiran adoptar decisiones en materias
colaterales a la funcion jurisdiccional pero que resultan indispensables para la misma’.

Las resoluciones de los Secretarios Judiciales pasaran a denominarse diligencias de or-
denacién, cuando la resolucion tenga por objeto dar a los autos el curso que la ley establezca;
Decretos cuando se admita a tramite la demanda, cuando se ponga término al procedimiento
y, en cualquier clase de procedimiento, cuando fuere preciso o conveniente razonar lo resuel-
to; y diligencias de constancia, comunicacion o ejecucion a los efectos de reflejar en autos
hechos o actos con trascendencia procesal.

El régimen de recursos contra las resoluciones de los secretarios judiciales se encuentra
regulado en los articulos 451 a 454bis de la LEC, en su redaccion proyectada, contemplando,
con caracter general, un recurso de reposicion ante el propio secretario que dicté la resolucion
impugnada y un recurso de revision del que conocera el Juez, contra los Decretos que pongan
fin al procedimiento o impidan su continuacién, y, también, contra los Decretos resolutorios de
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la reposicion en los casos “expresamente previstos en la Ley”. Contra los decretos frente a los

que no es posible su impugnacidn por via de revision ante el Juez, slo es posible reproducir

la misma cuestion al recurrir ante la Audiencia Provincial.

Dentro de este refuerzo del papel de los Secretarios Judiciales, se atribuye a tales profe-
sionales, entre otras, las siguientes tareas que tradicionalmente han estado asignadas a los
jueces:

- Competencia para admitir a tramite la demanda, acto procesal que el proyecto con-
sidera una actuacion reglada que sélo exige la comprobacion de ciertos requisitos
formales. No obstante, la decision de inadmisién a tramite de la demanda se sigue
reservando al juez, ya que afecta al derecho de acceso a la justicia y, por tanto, al
derecho a la tutela judicial efectiva. Igualmente se excluye la admision a tramite de
la demanda ejecutiva, pues su simple admisidn supone la adopcion de determinadas
medidas ejecutivas que afectan a derechos patrimoniales que integran la labor de “ha-
cer ejecutar lo juzgado”, atribuida por la Constitucion a los jueces, dentro de la funcién
jurisdiccional que les es propia y exclusiva.

- La decisién sobre la procedencia de la acumulacion de acciones.

- La decision de terminacion del proceso por inactividad de las partes o por haber llega-
do estas a un acuerdo,(desistimiento a solicitud del actor, terminacion del proceso por
satisfaccion extraprocesal, declaracién de caducidad de la instancia...).

- Los actos de conciliacion (articulo 456.3.c).

- Laejecucion, salvo en aquellas competencias que exceptlen las leyes procesales por
estar reservadas a Jueces y Magistrados (admision a tramite de la demanda ejecuti-
va).

- El sefialamiento de toda clase de vistas, siguiendo los criterios que el Presidente de la
sala o seccion o el titular del érgano judicial.

IV. ALGUNAS SOMBRAS Y OBJECIONES A LA NUEVA OFICINA JUDICIAL

1.— Una de las afirmaciones mas reiteradas entre los defensores de la planeada reforma
de la oficina judicial es la de que, al descargar a los jueces y magistrados de todas aquellas la-
bores no vinculadas estrictamente con la funcion jurisdiccional, permitira a tales profesionales
dedicarse con plenitud a la tarea de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, con reduccion de los
tiempos de obtencion de una respuesta judicial y mejora de la tutela concedida al ciudadano.
(Asi se refleja en la exposicion de motivos del Proyecto de Ley de reforma de las leyes pro-
cesales para la implantacion de la oficina judicial, en las Conclusiones de Ciclo de Jornadas
sobre la NOJ organizadas por la Consejeria de Justicia de la Junta de Andalucia y se hacia
constar en las notas de prensa remitidas por el Ministerio de Justicia en la presentacion de las
distintas experiencias piloto fallidas, en el afio 2006, en las que, literalmente, se hacia constar
que “el juez iba a dictar un mayor nimero de sentencias”).

Nada mas lejos de la realidad. El desapoderamiento que supone la NOJ respecto de Jue-
ces y Magistrados bajo el pretexto de presentar tales funciones como meramente técnicas o
de organizacion, —cosa incierta, como después veremos—, apenas supone un ligerisimo ali-
vio en la abrumadora tarea que, en la mayoria de los casos, soportan Jueces y Magistrados,
ala vista de la imparable tendencia al alza en el nimero de asuntos que llegan a los Juzgados
y Tribunales, tarea ademas que, en la practica y en la mayoria de los casos, ya desarrollan los
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secretarios judiciales, por lo que la levisima exencion de funciones que la reforma implica se
vera ademas y sin duda, compensada, entre otros aspectos, con el trabajo que generaran los
novedosos recursos de revisién contra los Decretos de los secretarios Judiciales, que debe-
ran resolver Jueces y Magistrados y que, previsiblemente y mas aun al inicio de la puesta en
marcha de la reforma, seran numerosos.

2. Por otro lado, y mas aun con la implantacion del servicio comdn de ordenacion del pro-
cedimiento, es fundamental la implantacion del expediente electrénico y la paulatina desapa-
ricion del soporte papel. Ya en el libro blanco de la Justicia (septiembre de 1997) se hablaba
de que las mejoras de la Administracion de justicia pasan por la implantacién de un sistema
informatico integral y la utilizacion de dichos medios debe ser imperativamente exigida.

Pero es mas, El formato electronico debe implantarse antes de proceder a la puesta en
funcionamiento de la NOJ, desde la presentacion de escritos y documentos hasta la resolu-
cién y archivo de los pleitos, de manera que tales expedientes puedan itinerar por los diversas
Unidades Procesales de Apoyo Directo y Servicios Comunes Procesales por via telematica.
En un célculo aproximativo realizado sobre un Procedimiento Ordinario basico, (sin ningun
tipo de incidentes), el nimero de traslados entre las UPAD y los distintos Servicios comunes
se sitia en torno a trece itineraciones, como minimo’®.

Si tales traslados deben realizarse con un expediente en soporte papel por parte de un
funcionario judicial, es facil de prever el continuo trasiego de expedientes y papeles que la
implantacion de la NOJ va a suponer, con el consiguiente retraso en la respuesta judicial a las
demandas de tutela formuladas por los ciudadanos'”.

3.- El desembarco de los Secretarios Judiciales en tareas “cuasijurisdiccionales” o “cola-
terales a la funcion jurisdiccional”. La oficina judicial no es sélo organizacion, administracion y
gestion pues, en contra de otro tipo de unidades u oficinas en distintos &mbitos administrati-
vos, en la Oficina Judicial se entremezclan y fusionan tales elementos organizativos y de ges-
tién de asuntos, con los procesales e, incluso, jurisdiccionales ahora atribuidos parcialmente
a los secretarios Judiciales. Para salvar posibles objeciones, el legislador recurre a diferentes
eufemismos, como actividad “cuasijurisdiccional” o actividad “colateral a la funcién jurisdiccio-
nal”, para justificar su atribucion a tales profesionales.

No obstante algunos secretarios judiciales, sin ningun tipo ya de rodeo Iéxico ni de pudor
constitucional, conscientes de la alta labor que se les encomienda y tras ver el cielo abierto
de la funcién jurisdiccional, no dudan en mantener que el secretario judicial ejerce potestad
jurisdiccional y que “es un error estimar que la funcién jurisdiccional es exclusiva titularidad de
los jueces y magistrados™8.

16 Ver mi trabajo “Ventajas e inconvenientes de la Nueva Oficina Judicial”. Jornadas sobre la NOJ. Palma
de Mallorca 8 y 9 de marzo de 2007.

7" En tal sentido iba dirigido el contenido de la Resolucion de 22 de noviembre de 2005, de la Secretaria de
Estado de Justicia que contenia el Convenio de colaboracion, entre otros aspectos, para la digitalizacion
de documentacion judicial y expedientes en formatos que permitan su incorporacion al médulo de gestion
de archivo del sistema Adriano, siguiendo varios criterios: el primero el mayor grado de uso y consulta de
los expedientes.

8 ANDINO AXPE, L. F. “El secretario judicial: Poder judicial y potestad-funcion jurisdiccional”. Estudios Ju-
ridicos Secretarios Judiciales. Ministerio de Justicia VI1-2001 o DIEGO MEDINA GARCIA “Las Unidades
Procesales de Apoyo Directo, funciones de los secretarios judiciales”.
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En todo caso, no puede olvidarse que los secretarios judiciales estan sujetos al principio
de unidad de actuacion y dependencia jerarquica(articulo 452.1 de la LOPJ) y sdlo actian con
autonomia e independencia en el ejercicio de la fe publica judicial(articulo 452.1 de la LOPJ).
Fe publica judicial, por cierto, que quedara descafeinada tras la reforma de las leyes proce-
sales, pues se elimina la obligacion de presencia del secretario judicial en juicios y vistas.
Dicha dependencia directa del Ministerio de Justicia y del poder ejecutivo a llevado a afirmar a
JULIO BANACLOCHE PALAO que “nunca podra considerarse jurisdiccional un procedimiento
que se tramite ante 6rganos dependientes del poder ejecutivo™®.

Sila estructura firmemente jerarquizada impuesta por LO de 19/2003 de 23 de diciembre
de reforma de la LOPJ, con la implantacion de las figuras de los Secretarios Coordinadores
Provinciales, los Secretarios de Gobierno y el Secretario General de la Administracién de
Justicia, que se integra en la estructura del Ministerio de Justicia como jefe que concreta la
superior direccion y dependencia al Ministerio de Justicia(articulo 463.1 de la LOPJ), o la
desnaturalizacion de la fe publica judicial, se ven compensadas por la atribucion de funciones
“cuasijurisdiccionales”, es algo que tendran que avaluar y analizar los propios secretarios
judiciales.

Parece que, como sefiala GARBARI LLOBEGRAT, J., la especial naturaleza antes apun-
tada de la OJ suele ser aprovechada por los distintos poderes ejecutivos para hacerse con el
mayor niimero de competencias posibles, en detrimento de las que deberian corresponder a
los 6rganos del poder Judicial?®.

La resistencia del poder ejecutivo a abandonar el apoderamiento de algunas de tales
funciones es, en ocasiones, numantina. Como botdn de muestra cabe mencionar la facultad
de sefialamiento de juicios y vistas que pretendia atribuirse, fuera de toda I6gica material y
procesal, al secretario judicial con caracter exclusivo, a pesar de que dicho colectivo no hizo
especial hincapié en reclamar tal tarea. Dicha reclamacién fue, incluso, objeto de reivindica-
cion dentro de la amplia lista de reivindicaciones exigidas por la carrera judicial y que desem-
bocaron en la huelga de jueces del pasado 18 de febrero de 2009.

El resultado, tras dicha movilizacion y tras diversas reuniones de las Asociaciones Judicia-
les y Jueces Decanos con representantes del Ministerio de Justicia, es el proyectado articulo
182 de la LEC (de aplicacion supletoria al resto de jurisdicciones), especialmente farragoso y
complejo, que sigue residenciando en los Secretarios judiciales el establecimiento de fecha y
hora para las vistas o tramites equivalentes, aunque sujetandose a los criterios e instruccio-
nes de los jueces y magistrados?'.

19 “El proyecto de NOJ: ;hacia un nuevo proceso administrativizado?".Diario LA Ley, N° 7251, 29 de sep-
tiembre de 2009.

2 “Consideraciones sobre la proyectada reforma de las Oficina Judicial (con particular referencia a los
espacios fisicos)” Actualidad Juridica Aranzadi, nimero 584. 2003.

21 Ver mi entrevista publicada en le periddico “La Opinion de Malaga” el 5 de abril de 2009 “No es que des-
confiemos de los secretarios judiciales, sino que hay que tener en cuenta que ellos dependen del Minis-
terio de Justicia y hay un sistema jerarquico en ese cuerpo profesional. Queremos evitar que ese sistema
jerarquico de los secretarios judiciales constituya una tentacion para algunos responsables politicos que
pretendan influir en el orden o en el criterio de los sefialamientos. Yo pongo un ejemplo fundamental: en
el juicio del 11-M son el presidente del tribunal y los magistrados que lo componen quienes tienen mejor
criterio para determinar cuando se va a celebrar la vista, en qué sesiones y la duracion de las mismas...
No sélo es que alglin responsable politico tenga la tentacion de manejar esos sefialamientos, sino que
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Volviendo a la cuestion de atribuir a los secretarios judiciales tareas “paralelas a la funcion
jurisdiccional”, cuasijurisdiccionales” o “actividades procesales no conflictivas o no contencio-
sas’, tal atribucion ha levantado importantes criticas y recelos, hasta el punto de que méas de
135 profesores universitarios de Derecho Procesal suscribieron un comunicado, el pasado dia
8 de febrero de 2009, criticando duramente el Proyecto de Ley de Reforma de la Legislacion
procesal para la implantacién de la NOJ. En dicho Comunicado se sefiala que el referido
proyecto adolece de graves errores de los que se derivarian dafios irreparables para nuestra
justicia. De entre esos errores, destaca la sorprendente idea, inexplicada e injustificable, de
separar y diferenciar lo jurisdiccional de lo procesal.

Igualmente se denuncia que el proyecto contradice lo establecido en la Constitucion Es-
pafiola, pues administrar justicia implica dirigir los procesos; estéa de espaldas a las preocu-
paciones y reformas sobre la justicia que se plantean en el mundo y que, precisamente,
tienden a exigir una mayor implicacion del juez y un mayor seguimiento de cada caso; y, de
aprobarse el proyecto, gran parte de la Administracion de justicia estaria a cargo, no de jueces
independientes, sino de secretarios judiciales dependientes y jerarquizados. Llegandose a
afirmar en tal manifiesto que, del proyecto de ley, no surgira ninguna NOJ moderna sino que
se consagrara un caos funcional en nuestros Juzgados y Tribunales.

En fin, el comunicado sefiala que es singularmente rechazable que resoluciones dictadas
en el proceso, pero con una eficacia juridica que trasciende el proceso, no estén a cargo de
los jueces y magistrados independientes?.

Esperemos que tan malos augurios, expresados por mas de 135 profesores universita-
rios, no lleguen a cristalizarse del todo, pero mientras que los esfuerzos del poder ejecutivo y
legislativo sigan centrados en redefinir las funciones de jueces y secretarios judiciales, atribu-
yendo a estos tareas claramente jurisdiccionales, potenciando cada vez més la dependencia
jerarquica de los mismos y configurando una oficina judicial de espaldas a los jueces para
cuya funcién jurisdiccional dicha oficina tedricamente trabaja y sirve,(arrinconando a los jue-
ces al final del proceso y convirtiéndolos en “gallinas ponedoras de sentencias”)?, el futuro no
es, precisamente, esperanzador.

Se olvidan cuestiones esenciales, como la implantacion definitiva del expediente electro-
nico y la desaparicion del papel como condicion indispensable para el éxito de la NOJ, —es-
pecialmente necesario para el correcto funcionamiento del Servicio Comun de Ordenacion
del Procedimiento—, el acondicionamiento de los edificios judiciales, la definicién clara de las
atribuciones de los funcionarios y la direccion y control administrativo sobre su trabajo, por no
hablar de otras cuestiones esenciales para el buen funcionamiento de la Administracion de
Justicia, como el incremento y racionalizacion de la planta judicial, por lo que la prediccion so-
bre el porvenir inmediato de la Justicia en Espafia no se presenta especialmente halagtiefia.

también existe la opinion totalmente justificada de que somos los jueces los que conocemos el asunto en
profundidad, la duracién del mismo, los posibles testigos a citar, etcétera...”.

2 “Por |a Unidad y la independencia en la Administracion de la justicia y por las garantias procesales de los
ciudadanos’.

2 “Adios, Justicia” ANDRES DE LA OLIVA SANTOS. Articulo de opinion. Periodico ABC. 22 de septiembre
de 2009.
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Cuestiones prdcticas sobre el proceso
monitorio

José A. Varela Agrelo
Magistrado de la Audiencia Provincial de Lugo




1. INTRODUCCION

Es bastante unanime la opinion de que la Ley Enjuiciamiento Civil 1/2000 esté prestando
un buen servicio, necesario aunque no suficiente, a la modernidad de nuestro sistema de
Justicia Civil.

Entre sus muchas novedades, hoy ya una realidad cotidiana, se encuentra el procedi-
miento monitorio, de acreditada utilidad en el Derecho Comparado pero desconocido hasta
entonces en nuestro Ordenamiento Juridico.

En el presente estudio se afrontara una visién sustancialmente practica sobre cuestiones
controvertidas que han ido apareciendo y podran seguir haciéndolo en la aplicacion de este
procedimiento.

La vision del autor se ha visto enriquecida por el intercambio de visiones con otros juristas
précticos en el marco del Encuentro entre Magistrados de las Audiencias y de los Juzgados de
1.2 Instancia celebrado en Santiago de Compostela en el mes de mayo de 2009.

Il. BREVE CONSIDERACION TEORICA SOBRE LA MATERIA

El enfoque practico del trabajo no puede prescindir de establecer como punto de partida
tedrico, de la conceptuacion y fundamento del Monitorio, que no es sino la necesidad del
agilizar procedimientos con ausencia de oposicién del deudor, basados en el impago de una
deuda.

En efecto, mediante el MONITORIO el acreedor mediante un proceso especial y privile-
giado puede conseguir la creacion rapida de un titulo ejecutivo que le permita la satisfaccion
del crédito impagado.

El procedimiento, como indica su raiz etiolégica, se funda en la presentacion de un do-
cumento de los que ordinariamente documentan créditos, que justifica el requerimiento al
deudor para que pague o de razones para la oposicion.

Nuestro legislador ha sido prudente en su introduccidn en nuestro Ordenamiento Juridico
pues no opta por el monitorio puro (paises del Norte y Centro Europa) basado en la declara-
cion del acreedor y despachado por el Rechtspfleger (similar a nuestro Secretario Judicial),
sino por el monitorio documental (Francia, Italia) en el que al acreedor no le basta con decir
que se le debe, sino que tiene que aportar un principio de prueba documental que es contro-
lado por el Juez como paso previo a emitir el requerimiento monitorio.

Desde la atalaya de estos ocho afios de monitorio podemos decir que el mismo ha funcio-
nado razonablemente, pero que existen diversas dudas practicas que con toda modestia se
pretenden analizar en este trabajo.

lll. EL TIPO DE DEUDA

Sefiala la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 812) que ha de tratarse de una deuda dineraria,
vencida y exigible de cantidad determinada que no exceda de 30.000 euros.

No ofrece duda la exclusion de la reclamacion por esta via de las prestaciones de hacer, 0
entregar cosa diferente del dinero, siendo ademas necesario que esa deuda dineraria no esté
sujeta ni a condicion ni a término, que es tanto como decir que sea exigible en el momento de
la reclamacién monitoria.
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Pero ademas la deuda ha de ser liquida, es decir ha de estar fijada en una cantidad
cierta no sujeta a la necesidad de ser establecida por una decision voluntaria o judicial, sin
que parezca que presente inconveniente aquella para cuya fijacién Unicamente se precisen
operaciones aritméticas sencillas, pues lo Unico que esta excluido es la incertidumbre en la
fijacion.

Las dudas afloran con mayor intensidad cuando hablamos de las deudas vencidas de
una obligacion que establece pagos periodicos, aunque existe bastante uniformidad en el cri-
terio de que, si el propio contrato incorpora una clausula de vencimiento anticipado, también
estas deudas pueden ser reclamadas por esta via1'. Por ejemplo, una péliza de préstamos
en la que se pacta que el impago de alguna de las cuotas permite a acreedor efectuar la
liquidacién y vencimiento anticipado.

También puede ofrecer dudas la exigencia de “cuantia no superior a 30.000 euros”,
manifestacion que parte de la doctrina critica en cuanto a que se haya mantenido sin eliminar
el limite por no respetar la Directiva 35/2000 transpuesta a nuestro Ordenamiento Juridico
mediante la Ley 3/2004.

Parece que no ofrece duda que si la deuda es por una cantidad mayor, puede el acreedor
acudir al monitorio si renuncia a la reclamacion del exceso.

En el caso de que sean varios deudores por un mismo titulo habra que entender por
“deuda” la suma de lo reclamado.

De lege ferenda parece conveniente eliminar el limite cuando ya a nivel de la Unién Euro-
pea el Reglamento 1896/2006 del Proceso Monitorio Europeo no establece ninguna limitacion
por razén de la cuantia.

Por dltimo no puede dejar de sefialarse la polémica sobre la posibilidad de acudir al proce-
dimiento monitorio contra més de un deudor. Ante todo, parece evidente la posicion negativa
cuando la deuda nazca de un titulo diferente. Por el contrario, cuando la deuda nace de un
mismo titulo, por ejemplo una Comunidad de Propietarios contra tres propietarios morosos de
las correspondientes cuotas, parece que no debe existirimpedimento, pues aunque es verdad
que la postura que puede adoptar cada deudor es diferente: uno paga, el otro no comparece
y el otro se opone, el procedimiento admite archivar el procedimiento respecto al primero,
despachar ejecucion respecto al segundo y convocar a juicio respecto al tercero?.

IV. DOCUMENTOS

Toda la doctrina esta de acuerdo en la configuracion legal como “ntimerus apertus’, al
efectuarse una enumeracion ilustrativa y no tasada que admite mdltiples variedades de do-
cumentos, tanto contractuales, como unilaterales; tanto firmados, como no firmados, siempre
que sean de los que “habitualmente documentan los créditos y deudas en relaciones de la
clase que aparezca existente entre acreedor y deudor’.

Por tanto podran ser tanto facturas, como pagarés, albaranes, etc.

' Esel criterio adoptado por unanimidad por La Junta para unificacion de criterios de la Audiencia de Ma-
drid de 4 de octubre de 2007.
2 (Tol 411057).
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Se plantea la duda en relacion con las “certificaciones bancarias”, respecto de las cuales
la doctrina de las Audiencias esta dividida, aunque con una mayoria a favor de la admision
de tales documentos, aun cuando no vengan acompafiados por otros complementarios y ello
porque:

a) La propia diccion legal en el art. 812.1.2%incluye en el listado a este tipo de documen-

tos.

b) Porque el sistema parte de el principio de la buena apariencia juridica que debe ser

interpretada de forma flexible para no desnaturalizar la institucion.

c) Porque, en definitiva, basta la oposicién del deudor para que el acreedor venga obli-

gado a justificar debidamente la existencia de la deuda certificada.

Mayores problemas presenta la admisién de documentos cuyo soporte no sea papel sino
digital o informatico, cuestion no baladi si consideramos el incremento de relaciones juridicas
através de Internet y por tanto el incremento de reclamaciones nacidas de este tipo de contra-
tos que en varios aspectos ya han sido objeto de regulacion®. Partiendo de la amplia concep-
tuacion legal del término documento parece que no debe existir obstaculo a su admision.

Puede resultar también controvertida la posibilidad de acudir al monitorio como alternativa
a otro proceso especial como en el caso del proceso cambiario o la jura de cuenta. Dicho
en otros términos, alglin autor* mantiene la improcedencia del monitorio cuando existe un
procedimiento especifico para el tipo de reclamacion. Segun esta tesis el tenedor de una letra
de cambio o pagaré no podria acudir al monitorio, ni tampoco el letrado o procurador para
reclamacion de sus honorarios o derechos a su cliente, opinidn que no compartimos, pues
encajando los documentos dentro de la exigencia legal del procedimiento monitorio el mismo
constituye una alternativa libre y licita que no es incompatible con la existencia de otras cau-
sas especificas.

V. COMPETENCIA

Resulta peculiar y novedoso el régimen especifico que nuestro legislador ha establecido
para el proceso monitorio, el cual viene configurado por un doble parametro:

a) Existencia de un fuero legal electivo para el acreedor que consiste en la alternativa
subsidiaria entre, en primer lugar, el domicilio del deudor, y si no fuese conocido el del
lugar en que el deudor pudiera ser hallado a efectos de requerimiento de pago por el
tribunal®.

b) Exclusion de las normas sobre sumision expresa 6 tacita contenidas en la parte gene-
raldelaL.E.C.

Este régimen particular esté planteando en la practica actuaciones judiciales discrepantes
entre los tribunales. Un frecuente error consiste en archivar el expediente por falta de com-
petencia en cuanto el deudor no aparece en el domicilio sefialado en la solicitud monitoria.
Es evidente que la comunicacion del requerimiento monitorio es un acto procesal de gran
trascendencia que excluye la via edictal®, pero antes de la declaracion de incompetencia pa-

Ley 59/2003,de 19 de diciembre de firma electronica.

(Tol 149089).

Dejando al margen ahora los monitorios en relacion con los morosos de comunidades de Propietarios.
(Tol 1275355).
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rece razonable dar traslado a solicitante para que pueda aportar un nuevo domicilio o solicitar
el auxilio judicial para su averiguacion. De estas actuaciones puede resultar su localizacion
dentro o fuera de la demarcacion judicial o bien domicilio desconocido, siendo diversas las
consecuencias juridicas. La aparicion dentro de la demarcacion debe dar lugar a un nuevo
acto de comunicacion en dicho domicilio. En caso de que fuese en otra diferente, es cuan-
do procederia la inhibicion a dicho juzgado (art. 58 LEC). El sobreseimiento o archivo del
expediente, que no la declaracidn de incompetencia unicamente procede en el supuesto de
domicilio desconocido.

A los anteriores supuestos podriamos afadir la posible determinacion del domicilio en
un pais extranjero.

En este supuesto sera necesario distinguir a su vez si ese pais esté dentro o fuera de la
Union Europea. Asi en el primer caso, entiendo que lo procedente seria dar traslado al solici-
tante del monitorio a fin de que pueda elegir entre acudir al Procedimiento Monitorio Europeo
que serfa procedente si ese domicilio se encuentra en un pais comunitario y ya lo era en la
fecha de presentacion de la solicitud o en el caso de que fuese un cambio posterior, 0 cuando
asi lo solicitase pudiese el reclamante solicitar la aplicacién del Reglamento 1393/2007 sobre
Notificacion y Traslado de Documentos.

Si estuviésemos ante un domicilio en un pais no comunitario habria que acudir a los
instrumentos convencionales que pudiesen estar en vigor, o en su caso al Principio de Reci-
procidad.

Aunque la mayoria de los supuestos dudosos se plantean en este ambito de la contro-
vertida competencia también pudieran darse supuestos controvertidos sobre la atribucion de
jurisdiccion.

V1. PETICION MONITORIA

A diferencia de los procedimientos ordinarios, la peticion monitoria no requiere de de-
manda, siendo suficiente un escrito (que incluso es facilitado por los servicios de Atencion
al Ciudadano), con la mera resefia de las identidades y domicilios de acreedor y deudor,
cuantia que se reclama y légicamente acompafiado del documento que sustenta el crédito
reclamado.

No es necesaria la intervencién de Abogado y Procurador, a diferencia de lo que ocurre
cuando se formula oposicién por el deudor, pues entonces entran ya en juego las reglas
generales en materia de postulacion y si supera los 900 euros la operacién ha de ir suscrita
por Abogado’.

Se plantea la duda de la posibilidad de solicitar coetaneamente medidas cautelares.
En el monitorio de reclamacion a morosos de Comunidades de propietarios, tal posibilidad
aparece expresamente contemplada en el art. 21.5 de la L.P.H., pero nada se dice en relacion
con el que podriamos llamar monitorio ordinario. La brevedad del procedimiento puede llevar
a pensar en su improcedencia, pero lo cierto es que no esta excluida la misma y por tanto
no deberia existir dbice para la inadmisién de medidas cautelares, aunque en este caso la

7 (Tol 525592).
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cuestion de la postulacion quedaria modulada siguiendo el régimen propio de las medidas
cautelares que no es otro que el ordinario.

También puede ser polémica la admisibilidad de los intereses de la deuda monitoria, y
ello ante el silencio de la L.E.C., a diferencia de lo que ocurre en el Procedimiento Monitorio
Europeo que expresamente contempla esta posibilidad.

Los intereses vencidos y exigibles forman parte de la deuda en el momento de su recla-
macion y por tanto no debe existir obstaculo para su reclamacién via monitorio. Por otra parte
el art. 816.2 dispone que desde que se despacha ejecucion la deuda devengara los intereses
de mora procesal previstos en el art. 576.2 de la LEC.

Pero, nada se dice de los intereses intermedios esto es los que se pueden devengar du-
rante la tramitacion del expediente, en concreto entre la presentacion y el auto despachando
ejecucion, cuestion no baladi, si tenemos en cuenta que el auto despachando ejecucion ha de
concretar la cantidad por la que se efectua tal pronunciamiento ejecutivo. La solucién podria
ser que tanto la peticion monitoria como el auto ejecutivo mencionen la solicitud y condena de
los intereses de tramitacion.

Cuestion distinta es la que se refiere a las costas, pues al no ser necesario Abogado y
Procurador, la mencion a las costas no parece necesaria y si se incluye puede constituir un
pronunciamiento vacio que deja de serlo en el caso de oposicion del deudor pues entonces si
que rige la regla general en materia de costas.

VII. VALORACION JUDICIAL DE LA PETICION MONITORIA

De la lectura conjunta y separada de los art. 812 y 815 parece deducirse un distinto grado
de intensidad en la valoracién judicial de los documentos a la hora de que el juez dicte la
providencia de admision.

En efecto, los documentos resefiados en el apartado 2 del art. 812 permiten una practica
“automaticidad” de la admisién del requerimiento, a diferencia del resto, respecto de los cua-
les la Ley habla de que constituyesen “a juicio del tribunal un principio de prueba del derecho
del peticionario”.

Existe una logica explicacion ante la mayor entidad probatoria que enumeran los supues-
tos descritos en ese apartado 2.

Evidentemente ademas del citado control del “fumus” documental, existen los controles
ordinarios sobre jurisdiccion, competencia y capacidad procesal que conjuntamente con aquél
conforman el &mbito propio de la valoracion judicial tras la presentacion de un Monitorio.

VIIl. POSTURAS DEL DEUDOR
1. Incomparecencia del deudor

Practicado el requerimiento, si en el plazo de 20 dias ni paga, ni se opone, prevé el art.
816 la consecuencia de que “se despachara ejecucion por la cantidad adeudada’.

Los que conocen la practica judicial cotidiana son privilegiados observadores de cémo
una norma igual para todos puede ser aplicada desigualmente por muy diversos motivos,
entre los cuales alguno es tan poco cientifico como el “aqui siempre se hizo asi”.
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Se trae a colacion la cita en este punto, pues aqui empiezan inexplicables diferencias
procedimentales que no pueden ampararse en la interpretacion cuando el texto legal no lo
permite. En efecto, el despacho de ejecucion es automatico, sin necesidad de peticion
del acreedor monitorio. Sin embargo en algunos tribunales se espera la expresa peticion del
acreedor para su dictado lo que constituye una innecesaria dilacion del procedimiento.

Cuestion distinta es que el acreedor luego haga uso de ese titulo ejecutivo respecto de lo
cual también pueden plantearse diferentes comportamientos judiciales, pues algunos tribu-
nales notifican el auto y exigen la presentacién de demanda ejecutiva, mientras que a otros
les basta un simple escrito instando la ejecucion postura que parece a nuestro juicio la mas
correcta.

2. Pago por el deudor

El art. 817 establece nitidamente que si el deudor atendiese el requerimiento de pago,
tan pronto como lo acredite, se le hara entrega de justificante de pago y se archivaran las
actuaciones.

A pesar de la claridad de la diccion legal también aqui surgen dudas. Algunos entienden
que el pago ha de ser extrajudicial apoyandose en la frase “tan pronto como lo acredite” argu-
mentando ademas que el Juzgado no es una oficina bancaria.

Sin embargo entiendo, con la mayoria, que nada debe impedir que el deudor venga a
consignar al Juzgado el importe de la deuda monitoria, en cuyo caso el Secretario Judicial le
indicara la forma y lugar del ingreso, y una vez efectuado, expedira el justificante oportuno.

Ademas nada deberia impedir tampoco admitir un pago por cantidad inferior, pues eviden-
temente se minoraria en dicha medida el despacho de ejecucion.

Por tanto, el pago puede ser tanto en el juzgado o extra-procesalmente, y por la totalidad
o por una cantidad inferior. Si el pago es por la totalidad la consecuencia juridica es el archivo
de las actuaciones pues ha quedado satisfecha la tutela judicial tras el pago al acreedor y la
justificacion documental del mismo al deudor.

Si por el contrario el abono fuese por cantidad inferior a la reclamada y no hubiese opo-
sicion por la diferencia, la consecuencia tendria que ser el despacho de ejecucion por dicha
diferencia.

3. Oposicion del deudor

Al deudor le basta oponerse para que el monitorio pierda su naturaleza especial y privile-
giada y las partes hayan de dirimir su contienda a través del procedimiento contencioso que
corresponda segun la cuantia.

Adiferencia de lo que ocurre con la peticion monitoria si la oposicion es frente a una recla-
macion superior a 900 euros es necesaria la firma de Abogado y Procurador.

Al'igual de lo que ocurre con el pago, la oposicion puede ser parcial, esto es, el deudor
puede reconocer una deuda (abonandola o no) y oponerse por entender que la reclamacion
que se le efectua es por cantidad superior (pluspeticion). Estamos ante un allanamiento par-
cial que tendra el tratamiento legal especifico (art. 21.2 de la L.E.C.).

Los principales problemas practicos que genera esta tercera postura del deudor son:

a) la eventual preclusion de causas de oposicién

b) la eventual extemporaneidad de prueba documental por el acreedor

c) la tramitacion procesal a desarrollar.
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En relacion con la primera cuestion, ha sido objeto de amplio debate la posibilidad de que
el deudor al contestar la demanda subsiguiente a la oposicidn pueda o no alegar causas o
motivos diferentes a los que alegd en el momento de la oposicion.

El criterio esencial para resolver esta duda consiste, a mi juicio, en la proscripcion de la
indefension, de suerte que lo que hay que evitar es una actuacion sorpresiva que deje sin
posibilidad de defensa a la parte contraria.

Pensemos en una reclamacidn monitoria que, por ser inferior a 900 euros, da lugar ante
la oposicion del deudor a la inmediata convocatoria de vista en cuyo acto el acreedor ratifica
su peticién y al contestar el demandado alega la prescripcion de la accion que no habia sido
invocada al oponerse.

Por el contrario pensemos en una reclamacion monitoria que por su cuantia ante la oposi-
cion del deudor se reconvierte en ordinario con nueva presentacion de demanda, que da lugar
ala oportuna contestacion y tramites subsiguientes.

No parece que ambos supuestos merezcan una misma solucion. El primer caso se puede
justificar bien la suspension del acto para que el acreedor pueda alegar y probar sobre la opo-
sicion novedosamente invocada, bien la improcedencia de la nueva causa por preclusion.

En el segundo la iniciacién de un proceso nuevo por sus tramites ordinarios permite ex-
cluir la preclusion de las alegaciones.

intimamente relacionada con la cuestion se encuentra la del momento de presentacion
documental, aunque en este caso parece claro que no tiene el acreedor que presentar en el
momento inicial del monitorio toda la bateria documental de que disponga, pues se trata Unica-
mente de acompafiar el documento que recoge la deuda y esperar la postura del deudor. Ante
la oposicion de éste, entiendo plenamente justificada bien en la vista convocada de inmediato,
bien con la posterior demanda completar la documental segun las reglas ordinarias.

Por ultimo y en relacion con el cauce procedimental, lo Unico que parece claro es que la
competencia corresponde al mismo juzgado, pues en cuanto a los demas aspectos existen
muy diferentes modos de interpretar la diccion legal al respecto.

Desde nuestro punto de vista, la solucién procesal correcta consiste en

3.1. Caso de que no exceda del juicio verbal

En este supuesto, tras el escrito de oposicion procede que en el mismo expediente se
convoque a las partes a una vista que se celebraria por los tramites del juicio verbal, en cuyo
acto el reclamante tiene la posibilidad de bien verbalmente o por escrito concretar su preten-
sion y acompafiar documental diferente a la acompafiada inicialmente. En el supuesto de una
invocacion de oposicion diferente por el demandado el Tribunal debera actuar de forma que
no se cree indefensién a ninguna de las partes.

3.2. Caso de que excediera del verbal
Aqui la duda es si la demanda da lugar a un nuevo expediente o a otro diferente, entiendo

que es preferible incoar otro expediente ante el mismo Juzgado, siendo la tramitacion similar
ala de cualquier otro sin monitorio previo.

IX. CONCLUSIONES
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1) El proceso monitorio ha funcionado de forma satisfactoria ayudando a depurar los
procedimientos judiciales de reclamacion de cantidad.

Parece oportuno eliminar la limitacién de cuantia existente atendiendo a la Directiva
35/2000 y a la inexistencia de tal limite en el Reglamento 1896/2006 del Proceso Mo-
nitorio Europeo

Convendria que el legislador eliminase mediante la oportuna reforma las dudas exis-
tentes sobre:

a) la suficiencia de determinados documentos

) la competencia territorial

) preclusion o no de las causas de oposicion

) automaticidad del despacho de ejecucion

) causas procesales en cado de oposicién del despacho.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo se corresponde con la ponencia titulada «La prueba pericial en el
proceso civily incluida en la Seccién de Derecho Procesal del V Congreso de la Abogacia
Malaguefia, expuesta el dia 16 de octubre de 2009.

Dada la extension objetiva de la materia, decidimos acotar el objeto de la ponencia a tres
cuestiones, sin perjuicio de comentar tangencialmente algunas otras. Asi, la exposicion y el
presente trabajo se circunscriben a lo siguiente: el momento procesal oportuno de introduc-
cion en el procedimiento de la prueba pericial, las potestades de oficio que el Juez conversa
respecto de este medio probatorio y por Ultimo, la valoracion de dicha prueba por parte de
los drganos jurisdiccionales que conocen de la primera y segunda instancia, y del recurso
extraordinario por infraccion procesal.

No pretende este trabajo ser un analisis dogmatico y cientifico de la cuestion, sino mas
bien unas notas de eminente sentido practico que puedan servir al profesional que debe en-
frentarse a la problemética que este medio de prueba abarca, en las concretas materias que
seran objeto de estudio.

Amodo de breve introduccion, cabe indicar que el decimondnico sistema de pericia unica,
intraprocesal y judicial de la LEC de 1881, ha sido sustituido en la LEC por un sistema de
pericial dual y opcional que admite tanto el dictamen por peritos designados libremente por
las partes, como el dictamen de peritos designados, a instancia de parte, por el tribunal. Ello
representa un cambio muy significativo respecto del anterior sistema que ha determinado una
distinta configuracién de este tipo de prueba en el proceso.

De otro lado, cabe indicar, antes de entrar al estudio de las cuestiones anunciadas, que
la importancia capital de este medio probatorio es innegable en cualquier tipo de procedi-
miento, siendo imprescindible en determinados supuestos que se dan frecuentemente en
la practica, como son los procedimientos sobre defectos constructivos, incapacidad de las
personas, cuestiones relativas a accidentes de circulacion, obras inconsentidas, interdictos de
obra nueva, y otros cuantos. Debido a que estamos ante una prueba que, como establece el
articulo 335.1 de la LEC, exterioriza conocimientos cientificos, técnicos, artisticos o practicos
de los que el Juez, en teoria, carece, los dictdmenes periciales y la eventual ratificacion de los
mismos se convierten en piedra angular del pleito, descansando en ellos buena parte de la
ratio decidendi que empleara el Juzgador a la hora de resolver el litigio.

Il. MOMENTO PROCESAL OPORTUNO PARA INTRODUCIR LA PRUEBA PERI-
CIAL EN EL PROCEDIMIENTO

Aln hoy, ocho afios después de la aprobacién de la LEC, puede afirmarse que cual sea
el momento procesal oportuno en que las partes pueden incorporar el dictamen pericial a la
causa, es una cuestion que sigue generando dudas en el foro, provocadas, sin duda, por una
técnica legislativa bastante mejorable.

Asi, ha tenido que ser la jurisprudencia menor la que vaya determinando criterios interpre-
tativos al respecto, habiendo sido necesario, incluso, la intervencién del Tribunal Constitucio-
nal, en la sentencia 60/2007 que luego citaremos.

Para abordar esta materia, es necesario hacer una division previa entre el estudio del
dictamen de perito designado por la parte y el dictamen de perito de designacion judicial.
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1. Prueba pericial producida por perito designado ex parte

La regla general para que los litigantes incorporen la prueba pericial al pleito es la aporta-
cién del dictamen junto con los escritos de demanda y contestacion.

Asi lo establece el articulo 336.1 de la LEC, que hay que relacionar con el articulo 265.1.4
del mismo cuerpo legal.

— Art. 336.1: «Los dictamenes de que los litigantes dispongan, elaborados por peritos por ellos
designados, y que estimen necesarios o convenientes para la defensa de sus derechos, habran de
aportarlos con la demanda o con la contestacion, si ésta hubiere de realizarse en forma escrita, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 337 de la presente Ley»

— Art. 265.1.4: «A toda demanda o contestacion habran de acompanarse: [...] Los dictémenes
periciales en que las partes apoyen sus pretensiones, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulo
337y 339».

Ahora bien, situados en esta regla general donde la pericia se acompafia a los escritos
rectores del procedimiento, cabe preguntarse cudl es el momento para su incorporacién por
parte del demandado cuando estamos ante un Juicio Verbal comdn, es decir, sin contestacion
a la demanda por escrito, sino en el acto de la vista.

La respuesta a esta cuestion ha tenido que venir dada por la jurisprudencia, que vacilo
al respecto, hasta que la STC 60/2007 clarificd el criterio, entendiendo que en esos casos, el
demandado debe aportar el informe pericial en el momento en el que contesta a la demanda,
esto es, en la vista del Juicio Verbal (art. 442 LEC). En este sentido, la STC citada declaré
que:

«Los arts. 265.1.4 y 336 LEC hacen referencia al régimen general de la aportacion de los
dictdmenes periciales a instancia de las partes. Estos preceptos establecen el momento procesal
preclusivo de su aportacion, que coincide con la presentacion de los escritos de demanda y de
contestacion a la demanda (también rige esta regla en los casos de demanda reconvencional y de
contestacion a la misma) en el juicio ordinario; en el juicio verbal, debido a que la contestacion a la
demanda se realiza oralmente en la vista, el dictamen aportado por el demandado debe introducirse
al tiempo de la contestacion oral, es decir, en la vista (arts. 265.4 y 336.1y 4 LEC»

Dicha doctrina ha sido seguida, como no puede ser de otro modo (art. 5.1 LOPJ) por las
Audiencias Provinciales, que han precisado que el momento concreto es el tramite de con-
testacion a la demanda en la vista, y no el de proposicidn de prueba, donde su aportacién ya
seria extemporanea (SAP Malaga, sec. 5%, S 3 de mayo de 2005 6 Cadiz, Secc. 22, S 15 de
junio de 2009).

La regla general expuesta relativa a la aportacion con la demanda y la contestacion, tiene
distintas excepciones.

i) Una primera excepcion se contiene en el art. 337.1 LEC, en relacion con los articulos
336.3 y 4 del mismo cuerpo legal, cuando establece que si a las partes no les fuera posible
aportar el dictamen con la demanda o la contestacion, pueden aportarlo antes de iniciarse
la Audiencia Previa o antes de la vista del Juicio Verbal, cumpliendo dos requisitos: (i) Que
se haya justificado la imposibilidad de pedirlos y obtenerlos en el momento de presentar sus
escritos de demanda y contestacion (art. 336.3 y 4), y (ii) Que en esos escritos se exprese los
dictdmenes de los que pretenda valerse la parte (art. 337.1).

—Art. 337.1: «Si no les fuese posible a las partes aportar dictamenes elaborados por peritos por
ellas designados, junto con la demanda o contestacion, expresaran en una u otra los dictamenes de
que, en su caso, pretendan valerse, que habran de aportar, para su traslado a la parte contraria, en
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cuanto dispongan de ellos, y en todo caso antes de iniciarse la audiencia previa al juicio ordinario o
antes de la vista en el verbal».

— Art. 336.3: «Se entendera que al demandante le es posible aportar con la demanda dictame-
nes escritos elaborados por perito por él designado, si no justifica cumplidamente que la defensa de
su derecho no ha permitido demorar la interposicion de aquélla hasta la obtencion del dictamen».

— Art. 336.4: «En los juicios con contestacion a la demanda por escrito, el demandado que no
pueda aportar dictdmenes escritos con aquella contestacion a la demanda deberé justificar la impo-
sibilidad de pedirlos y obtenerlos dentro del plazo para contestar.

Aeste respecto, hay que ser cuidadosos con el cumplimiento de estos requisitos. Estamos
en presencia de una excepcion, que rompe ademas con la regla establecido en el articulo 269
de la LEC, segun la cual, cuando con la demanda y contestacién no se presenten los docu-
mentos, medios, instrumentos, dictdmenes e informes que segin la ley hayan de aportarse en
ese momento (y el dictamen pericial lo es, segun el ya citado art. 265.1.4), no podra la partes
presentarlos posteriormente.

Ello determina que, en estos casos, habra que justificar bien la imposibilidad de aportacién
inicial, ya que la no justificacion puede dar lugar a la inadmision de la prueba, lo que sucedié
en los casos estudiados por la SAP Salamanca, Secc. 12, 10 de noviembre de 2006, SAP de
Asturias, sec. 52, S 1 de septiembre de 2005, 0 SAP de Avila, de 20 de junio de 2002, que en-
tendio, por ejemplo, que el transcurso del plazo de prescripcidn no era suficiente justificacion
para demorar la presentacion de un dictamen por parte del actor.

ii) Una segunda excepcién la encontramos en el art. 338.2 LEC, que establece que los
dictdmenes cuya necesidad o utilidad venga suscitada por la contestacion a la demanda o por
lo alegado y pretendido en la Audiencia Previa al juicio se aportara por las partes con al menos
cinco dias de antelacion a la celebracién del juicio o la vista del Verbal con contestacién a la
demanda por escrito.

— Art. 338.2: «Los dictamenes cuya necesidad o utilidad venga suscitada por la contestacion a
la demanda o por lo alegado y pretendido en la audiencia previa al juicio se aportaran por las partes,
para su traslado a las contrarias, con al menos cinco dias de antelacion a la celebracion del juicio o
de la vista, en los juicios verbales, manifestando las partes al tribunal si consideran necesario que
concurran a dichos juicio o vista los peritos autores de los dictamenes, con expresion de lo que se
sefala en el apartado 2 del articulo 337. El tribunal podra acordar también en este caso la presencia
de los peritos en el juicio o vista en los términos sefialados en el apartado 2 del articulo anterior»

iii) Una tercera, aunque parezca que se solape con la anterior, la tenemos en el articulo
426.5, incardinado dentro de la Audiencia Previa del Juicio Ordinario, que establece que en
dicho acto, las partes podran aportar documentos y dictdmenes que se justifiquen en relacion
con las alegaciones complementarias, rectificaciones, peticiones, adiciones y hechos nuevos
a que se refieren los ordinales anteriores de dicho precepto.

— Art. 426.5: «En el acto de la audiencia, las partes podran aportar documentos y dictdmenes
que se justifiquen en razon de las alegaciones complementarias, rectificaciones, peticiones, adicio-
nes y hechos nuevos a que se refieren los apartados anteriores de este articulo. A la presentacion
de estos documentos sera de aplicacion, segin sus clases, lo dispuesto en los articulos 267 y 268
de esta Ley».

iv) La cuarta y Ultima excepcion, se sitla en lo dispuesto en el art. 339.1 de la LEC, que
establece que el titular del derecho de asistencia juridica gratuita no tiene que aportar los

186 | SALVADOR GUERRERO PALOMARES

dictamenes con la demanda o contestacion, sino simplemente anunciarlos, a los efectos de
que se proceda a la designacion judicial de los mismos, con aportacion posterior.

—Art. 339.1: «Si cualquiera de las partes fuese titular del derecho de asistencia juridica gratuita,
no tendré que aportar con la demanda o la contestacion el dictamen pericial, sino simplemente
anunciarlo, a los efectos de que se proceda a la designacion judicial de perito, conforme a lo que se
establece en la Ley de Asistencia Juridica Gratuita».

2. Dictamen pericial elaborado por perito de designacion judicial

Como se adelantd, nuestro sistema dispone lo que se ha denominado una prueba pericial
dual, de modo que no sélo es posible que las partes aporten los dictdmenes que estimen por
conveniente, sino que ademas existe la posibilidad de la designacion judicial del perito, lo que
con cierta inexactitud se denomina en el foro «pericial judicial».

La nueva LEC configura un sistema de pericia de designacion judicial opcional, subsidiario
y eventual. Opcional porque las partes podran escoger entre aportar pericial de parte o solici-
tar la pericial de designacion judicial, pudiendo aportar una y pedir también la otra; subsidiario,
porque la modalidad ordinaria de prueba pericial es el dictamen por perito designado por la
parte, sujeto a la carga de aportacion, bajo sancion de preclusion. Y eventual, porque la mo-
dalidad de pericial de designacion judicial constituye una facultad de las partes, pero sujeta a
un juicio de pertinencia de la prueba solicitada.

Esto Ultimo es una cuestion relevante. Mientras que sobre las periciales aportadas por las
partes, la potestad jurisdiccion del tribunal se limita, seguin la SAP Madrid, Secc. 5% S 5 de
mayo de 2007, «al control del cumplimiento del examinado plazo comun para su aportacion»,
en la pericial de designacion judicial, los articulos 339.1y 3 de la LEC, a los que nos referimos
mas adelante, establecen que el tribunal procedera a la designacion, siempre que considere
pertinente y util el dictamen pericial solicitado.

La regla general en cuanto al momento procesal para solicitar la designacion judicial del
perito es la misma que la anterior: debe interesarse en los escritos de demanda y contesta-
cién, segun determina el articulo 339.2, parrafo I.

- Art. 339.2.1: «El demandante o el demandado, aunque no se hallen en el caso del apartado
anterior, también podran solicitar en sus respectivos escritos iniciales que se proceda a la designa-
cion judicial de perito, si entienden conveniente o necesario para sus intereses la emision de informe
pericial. En tal caso, el tribunal procedera a la designacion, siempre que considere pertinente y util el
dictamen pericial solicitado. Dicho dictamen sera a costa de quien lo haya pedido, sin perjuicio de lo
que pudiere acordarse en materia de costas».

Esta regla general de solicitud con la demanda y la contestacion, tiene también sus ex-
cepciones.

i) El articulo 339.2, parrafo segundo, con una redaccién un tanto confusa, parece que-
rer indicarnos que, con posterioridad a la demanda, el actor —y no el demandado— podra
solicitar la pericial judicial si la necesidad de dicha prueba se justifica por las alegaciones
contenidas en la contestacion.

—Art. 339.2.11: «Salvo que se refiera a alegaciones o pretensiones no contenidas en la demanda,
no se podra solicitar, con posterioridad a la demanda o a la contestacion, informe pericial elaborado
por perito designado judicialmente.

Lo que el precepto no nos aclara cudl es el momento preclusivo para solicitar la designacion
judicial de perito en estos casos.
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En nuestra opinién, nada impediria, en el Juicio Ordinario, solicitar esta designacion en el
acto de la Audiencia Previa que es, en definitiva, donde se propone la prueba.

En los verbales con contestacion a la demanda por escrito, al no existir audiencia previa,
la solicitud deberia producirse antes de la vista, dado que el articulo 346 de la LEC establece
que los peritos de designacion judicial deben presentar su dictamen antes del juicio.

Si nos encontramos en un juicio verbal sin contestacion a la demanda por escrito, logica-
mente, el momento de solicitar la designacion judicial por parte del actor a consecuencia de
la contestacion a la demanda, sera el inmediato posterior a que esta tenga lugar oralmente
en la vista.

i) La segunda excepcion a la regla general, con una técnica legislativa un poco més clara,
nos la ofrece el art. 339. 3 de la LEC, que permite, en el juicio ordinario, solicitar la pericial
judicial en el mismo acto de la Audiencia Previa, a consecuencia de las alegaciones o preten-
siones complementarias realizadas en la misma, por la via que permite el articulo 427.4.

— Art. 339.3: «En el juicio ordinario, si, a consecuencia de las alegaciones o pretensiones com-
plementarias permitidas en la audiencia, las partes solicitasen, conforme previene el apartado cuarto
del articulo 427, la designacion por el tribunal de un perito que dictamine, lo acordaré éste asi, siem-
pre que considere pertinente y Util el dictamen, y ambas partes se muestren conformes en el objeto
de la pericia y en aceptar el dictamen del perito que el tribunal nombre».

—Art. 427.4: «<En el mismo caso del apartado anterior, las partes que asistieren a la audiencia, en
vez de aportar dictamen del perito que libremente designen, podran solicitar, en la misma audiencia,
la designacion por el tribunal de un perito que dictamine. Esta solicitud se resolvera con arreglo a lo
establecido en la seccion del capitulo VI del Titulo 1 del Libro Il de esta Ley».

Nétese como, en este caso, se requiere, ademas de que supere el juicio de pertinencia y
utilidad, que «ambas partes se muestren conformes en el objeto de la pericia y en aceptar el
dictamen del perito que el Tribunal nombre».

Ante este tenor legal, cabe preguntarse si ello significa que las partes habran de aquietar-
se con las conclusiones que ofrezca esa pericia.

La respuesta debe ser negativa. Ese informe pericial podra someterse a contradiccion el
mismo y a critica por parte de que quien se vea perjudicado por él. Ciertamente, sostener lo
contrario implica que, en atencion al principio dispositivo, el juez deberia también aquietarse
con las conclusiones de la pericial que las partes aceptan de antemano, lo que seria tanto
como despojar al juez de sus funciones jurisdiccionales para hacerlas recaer en el perito que
se erigiria en el drgano decisor de la contienda, lo que no se ajusta, ni con las reglas de la
I8gica juridica elemental ni con el articulo 117.3 de la Constitucion Espafiola.

En cuanto a la presentacion efectiva del dictamen pericial elaborado por perito designado
judicialmente, el articulo 346 de la LEC viene a establecer que la misma se realizara con
antelacion al juicio o vista del juicio verbal, pues dicho articulo indica que hay que dar traslado
a las partes del dictamen para que las mismas indican si consideran necesario que el perito
comparezca en Juicio.

— Art. 346: «El perito que el tribunal designe emitira por escrito su dictamen, que hara llegar al
tribunal en el plazo que se le haya sefialado. De dicho dictamen se daré traslado a las partes por
si consideran necesario que el perito concurra al juicio o a la vista a los efectos de que aporte las
aclaraciones o explicaciones que sean oportunas. El tribunal podra acordar, en todo caso, mediante
providencia, que considera necesaria la presencia del perito en el juicio o la vista para comprender
y valorar mejor el dictamen realizado.
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Sin embargo, cabe resefiar que, en un caso concreto, la SAP Méalaga, Secc. 5% de 26 de
septiembre de 2006, considerd ajustado a derecho la aportacion de la pericia de designacion
judicial en el acto de la vista.

— SAP Malaga, de 26.09.06: «se denuncia la vulneracion del art. 346 de la LEC en tanto que no
se le dio traslado dictamen con anterioridad a la celebracion del juicio, sin embargo tampoco se le
dio traslado del mismo a la actora, por lo que no goz6 de privilegio alguno respecto de la recurrente,
y lo cierto es que en el acto del juicio se efectuaron cuantas preguntas se tuvieron por conveniente,
por lo que es evidente que en modo alguno se causé indefension y, por ende, no puede admitirse la
pretension de que se invalide el referido informe pericial»

lIl. LA INICIATIVA PROBATORIA DE OFICIO DEL JUEZ

Aunque nuestro sistema civil se configura desde el principio dispositivo o de rogacion (art.
216 LEC), la LEC reserva al Juez determinadas e importantes potestades de oficio, también
en el ambito de la prueba pericial.

En este sentido, el articulo 339.5 de la LEC, permite al Juez, en el ambito de los pro-
cedimientos llamados no dispositivos (filiacion, paternidad y maternidad, capacidad de las
personas y procesos matrimoniales), la practica de prueba pericial acordada de oficio por el
Tribunal, lo que se complementa con lo establecido en los articulos 759.1y 770.4 de la LEC.

—Art. 339.5: «El tribunal podré, de oficio, designar perito cuando la pericia sea pertinente en pro-
cesos sobre declaracion o impugnacion de la filiacion, paternidad y maternidad, sobre la capacidad
de las personas o en procesos matrimoniales.

— Art. 759.1: «En los procesos de incapacitacion, ademas de las pruebas que se practiquen de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 752, el tribunal oira a los parientes méas proximos del
presunto incapaz, examinara a éste por si mismo y acordara los dictdmenes periciales necesarios
o pertinentes en relacion con las pretensiones de la demanda y deméas medidas previstas por las
leyes. Nunca se decidira sobre la incapacitacion sin previo dictamen pericial médico, acordado por
el tribunal».

— Art. 770.4: «Las pruebas que no puedan practicarse en el acto de la vista se practicaran
dentro del plazo que el tribunal sefiale, que no podra exceder de treinta dias. Durante este plazo, el
tribunal podra acordar de oficio las pruebas que estime necesarias para comprobar la concurrencia
de las circunstancias en cada caso exigidas por el Codigo Civil para decretar la nulidad, separacion
o divorcio, asi como las que se refieran a hechos de los que dependan los pronunciamientos sobre
medidas que afecten a los hijos menores o incapacitados, de acuerdo con la legislacion civil aplica-
ble. Cuando hubiere hijos menores o incapacitados, se les oira si tuvieren suficiente juicio y, en todo
caso, si fueren mayores de doce afios».

En el marco de los procedimientos puramente dispositivos, el Tribunal guarda asimismo
determinadas potestades de oficio, que merece la pena analizar.

1. La practica de oficio de prueba pericial como diligencia final, ex art. 435.2

LEC

Aunque no lo diga la ley expresamente, se viene admitiendo por la jurisprudencia menor
que el Tribunal pueda ordenar la préctica de la prueba pericial como diligencia final del articulo
435.2 de la LEC.

Recordemos como este precepto establece que «Excepcionalmente, el tribunal podra
acordar, de oficio o a instancia de parte, que practique de nuevo pruebas sobre hechos re-
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levantes, oportunamente alegados, si los actos de prueba anteriores no hubieran resultado reparacion) pueden verse atendidas sin exceder de las pretensiones concretas de la entidad actora
imi mediante una valoracion racional de las consideraciones y conclusiones contenidas en el estudio
conducentes» a su esclarecimiento. on o a1 afect
En este sentido, la SAP Malaga, Sec. 5% 25 de febrero de 2005, avalé esa posibilidad, eenico encargado gl lecton. I o )
o mismo sucedi6 con la SAP de géceres Secc. 12 de 27 de enero de 2003 P y — SAP Caceres, de 27.1.03: «Tales Diligencias Finales estan previstas en el articulo 435-2 de

— SAP de Méalaga, de 25.2.05: «El art. 435 de la L.E.C. en orden a fijar unas reglas conforme
a las cuales deben realizarse las diligencias finales, establece claramente una distincion entre dos
grupos de situaciones distintas, de ahi que divida el precepto en dos apartados claramente diferen-
ciados. El primero de ellos, obedece a la aplicacion estricta del principio de rogacion, dispositivo,
de impulso del proceso a cargo de los propios litigantes tal como aparece recogido en el art. 216
de la L.E.C. al indicar que los tribunales civiles decidiran los asuntos en virtud de las aportaciones
de hechos, pruebas y pretensiones de las partes, excepto cuando la Ley disponga otra cosa en
casos especiales”. En consecuencia, la ejecucion de las diligencias finales en estos supuestos no
sélo se supeditan a la pertinente peticion de parte, sino que en los tres epigrafes que componen el
primer apartado se describen una serie de circunstancias relacionadas con la actividad procesal de
los litigantes (prohibicion de suplir la actividad probatoria que hubiera correspondido a las partes) o
ajenas a la misma (imposibilidad de su realizacion por causas que no les sean imputables, asi como
pruebas pertinentes y Utiles derivadas de hechos nuevos o de los que no se tuviera noticia), que
necesariamente han de concurrir con la finalidad de evitar actuaciones que pretendan injustificada-
mente dilatar la marcha del pleito o que resulten claramente innecesarias en punto a la resolucién
de los extremos discutidos en aquel. Sin embargo, en contraposicién con lo anterior, el segundo
parrafo del articulo introduce un factor caracteristico de la funcién inquisitiva del juzgador y al mar-
gen del tradicional principio de rogacion, por el que le faculta a acordar la realizacion de diligencias
finales por propia iniciativa siempre que a su través pueda obtenerse una mayor certeza sobre los
hechos objeto de disputa. Es decir, se elimina el riesgo de dilaciones indebidas por tener su origen
las nuevas pruebas en la decision objetiva del Juez, y se entiende, por lo tanto, que al tener por
finalidad la que se ha expuesto se rigen por criterios de utilidad y pertinencia, quedando sometidas al
prudente y discrecional arbitrio del titular del rgano judicial. Unicamente establece la norma a modo
de cortapisa la circunstancia de que, las pruebas anteriores no hubieren resultado conducentes a
causa de circunstancias ya desaparecidas e independientes de la voluntad y diligencia de las par-
tes”. [...] entendemos que la expresion utilizada abarca tanto la remocion de los elementos facticos
o juridicos que hubieren impedido la realizacion con anterioridad de las pruebas oportunas o que
éstas a pesar de ejecutarse no hayan producido el resultado apetecido siempre y cuando en ambos
casos no pueda apreciarse la existencia de culpa en las conductas procesales desplegadas por los
intervinientes; como la desaparicion de aquellos datos de indole meramente valorativa en cuanto
que afectan al andlisis de las pruebas legitimamente practicadas, y que consisten en la imposibilidad
de esclarecer unos hechos que hasta el momento mismo de dictar sentencia el sentenciador juzgaba
que podia pronunciarse sobre ellos en funcion de las diligencias obrantes en autos; es decir, se han
modificado unas circunstancias (creencia de poder resolver con base en los datos existentes) que
justifica conforme el tenor del precepto la realizacion de la diligencia final. Y la mencionada alteracion
es independiente de la voluntad o negligencia de los interesados, pues no viene dada por la mayor
o menor exhaustividad de los diferentes informes periciales por ellos encargados, sino por la simple
existencia objetiva de los mismos que con independencia de su contenido reflejan una contradic-
cion irresoluble sobre los aspectos esenciales de las cuestiones controvertidas suscitadas al ser
radicalmente contradictorios entre si. De ahi que sea indispensable disponer de un criterio objetivo
y ajeno a los intereses en conflicto con el objeto de poder alcanzar una decisién definitiva ajustada
a derecho. Sostener una postura diferente supondria privar al juzgador de un elemento dirimente
de indudable ayuda y eficacia en casos como el ahora enjuiciado en que existen criterios técnicos
divergentes y en los que la ausencia de acreditacion incontrovertida de lo verdaderamente aconte-
cido no es imputable a la dejadez o impericia de los intervinientes [...] dificilmente puede forzarse
al juzgador a dictar una sentencia incongruente o incurrir aquel en una indeseable modificacion del
suplico de la demanda, ya que aun cuando ésta contenga una peticion alternativa o subsidiaria, am-
bas (correccion de las deficiencias arquitectonicas o pago del coste correspondiente a las obras de
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la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil que dispone: “Excepcionalmente, el Tribunal podra acordar,
de oficio o a instancia de parte, que se practiquen de nuevo pruebas sobre hechos relevantes,
oportunamente alegados, si los actos de pruebas anteriores no hubieren resultado conducentes a
causa de circunstancias ya desaparecidas e independientes de la voluntad y diligencia de las partes,
siempre que existan motivos fundados para creer que las nuevas actuaciones permitiran adquirir
certeza sobre aquellos hechos”. A la vista de las periciales aportadas en autos que no han resultado
esclarecedoras para el resultado perseguido, no se ve inconveniente alguno para que se pueda
acordar una pericial-judicial que puede dar luz al juez de instancia para la adecuada resolucion del
caso a él sometido

2. Practica de oficio de la prueba en el ambito de la liquidacion de dafos y
perjuicios, frutos y rentas y rendicion de cuentas, de los articulos 712 y si-
guientes

Dentro de este tramite, si el deudor se opone a la pretension del acreedor, se convocara
alas partes a una vista, estableciendo el articulo 715 que el Juez podrd, a instancia de parte,
o de oficio, nombrar un perito que dictamine sobre la efectiva produccién de los dafios o su
evaluacion en dinero.

- Art. 715: «Si, dentro del plazo legal, el deudor se opusiera motivadamente a la peticion del
actor, sea en cuanto a las partidas de dafios y perjuicios, sea en cuanto a su valoracion en dinero, se
sustanciara la liquidacion de dafios y perjuicios por los tramites establecidos para los juicios verbales
en los articulos 441 y siguientes, pero podra el tribunal, mediante providencia, a instancia de parte o
de oficio, si lo considera necesario, nombrar un perito que dictamine sobre la efectiva produccion de
los dafios y su evaluacion en dinero. En tal caso, fijara el plazo para que emita dictamen y lo entregue
en el Juzgado y la vista oral no se celebrara hasta pasados diez dias a contar desde el siguiente al
traslado del dictamen a las partes».

3. Sugerencia de oficio de la necesidad de la prueba pericial

Si bien en puridad, no estariamos hablando de prueba acordada de oficio, si se acerca
mucho a esto la posibilidad que la LEC brinda al Tribunal en la Audiencia Previa, en el articulo
429.1, parrafo segundo.

Dicho precepto prevé la posibilidad de que el Tribunal sefiale la conveniencia de alguna
prueba no propuesta por las partes, en el caso de que las propuestas, a juicio del Tribunal,
pudieran resultar insuficientes para el esclarecimiento de los hechos controvertidos.

—Art. 429.1.11: «Cuando el tribunal considere que las pruebas propuestas por las partes pudieran
resultar insuficientes para el esclarecimiento de los hechos controvertidos lo pondré de manifiesto a
las partes indicando el hecho o hechos que, a su juicio, podrian verse afectados por la insuficiencia
probatoria. Al efectuar esta manifestacion, el tribunal, ciiéndose a los elementos probatorios cuya
existencia resulte de los autos, podra sefialar también la prueba o pruebas cuya practica considere
conveniente».

En este caso, si bien el Tribunal no puede acordar de oficio la practica de la pericia, es

evidente que indirectamente si lo hace, en el caso de que proponga a las partes su practica,
dado que serd muy extrafio que la parte que pretenda probar aquél hecho sobre el que el
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Tribunal haya manifestado la insuficiencia probatoria y la necesidad para solventarla de una
prueba pericial, no acabe solicitandola.

4. Otras facultades de oficio del Tribunal sobre la prueba pericial

Pasamos a resefiar a continuacion otras potestades de oficio del Tribunal en relacién con
el objeto de nuestro estudio.

i) La posibilidad de designacion a dedo del perito judicial, de conformidad con lo dis-

puesto en el articulo 339.5 ya citado.
ii) La decision sobre la provision de fondos del perito, que se realiza sin oir a las partes,
articulo 342.3.

iii) La decision del Tribunal de hacer comparecer al perito en la vista, de acuerdo con el
articulo 346.

iv) La formulacion de preguntas y peticidn de aclaraciones al perito, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 347.2.

De lo anterior, vamos a detenernos en algunas cuestiones.

Referente a la designacion a dedo del perito, la misma sélo esté prevista en la Ley para
los procesos no dispositivos, por cuanto para los demas, el sistema de designacion es que
establece el articulo 341 de la LEC (lista facilitada por corporaciones y colegios profesionales,
comenzando la primera designacion por sorteo y posteriormente, de forma correlativa); sin
embargo, la Seccién 52 de nuestra Audiencia Provincial, en Sentencia de 26 de septiembre de
2006, dio por buena la designacion a dedo del Tribunal en un Juicio Ordinario. En ese supues-
to, el Juez encargd la pericia médica directamente al médico forense de su Juzgado.

— SAP Malaga, de 26.09.05: «El juez decidio, en base a que la demandada también solicitaba la
testifical pericial del Forense del Puerto de Santa Maria, se incling, con toda légica por admitir la pe-
ricial médica y designar como perito al Médico Forense de su Juzgado, porque en definitiva le ofrecia
mas garantias que cualquier otro, siendo cierto que en dicho sentido se vulnerd lo especificado en el
art. 339 de la LEC al designar el juez al mismo como perito sin acuerdo de las partes y en tal sentido
sin acudir a la correspondiente lista en la forma que determina el art. 441; sin embargo ello no causa
indefension a la parte, dado que precisamente no cabe poner en duda la preparacion técnica de un
Médico Forense en la materia objeto de la pericia, ni su imparcialidad, maxime cuando se trata de
valorar unas secuelas previamente fijadas»

En cuanto a la provisién del fondos del perito, hay que decir que la cuestion, en general,
es espinosa, sobre todo ante la prevision legal del articulo 342.3 de que si en el plazo de cinco
dias no se hace frente a la misma, ya no se producirdn mas designaciones, o lo que es lo
mismo, se habra perdido la posibilidad de contar con una pericia de designacion judicial.

Relacionado con esta cuestion, la practica esta revelando un problema importante, cual
es la aplicacién analdgica por parte de algunas Audiencias Provinciales, de lo dispuesto en
el articulo 342.3, a la tramitacion de la ejecucién forzosa de los articulos 637 y siguientes, de
modo que, incluso en la via de apremio, la falta de pago de la provision de fondos determina
la imposibilidad de designar a un nuevo perito judicial. Asi se han pronunciando, por ejemplo,
la Secc. 3% de la AP de Cordoba, en Auto de 7 de noviembre de 2002, o la Secc. 62 de la AP
de Valencia, de 29 de julio de 2002.

— AAP Cérdoba, de 7.11.02: <nada empece a que cuando el perito tasador judicialmente desig-
nado, tal y como es el caso, solicite provision de fondos, el Juzgado acertadamente acuda a una
aplicacion analdgica de lo dispuesto en el art. 342-3 de dicha Ley y ordene a la parte ejecutante
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proceda a abonar la cantidad fijada como provision de fondos en la cuenta de depdsitos y consigna-
ciones y, a cuenta de la liquidacion final de honorarios, maxime cuando dicho proceder no es sino
desarrollo practico de lo expresamente previsto para las costas y gastos de ejecucion en el nim. 2
del art. 539 de la LEC»

—AAP Valencia, de 29.7.02: «en sede del Libro lll relativo a la Ejecucién Forzosa y Medidas Cau-
telares, se contemplan normas especificas para la valoracion de los bienes embargados —articulos
637 y 638 de la N LEC— en que se hace expresa referencia al mecanismo de designacion de perito
tasador y su actuacion en el proceso, sin mencion alguna a que el mismo pueda interesar provision
de fondos, siendo igualmente cierto que la prevision legal sobre la provisién de fondos a peritos se
encuentra contemplada en el Libro Segundo, relativo a los procedimientos ordinarios y en sede de
regulacion del “medio de prueba” denominado por el legislador “dictamen de peritos “».

En contra, y con mas sentido, a mi juicio, la Secc. 1% de la AP de Valladolid, en Auto de
5 de diciembre 2003, que establece que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 639 de
la LEC el perito designado para el avallio de los bienes tiene obligacion de presentar el dic-
tamen, sin que se prevea en ese tramite la posibilidad de que solicite provision de fondos,
y menos aun, de que la falta de ese pago determine que el perito deje de estar obligado a
realizar el informe.

— AAP Valladolid, de 5.12.03: «el principio de legalidad procesal —articulo 1° de la Ley de En-
juiciamiento Civil—, y el caracter publico e indisponible de sus normas dificilmente se compadece
con una aplicacion extensiva y analdgica de las mismas, de tal forma que la inexistencia en los
preceptos reguladores del procedimiento de apremio y, mas en concreto, en aquéllos que regulan
la valoracion de los bienes embargados, nombramiento y actuacion del perito tasador, de prevision
alguna semejante a la contenida en el articulo 342.3 del mismo texto, en modo alguno autorizan la
aplicacion del mismo a un supuesto en el que lo que es objeto de regulacion es la practica de la
prueba pericial en la fase declarativa del procedimiento [...] Incidiendo en lo anterior cabe sefialar,
tal y como indicaban las resoluciones de la Seccion Tercera antes aludidas, que el articulo 639 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil se manifiesta en términos imperativos en torno a la emision por el perito
tasador de su informe de valoracion de los bienes embargados en el procedimiento de ejecucion
en el que se regula su intervencion, sin que se prevea la posibilidad de condicionar el cumplimiento
de la obligacion asumida a la percepcion o no de la discutida provision de fondos, tal y como por el
contrario, si autoriza expresamente el articulo 342 de la ley adjetivar.

IV. LA VALORACION DE LA PRUEBA PERICIAL

El articulo 348 de la LEC es claro al respecto: «la prueba pericial se valora segun las
reglas de la sana critica».

Estamos por tanto, como recuerda la SAP de Malaga, Secc. 4%, de 27 de mayo de 2009,
ante una prueba de «apreciacion libre, no tasada y valorable por el juzgador segun su pru-
dente criterio».

Pero qué es ese «prudente criterion? ;qué es, en definitiva, la «sana critica»?

La «sana critica» se ha definido como las méaximas de la experiencia, o en palabras de
la SAP de Guipuzcoa, de 15 de mayo de 2006, «el camino del discurrir humano que ha
de seguirse para valorar sin voluntarismos ni arbitrariedades los datos suministrados por la
pruebay.

Por su parte, una clarificadora sentencia de la AP de Malaga, Secc. 72, de 11 de julio de
2009, ha manifestado que, en relacién con la prueba pericial, los criterios de la sana critica
estan en relacion con los siguientes aspectos del dictamen:
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- Cualificacién profesional o técnica de los peritos;

- La magnitud cuantitativa, clase e importancia o dimension cualitativa de los datos
recabados y observados por el perito;

- Operaciones realizadas y medios técnicos empleados;

- El detalle, exactitud, conexion y resolucion de los argumentos que soporten la exposi-
cion,

— La solidez de las deducciones;

Asimismo, esta interesante sentencia nos da algunos ejemplos de cuando esa «sana

critica» puede vulnerarse:

- Cuando se omitan datos o conceptos que figuren en el dictamen, estableciendo con
ello aspectos facticos distintos de los que realmente se han querido llevar a los au-
tos;

- Cuando el juzgador se aparte del propio contexto o expresividad del contenido tergi-
versando ostensiblemente las conclusiones periciales;

- Cuando la valoracion del informe sea ildgica por chocar el proceso deductivo realizado
de una manera evidente con el razonamiento 18gico;

- Cuando se proceda con arbitrariedad sustituyendo la ciencia del perito por una valo-
racion propia contraria a los conocimientos cientificos de los que carece por definicion
el érgano jurisdiccional;

- Cuando las apreciaciones del juzgador no sean coherentes, esto es, se ofrezcan sin
tener en cuenta la elemental coherencia entre ellas que es exigible en la uniforme y
correcta tarea interpretativa, resultando contradictorias entre si.

Dicho esto, y por mucho que se trate de delimitar el concepto, la sujecion a la «sana
critica» permite el Tribunal un margen muy amplio de valoracién probatoria que, en todo
caso, debe limitarse cuando estamos ante pruebas periciales de corte muy cientifico y exacto,
como por ejemplo puede ser una prueba ADN. No en vano, y a estos efectos, se ha venido
diferenciando entre la pericial de opinién y la pericial objetiva. La pericial objetiva es aquella
se otorga datos de manera exacta o cuasi exacta obtenidos a través de métodos cientificos
universalmente aceptados, y la pericial de opinion es aquella en la que las conclusiones no
tienen tal grado de objetividad, y permiten la contradiccion critica y razonada.

intimamente ligado con lo anterior, abordaremos la cuestién de la prueba pericial en los
recursos de apelacion y extraordinario por infraccion procesal.

Ante una sentencia que, valorando la prueba pericial, no acceda a otorgar la tutela que
solicitamos queda abierta la via de los recursos. Sin embargo, lo cierto es que resulta muy
complejo obtener la revocacidn de una sentencia de primera instancia que base su ratio deci-
dendi en la valoracion probatoria de la prueba pericial.

En cuanto al recurso de apelacion, existe un cuerpo sélido de doctrina jurisprudencial en
los érganos de segundo grado segun la cual la valoracion de la prueba pericial por parte del
Juez de primera instancia debe ser respetada a no ser que sus conclusiones se presenten
como ilégicas, absurdas o contrarias al sentido comun. Por todas, en el &mbito de nuestra AP,
las SSAP Malaga, Secc.52, 5 de febrero de 2007, Secc. 62, 22 de mayo de 2009, o Secc. 72,
1 de junio de 2009, por citar algunas recientes.

Ello motiva y provoca una tremenda restriccion a la hora de valorar la prueba pericial por
el 6rgano de segunda instancia, determinando una extraordinaria dificultad de que prospere
el recurso.
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Sin embargo, a nuestro juicio, esa doctrina no es correcta, puesto que no tiene en cuenta
que la apelacién es un recurso ordinario que permite con plenitud jurisdiccional un “novum
iudicium”, como ha declarado el Tribunal Constitucional (STC 158/1998, y las que cita) y la
jurisprudencia del TS (STS, entre otras, 8 mayo, 8 octubre y 7 diciembre 2001). En el recurso
de apelacion, el Tribunal “ad quem” no tiene mas limites respecto de lo juzgado en primera
instancia que los derivados del efecto devolutivo del recurso, de modo que tiene plena sobe-
rania para formar su conviccion con un criterio distinto al de la primera instancia.

Distinto es, sin embargo, lo que sucede en el Recurso Extraordinario por Infraccién Pro-
cesal, que no es una tercera instancia, y donde la valoracion de la prueba pericial s6lo puede
cuestionarse si la misma es ilogica, absurda o contraria a las maximas de la experiencia.

A este respecto, lo primero que hay que aclarar es que, como ha establecido el TS, por
citar la resolucion mas moderna, en el auto de 8 de septiembre de 2009, la errénea valoracion
de la prueba no puede denunciarse por la via de la casacion, sino de la infraccion procesal, a
través del cauce del articulo 469.1.2 de la LEC.

Situados ya en el dmbito de este recurso extraordinario, la jurisprudencia del TS ha venido
entendiendo que procede la estimacion del recurso cuando:

- Cuando se incurra en error patente, ostensible o notorio —T.S. 12 SS. 8 y 10 de no-

viembre de 1994, 18 de diciembre de 2001 y 8 de febrero de 2002—;

- Cuando en la apreciacion realizada se presente contraria en sus conclusiones a la
racionalidad media y se incumplan las mas elementales directrices de la légica —T.S.
12 SS. de 25 de noviembre de 1991, 10 de julio de 1992, 10 de marzo11 de octubre
de 1994, 3 de abril de 1995, 9 de marzo de 1998, 24 de julio y 24 de septiembre de
2000, 18 de diciembre de 2001, 8 de febrero de 2002, 13 de diciembre de 2003y 30 de
noviembre de 2004, entre otras muchas—;

- Cuando se tergiversen las conclusiones periciales de forma ostensible, o se falsee de
forma arbitraria sus dictados, o se aparte del propio contexto o expresividad del conte-
nido —T.S. 12 SS. de 20 de febrero de 1992, 28 de junio de 2001, 19 de junio y 19 de
julio de 2002, 21y 28 de febrero de 2003, 13 de junio 19 de julio y 30 de noviembre de
2004y 29 de abril de 2005—, o

- Cuando se efectlen apreciaciones arbitrarias —T.S. 12 S. de 3 de marzo de 2004— o
contrarias a las reglas de la comun experiencia —T.S. 12 SS. de 24 de diciembre de
1994y 18 de diciembre de 2001—.
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A MODO DE INTRODUCCION (ALGUNAS REFLEXIONES QUE HUBIERAN RE-
QUERIDO MAYOR ESTUDIO)

Previo a cualquier consideracion debe decirse que a partir de la Constitucion de 1978 con
cada nueva legislatura la profusién legislativa ha aumentado de forma progresiva, llegando a
un punto en el que la misma se ha tornado no solo profusa sino confusa y difusa. La técnica
legislativa que viene empleandose no puede calificarse como la mas deseada. Se pretende
regular todo. Se regula a golpes de opinién publica, haciendo (en ocasiones) oidos sordos a
cualquier sugerencia propuesta por sectores conocedores del derecho y a los que se “oye”
mas por mandato legal que por deseo de superar la calidad de la norma a promulgar (y no
es una opinién mia, recuérdese que ya en su momento el académico D. Camilo José de
Cela ante la lectura de la Constitucién de 1978 dijo que en la misma se contenian mas de un
centenar de errores semanticos y/o gramaticales). Esa falta de claridad o mejor, de técnica le-
gislativa junto al deseo irrefrenable de los gobiernos de legislar indiscriminadamente arrastra
a la necesidad de recurrir al dictado de continuas reformas (obsérvese, por ejemplo, las que
ha venido sufriendo el Codigo Penal de 1995 que desde su entrada en vigor y solo en los ocho
afios siguientes (hasta 2003) suffid la friolera de un total de 18 reformas: once hasta 2002 y
siete en el afios siguiente de 2003, comparese con las habidas en el C. Civil el cual desde su
promulgacion en 1.889 hasta la actualidad ha tenido 13 reformas destacables.

Frente a lo que se viene cociendo con tanto deseo de legislar, tanta profusion de normas,
debe recordarse que precisamente el deseo de un gobierno coherente deberia ser por el
contrario legislar lo imprescindible y evitar la dispersion, debe recordarse:

12, El Derecho castellano tiende a extenderse al resto de territorios de la peninsula ibérica,
ello tiene su méaximo exponente en los primeros afios del siglo XVIII con la promulgacién de
los Decretos de Nueva Planta dictados por Felipe V. A través de ellos Catalufia, Mallorca y
Aragén pierden sus particularidades en el ambito del Derecho Publico, toda vez que Valencia
pierde su régimen juridico. A su vez en el siglo XIX son dictadas las Leyes de 16 de agosto
de 1841y la de 21 de julio de 1876 que van a suponer el final del régimen foral de Navarra,
Alava, Guiptizcoa y Vizcaya, aunque se vana a mantener las peculiaridades civiles de tales
territorios.

22, La forma imperfecta de ordenaciones de materias legislativas que suponen las Reco-
pilaciones de los siglos XV a XVIII (Ordenamiento de Montalvo, Las Leyes de Toro, Nueva
Recopilacién, Novisima Recopilacion), encarnan los Cédigos del siglo XIX.

El ideal codificador, el deseo de evitar la disgregacion legislativa, se ve reafirmado por
la Constitucion de Cadiz de 1812, que venia a establecer en su articulo 258 que “El Cédigo
civil, criminal y de comercio seran unos mismos para toda la monarquia, sin perjuicio de
las variaciones que por particulares circunstancias podran hacer las Cortes’. Ello no pudo
llevarse a la practica, como es sabido, por la concurrencia de circunstancias adversas que
vinieron a retrasar el proceso codificador, asi aparece la problematica de los derechos forales
y junto a tal circunstancia o conflicto aparecen circunstancias socio-politicas que conllevan a
la inestabilidad constitucional.

Junta al enloquecido afan de legislar aparece —quizés como necesidad— no ya la espe-
cializacion de los profesionales, si no la “stiper especializacién” (especializacion que pasa de
ser algo logico y necesario —penalista, civilista, laboralista, etc.— a convertirse en una reduc-
cion de conocimientos en base a la citada super-especializacion, de la que Marafion decia
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que “un superespecialista es alguien que sabe mucho de muy poco y que terminara por saber
todo de nada”. La vision microscopica del derecho nos lleva al olvido del conjunto, a la nece-
sidad de la integracion en el ordenamiento juridico, y con ello a interpretaciones “personales”
de la norma que no encuentran fundamento cientifico alguno. Ello viene al caso en relacion a
las pretensiones —de algunos— de una “especialidad de derecho concursal” que olvidan la
realidad de la LC sobre la que cabe decir, en primer lugar, que la misma no pasa de ser una
norma procesal, una ley que regula como actuar, cuando actuar y en qué circunstancias ante
una situacién de crisis empresarial grave, transitoria o no, cabe aplicar la norma concursal y
en segundo lugar, que la actuacion regulada parte de un presupuesto eminentemente econé-
mico en el que tiene destacada importancia, junto al profesional del derecho, el resto de profe-
sionales que intervienen en el proceso, esto es, los profesionales de las ciencias econémicas.
Entiendo pues que no cabe entender existente como especialidad la del derecho concursal,
seria como si en derecho laboral se pretendiera reconocer la existencia de la especialidad
de derecho de extincién de relaciones laborales (que posee sus especialidades procesales
dentro del derecho laboral). Todo lo expuesto tiene su razén de ser en el hecho de constatar
la necesidad de englobar dentro del derecho mercantil, como una parte mas de él y sometido
a las reglas del derecho comun, y ello por cuanto que los profesionales del derecho poseen
una gran virtud y un gran defecto: tienen o tenemos la virtud de interpretar la norma conforme
criterios preestablecidos y tienen o tenemos el gran defecto de interpretar las normas fuera de
criterios preestablecidos, olvidando en ocasiones lo que al efecto ordena el art. 3 del c. civil.

Y ahora ya, y en relacién a la LC, podemos observar como la misma no posee una técnica
legislativa que pueda calificarse de modélica, no obstante y no siendo este el tema de la po-
nencia tan solamente referir un par de rapidos ejemplos:

A.— Siacudimos a la D. Derogatoria tnica de la LC podemos ver como la norma se “salta”
los principios elementales para la cita de disposiciones normativas y asi, la cita de las dispo-
siciones normativas debe contener, al menos:

a) ldentificacion completa de la categoria normativa de la disposicion
b) Numero de orden de la norma.

c) Sise trata de un decreto o resolucion debe, ademas, agregarse a continuacion de la
identificacion numérica, separado por una barra, el afio de emision del mismo, expre-
sado en cuatro cifras.

Si se trata de resoluciones debe identificarse, con la sigla correspondiente, el organis-
mo emisor de la misma.

e) En el caso que la norma tuviere titulo completo, se debe consignar el mismo.

f) Se debe indicar la publicacién oficial en la cual esta contenida la disposicién normati-

va.

Al respecto vemos como la referida D. Derogatoria tnica:

1.— En ninguna de las normas derogadas —o preceptos de normas— que cita se indica
la publicacion oficial en la que esta contenida, ni fecha de publicacion.

2.- En la mayor parte de las normas a derogar —o preceptos— se omite su nimero.

3.— En ocasiones incluso se llega a citar la derogacion de un articulo sin especificar mas
datos que el titulo de la ley (ni nimero, ni fecha, ni publicacion) ello lo hace al referirse a la
derogacion del apartado 10 del art. 51 del Estatuto de los Trabajadores, sin aportar, como
se dijo mas datos de la norma. (Hecho que repite en la D. Final 5% que refiere como derecho
supletorio a “la Ley de Enjuiciamiento civil’, sin mas.

e
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B.— Como segundo ejemplo cabe observar como la ley dedica el Titulo VI a lo que denomi-
na “Calificacion del concurso”, dentro del mismo determina cuando debe declararse culpable
el concurso por concurrir determinados presupuestos (art. 164 y 165) a la vez que indica
quienes la ley considera complices, afiadiendo quienes se pueden encontrar afectados por
tal declaracion.

En relacion a lo expuesto cabe hacer algunas puntualizaciones de interés, asi:

En ningiin momento la ley va a definir qué entiende por concurso, su art. 1 se limita a
indicar respecto de quienes procede la declaracion de concurso y su art. 2 refiere al presu-
puesto objetivo de la declaracion (cuando procede). Comienza la ley por tanto “olvidando la
definicion de concurso” a la que de forma colateral se refiere en la Exposicion de motivos (Il)
al referir que el nombre elegido es el de concurso, expresion clasica, que por antonomasia
describe la concurrencia de los acreedores sobre el patrimonio del deudor comdn. Con ello
podemos entender que en tal exposicion se encuentra implicita la definicion de concurso. No
obstante no debe olvidarse que la definicion dada por la RAE se refiere a Juicio universal para
aplicar los haberes de un deudor no comerciante al pago de sus acreedores. No teniendo
una definicion de concurso “actualizada” por la LC vemos como la declaracion de culpable del
concurso fuerza a la ley a imponer la sancion de tal declaracién no al autor (que no existe por
cuanto que parece que tal autor deberia entenderse lo es “el concurso”) sino a “los afectados”
y a los complices.

El C. de Comercio de 1829 disponia en su Articulo 1.001 que “Se considera en estado de
quiebra—NO EN ESTADO DE INSOLVENCIA— a todo comerciante que sobresee en el pago
corriente de sus obligaciones. Afiadiendo en su Articulo 1.003 y ss lo que pudiera entenderse
como una definicion de las cinco clases de quiebra que contemplaba la ley en su Articulo 1002
que refiere “Se distinguen para los efectos legales cinco clases de quiebras: 12 Suspension
de pagos; 2° Insolvencia fortuita; 32 Insolvencia culpable; 42 Insolvencia fraudulenta y 5% Al-
zamiento, definiciones que a modo de ejemplo citamos la referida a la primera la cual define
como “Entiéndese quebrado de primera clase el comerciante que, manifestando bienes sufi-
cientes para cubrir todas sus deudas, suspende temporalmente los pagos, y pide a sus acree-
dores un plazo en que pueda realizar sus mercaderias o créditos para satisfacerles.” Por su
parte la calificacion que la ley hacia venia referida a la clase de quiebra —de las cinco y con
diferentes consecuencias— asi disponia el Articulo 1137 que “En todo el procedimiento de
quiebra se hara la calificacion de la clase a que ésta corresponda en un expediente separado,
que se sustanciara instructivamente con audiencia de los sindicos y del mismo quebrado.

Por su parte la LC no contempla la calificacion de la clase del concurso (no existen clases)
sino que procede simplemente a calificar el concurso como culpable, en su caso. Al respecto
habra de recordarse que la declaracion de culpable supone imputar a determinada persona
una accién u omision ilicitas por haberlas cometido de forma deliberada o con negligencia
de sus deberes y que es declarada responsable civil o penalmente. Asi tenemos: se declara
culpable “al concurso” pero ¢ cabe imputarle accién u omisidn alguna al concurso, cabe tal
declaracion de culpa?

En mi opinién, el concurso no debiera declararse culpable sino la insolvencia; debiera
hablarse de insolvencias punibles, culpables o fraudulentas por lo que culpables serian los
causantes de las mismas, no el concurso por cuanto que en puridad y recordando lo ya ex-
puesto estaremos declarando culpable /a concurrencia de los acreedores sobre el patrimonio
del deudor comdn (que es el significado de concurso como se dijo). Asi, existiendo unos
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autores declarados culpables la figura del complice resultaria mas acorde. Lo que hizo la ley
fue unificar en un procedimiento aquellas situaciones que anteriormente se venian regulando
en muchas y variadas normas pero tal unificacidn ha conllevado, entre otros, los problemas
expuesto.

I. LAFALTA DE CUORUMEN LA JUNTA DE ACREEDORES

Liquidacion/ nueva convocatoria

Si observamos el art. 116 y ss de la LC podemos constatar como la ley prevé tanto la posi-
bilidad de suspensién de la junta (117) por inasistencia de los miembros de la administracion
—si asf lo decide el juez—, como a su vez la posibilidad de prorrogar las sesiones (116).

Ahora bien, ¢ suspension y prorroga deben acordarse una vez constituida la junta, una vez
constatada la existencia de quérum?, ciertamente si'y ello por cuanto que una vez constatado
el quérum y acordada tanto la prérroga como la suspensién la reanudacion de las sesién no
requeriria la comprobacién, nuevamente, del quérum que solo debe efectuarse al inicio de la
sesion. (el derecho de los acreedores contempla tanto el de asistencia a la junta como el de
ausentarse de la misma).

El deber de asistencia contemplado en el art. 117.3 regula las consecuencias de la falta
de tal asistencia pero solo en relacién a la administracién, y ello ain cuando tal obligacién
o deber se le impone igualmente al concursado y sin embargo nada dice en relacion a las
consecuencias de su inasistencia. ¢Deberia suspenderse la junta? (Cabe aqui efectuar un
paréntesis e indicar que si bien el precepto nada dice sobre los efectos de la inasistencia del
deudor ello le va a suponer la presuncion de culpabilidad del art. 165,2 a la hora de calificar
el concurso). Como se dijo, la inasistencia de la administracion puede conllevar la suspensién
de la junta lo que supondra a su vez la necesidad de proceder a una nueva convocatoria ya
que no estamos en presencia de una prorroga.

A'su vez la junta puede prorrogarse a través de varios dias habiles y consecutivos, (aplica
la ley la doctrina de la DGRN sobre las prorrogas de las juntas de socios) ello supondré la fic-
cién de una sola sesion con una sola acta (art. 126,1,2) y la no necesidad de convocatorias.

No cabe dar el mismo tratamiento a la suspensién de la junta que a su prérroga, si ésta no
requiere de nueva convocatoria aquella si deberia requerirla por lo que luego expondré.

Visto lo dicho y constatada la posibilidad de suspension de la junta cabe entrar a hora al
tema que nos ocupa: la falta de quérum y sus consecuencias.

Una vez apreciada la falta de quérum, un sector doctrinal se inclina por la ficcion de enten-
der que nos encontrariamos ante una negativa a la aprobacién de una propuesta de convenio
y le seria de aplicacion lo dispuesto en el art. 143.1,2°, esto es: apertura de la fase de liquida-
cién y ello por entender a su vez existente una falta de interés de los acreedores demostrada
con su inasistencia. Personalmente me inclino por la opinién contraria que sostiene debe
procederse a una nueva convocatoria. A tal conclusién se llega por las siguientes razones:

A) En primer lugar se puede afirmar que el espiritu de la ley, su objetivo esencial es

alcanzar el convenio, no la liquidacion y asi se desprende de la propia Exposicién de
motivos (VII) cuando afirma que “la liquidacién es siempre una solucion subsidiaria”
lo que debe interpretarse en el sentido de dar al convenio las méaximas facilidades, de
potenciar su logro y entre tales posibilidades u oportunidades debe encontrase la de
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no aplicar analégicamente ninguin precepto que pueda ir contra tal principio, mas bien
lo contrario.

En segundo lugar se constata la posibilidad de la suspensién de la junta por la ina-
sistencia de la administracion, lo que sin duda se acordara solo cuando su presencia
sea necesaria para el buen fin de la misma y a mas para el buen fin del concurso que
pretende, ante todo, alcanzar un convenio y que la liquidacién se contempla como
Ultima razon.

C) Porque cabe aplicar analégicamente no lo dispuesto en el art. 143 (liquidacion) sino lo
dispuesto en el art. 131 que se refiere a la convocatoria de nueva junta por infraccién
que afecta a la constitucion de la junta o a su celebracion.

Una vez acordada la suspension (no prérroga) de la junta si nos atenemos a la diccién
del art. 117.3 de la ley vemos que pudiera entenderse que acordada por el juez la referida
suspension, en el mismo acto, sefiala la fecha de su reanudacién y ello quiere decir que no
se requiere nueva convocatoria, que resulta aplicable lo dispuesto para la prérroga?, entiendo
que no, debe procederse a la publicacién de la nueva convocatoria en la forma en que se
efectud la primera, esto es a través de los medios adecuados de publicidad establecidos por
la normay ello se desprende facilmente de lo dispuesto en el art. 131.3 que se remite para
su celebracion a lo dispuesto en el art.129,2° el cual a su vez se va a remitir al art. 111,2
en relacion a la antelacion y publicidad, articulo que de nuevo nos remite a lo dispuesto
en el art. 23 el cual, por fin, determina la publicidad a dar a la convocatoria.

Si analizamos lo que acabamos de exponer nos encontramos ante una de deficiente téc-
nica legislativa asi:

El art. 131.3 indica “el juez dictara auto acordando la convocatoria de nueva junta para su
celebracion conforme a lo establecido en el apartado 2 del art. 129.”

Si acudimos al apartado 2° del art. 129 tenemos que el mismo indica que a la nueva junta
se le daré la publicidad y antelacion establecida en el art. 111,2 que habra de celebrarse
dentro del mes siguiente a la fecha de la sentencia. (Establece pues la publicidad a dar,
la antelacion que debera se la del art. 11,2, y el momento de celebracion, dentro del mes
siguiente a la sentencia.

Si acudimos al art. 111,2 vemos que se ordena convocar junta conforme a lo establecido
en el art. 23, fijando lugar, dia y hora... (apartado 2° con nueva redaccién dada por RD Ley
3/2009) ordenando a su vez (en el antiguo segundo parrafo del apartado 2°, hoy 3er. Parrafo)
que debera convocarse para su celebracion dentro del segundo mes contado desde la
fecha del auto (supuestos indicados) o convocarse para su celebracion (para el resto de
supuestos, concretamente los del art. 113,2°) dentro del tercer mes. Lo que supone que NO
establece antelacion alguna sino momento de celebracion.

Por ultimo si por fin vemos lo dispuesto en el art. 23 tenemos que el mismo se refiere
exclusivamente a la publicidad a la declaracion del concurso y restantes notificaciones.

Nos encontramos con CUATRO REMISIONES que deben conjugarse para entender qué
pretendia el legislador, en consecuencia:

a) Laconvocatoria para la celebracion debe ajustarse —inicialmente— a la publicidad del

art. 23 y celebrarse dentro del mes siguiente a la del auto (art. 129,2°).

b) No obstante como el art. 129,2° remite para la publicidad y antelacién a lo establecida
en el art. 111,2, articulo que no habla de antelacion sino de momento de celebracion
y con ellos nos encontramos con el hecho de que si bien en cuanto a la publicidad no

=
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hay problema, no obstante, en relacion a la celebracion el art. 111,2° establece que la
junta deberé ser convocada para su celebracién dentro del segundo o tercer mes en
tanto que el art. 129,2° ordena su celebracidn dentro del mes siguiente. (Y es que no
cabe interpretar que el art. 111,2° se refiere a plazo de antelacién y no de celebracion
pues caso de aceptar tal interpretacion el resultado alin seria mas catastréfico y asi:
tendriamos tres meses para convocar y a la vez una prohibicién de celebracion mas
alla del mes (art. 129,2).

La norma al haber efectuado CUATRO REMISIONES crea una contradiccion en relacion
al momento de celebracién/convocatoria de la nueva junta. En buena técnica legislativa el art.
131,3 hubiera de haber eliminado las remisiones y sencillamente decir el plazo (se celebra-
ra...) y la publicidad a dar (que esto dltimo si hubiera podido ser motivo de remision).

IIl. GRATUIDAD DE LA PUBLICACION EN EL BOE

La DT 22 del RD Ley 3/09 ¢ puede modificar el contenido del propio RD Ley?

La publicacion del RD Ley 3/2009 de reforma concursal ha supuesto una importante mo-
dificacion de la LC como todos sabemos, pero no ha servido para “rectificar” aquellas defi-
ciencias y/o errores detectados y denunciados por los profesionales del derecho, es mas: en
ocasiones crea nuevas dudas y su redaccién muestras deficiencias en su técnica legislativa.
Amodo de ejemplo véase:

a) Parte la norma de una Exposicion de Motivos (que ni tan siquiera titula como tal) que
no da satisfaccion a lo que toda exposicion de motivos debe ser, esto es: la parte no
normativa que precede a un texto legal en la que se explica su contenido y se exponen
las razones y fundamentos en los que se ha basado el legislador para efectuar la mo-
dificacién o redactar la misma, las razones que han movido a su autor a legislar sobre
una determinada materia o cambiar la normatividad ya existente sobre la misma. No
es algo intrascendente, es algo a lo que viene obligado el legislador, viene obligado a
justificar la necesidad de la promulgacién de la norma o su reforma. Resulta tan esen-
cial como la propia norma y orienta al profesional sobre el sentir del legislador, sobre
la forma de aplicar la norma, le indica el contenido global, el significado en si (véase
como exposicion motivada de extraordinario valor la E. de Motivos de la LECrim de
1.882 redactada por el entonces ministro Manuel Alonso Martinez o incluso de la de
la LEC de 2000), es mas la LC dedica simplemente dos parrafos a la reforma concur-
sal.

La estructura de la norma se realiza agrupando las modificaciones por materias (Pu-
blicidad del concurso; administracion concursal; reintegracion de la masa y acuerdos
de refinanciacion... etc) en lugar de mantener un orden de modificaciones acorde con
la redaccion del articulado de la LC, (véase como muestra de mejor técnica la LEY
ORGANICA 19/2003, de 23 de diciembre, de modificacion de la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial, la cual mantiene un orden numérico en relacion a las
modificaciones; o Ley 15/2005 9 julio 2005 de Modificacién del Cddigo Civil en materia
de separacion y divorcio, pero en constatacion de tal técnica legislativa como algo
repetido en el tiempo podemos acudir, por ejemplo, a la Ley de 28 junio 1932 que re-
conoci6 como Unica forma de matrimonio el civil 0 a la de 24 de abril de 1958 que mo-
difico determinados arts. del mismo c. civil, todas ellas, en suma, mantienen el orden
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numérico del articulado para referir las modificaciones, lo que ha venido haciéndose
de forma habitual), ello si bien parece una cuestidn sin importancia ocasiona por un
lado no pocas molestias al profesional que debe ir “saltando” por entre la norma para
aclararse en las modificaciones, sino en la propia técnica legislativa que se complica
como tendremos ocasion de ver.

La cuando la reforma regula las Disposiciones Adicionales y las Transitorias, va a
crear confusion y asi por un lado tenemos que en la DT 22 y ss. se contemplan los
diversos momentos de entrada en vigor de la norma segun el estado del concurso a la
entrada en vigor a su vez del RD Ley lo que plantea la pregunta de si no hubiera sido
de mejor técnica contemplar tal entrada en vigor en la Disposicion final tercera que,
precisamente se refiere a la entrada en vigor de la ley. A la vez la norma se refiere in-
distintamente a la LC y a ella misma, entremezclando remisiones que crean verdadera
confusion en el profesional o que al menos dificultan su interpretacién, por ejemplo la
DT 2%indica “el art. 6 de este RD-ley..." ...para posteriormente referirse la LC diciendo
“las modificaciones del... art. 23 de la Ley 22/2003" afiadiendo poco después que “...
el régimen de publicidad previsto en el art. 6 de este RD-ley...”. Hecho que repite en la
DT 32 al referir “el art. 7 de este RD ley sera de aplicacion...” afiadiendo “...salvo en lo
relativo a las letras c) d) del apartado 2° del art. 34 de la ley 22/2003...” en la DT 6% in-
dica “...los apartado 4, 7 a 12 del art. 10 de este RD ley..." Y afiade: “...la modificacion
del parrafo segundo del apartado 1° del art. 100 de /a ley 22/2003...” y (por no cansar)
la DT 82 dispone que “el art. 12 de este RD ley...” afiade “la nueva redaccion de los
apartados 1y 3 del art. 64 de la Ley 22/2003...” y tal remisién alternativa ;por qué?
Evidentemente porque no se ha seguido en la reforma el orden numérico de la LC y
visto que un mismo articulo del RD ley contempla a su vez la modificacion de diversos
articulos de la ley, agrupados como se dijo por el tema tratado, no puede ofrecer otra
forma mas racional de remision (lo que hubiera podido ser de haberse seguido el
orden, insisto).

Visto lo indicado y entrando al tema a tratar tenemos que: el art. 23,1,2 de la LC queda
redactado de la siguiente forma “El extracto de la declaracion de concurso se publicara, con la
mayor urgencia y de forma gratuita, en el BOE...” No obstante tal redaccién la DT 22 ordena
“...las publicaciones que se remitan al BOE... tendran caracter gratuito siempre que asi se
acuerde por el juez del concurso, por insuficiencia de bienes y derechos del concursado o
de la masa activa”

La cuestion pues es determinar si una DT puede modificar lo dispuesto en la propia norma
de la que deriva. Para un sector doctrinal ello no puede ser y en consecuencia la DT 22 no re-
sultara de aplicacion. Tal afirmacidn no es unanime y entiendo que la negativa a su aplicacion
no resulta suficientemente justificada, por un lado por cuanto que si una Disposicién puede
modificar el contenido de una norma extrafia a ella podria modificarse a si misma, o aclararse
0 moderarse 0, como es el caso, entenderse como norma transitoria. Las disposiciones tran-
sitorias constituyen un derecho transitorio comun rector de cualquier cambio de legislacion
(SS 16 abril 91 y 15 mayo 96) y si el juzgador no la aplica no solo contraria la voluntad del
legislador sino que se aparta del sometimiento a la ley que la Constitucion le impone, y es
que las DT forman parte de la ley, y puede entenderse como mala técnica legislativa, efecti-
vamente, pero cabe preguntarse ¢por qué el legislador emple tal “puntualizacion” a través
de una D.T.? no cabe responder que se hubiera llegado a tal grado de “despiste” que en lugar

o
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de introducir la referida puntualizacion en el articulado de la reforma, concretamente en el
art. 6, visto el error se rectificara el mismo a través de la indicada D.T. Si se pretendia que tal
gratuidad condicionada fuera definitiva nada le hubiera supuesto al legislador volver al arti-
culado ya redactado, modificarlo e introducirlo alli (0 acaso como se encontraba redactando
las DT no podia volver atras, absurdo). Lo que parece adecuado pensar es que la voluntad
del legislador, claramente, en esta ocasion pretende establecer un régimen transitorio a la
aplicacion de la gratuidad indiscriminada de la publicacion, quizas a la espera de resulta-
dos o de una nueva reforma en la que se contemplen otros medios de publicidad o coste de la
misma. Recuérdese que estamos ante una D. Transitoria que como dijo el TS es un derecho
transitorio comun rector de cualquier cambio de legislacion.

lll. LA SOLICITUD PRECONCURSAL Y SUS REQUISITOS

Situacién insolvencia actual ; prueba?

Esta es otra cuestion que plantea controversias, por un sector se afirma (no sin motivos)
que tal solicitud viene regulada en el art. 5, apartado 3 de la LC, segun redaccion dada por el
citado RD ley 3/2009 (en su art. 10), y que el mismo no contempla requisito o exigencia algu-
no y en consecuencia no cabe ir mas alla de lo dispuesto por la norma, pero ello no deberia
entenderse asi, veamos: el referido articulo dispone que «3. El deber de solicitar la declara-
cién de concurso no seré exigible al deudor que, en estado de insolvencia actual, haya
iniciado negociaciones para obtener adhesiones a una propuesta anticipada de convenio
y, dentro del plazo establecido en el apartado 1 de este articulo, lo ponga en conocimiento
del juzgado competente para su declaracion de concurso. Transcurridos tres meses de la
comunicacion al juzgado, el deudor, haya o no alcanzado las adhesiones necesarias para la
admision a trémite de la propuesta anticipada de convenio, debera solicitar la declaracion de
concurso dentro del mes siguiente».

Partimos de cuatro cuestiones que recoge el precepto y que resultan ser los elementos
esenciales concurrentes para que al deudor no quepa exigirsele el deber de solicitar la decla-
racion de concurso, a saber:

1.- Que se encuentre en estado de insolvencia actual.

2.- Que haya iniciado negociaciones para obtener adhesiones a una propuesta antici-
pada de convenio.

3.— Que tales hechos los ponga en conocimiento del juzgado competente para su
declaracién de concurso

4 - Que tal comunicacion la efectue dentro del plazo establecido en el apartado 1 del art.
5.

La controversia parece centrarse en el significado de “poner en conocimiento’, significado
que para un sector supone que el instante de la solicitud “solo” tiene la obligacion de comu-
nicar tal hecho sin aportar justificante alguno de la circunstancia alegada. Ello no deberia
entenderse asi por diversos motivos, como son:

1.— Indiscutiblemente debemos estar siempre, de forma prioritaria, al tenor literal del pre-
cepto para su aplicacion, pero ello no supone olvidar tanto el contenido del art. 3 del c. civil
como, esencialmente, el contenido del art. 11,2 de la LOPJ. Debemos integrar, en primer
lugar, la nueva disposicion con el sentido y espiritu de la LC (atendiendo fundamentalmente
al espiritu y finalidad de aquella, dice el c. civil) y en ella se prevé no solo la necesidad para
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la declaracion del concurso de justificar la insolvencia (art. 6 6 7 de la LC), sino que el propio
sentido o esencia de la ley se centra en la “proteccion” de los acreedores, el reparto, en su
caso, de perdidas, y la evitacion de privilegios o de cualquier tipo de fraude hacia ellos (la E.
de Motivos de la ley refiere —X— a la proteccion que la misma pretende dar a los a lo intere-
sados sin merma de las garantias de la tutela judicial efectiva), junto a ello y sin nos cefiimos
exclusivamente al tenor literal podriamos llegar al absurdo no ya de permitir una comunica-
cion “directa” del futuro concursado sin intervencion de profesional alguno y ello por cuanto
que: cuando la ley refiere a que el deudor actuara siempre representado por procurador y
asistido de letrado, lo hace dentro del Capitulo | del Titulo VIIl de la LC referido a la tramitacion
del procedimiento y la exigencia de procurador y abogado la contempla el art. 184 en relacion
al deudor y a sus actuaciones dentro del mismo o referido a cualquiera de las secciones, en
tanto que la solicitud preconcursal es una acto previo a la declaracién y no incluido dentro
de seccién alguna. Por tanto, y llegando al absurdo, la comunicacion ¢ podria limitarse a una
“carta” 0 a la remision de un “burofax” o de una comparecencia?

2.~ ;Debe exigirse la identificacion del solicitante si dice ser persona natural o juridica?,
suponemos que si y de exigirse tal identificacion —justificacién de ser quien se dice ser— qué
razon prima para no exigir también la justificacion del estado de insolvencia actual en el que
afirma encontrarse el solicitante, y si, a su vez, exigimos tal justificacion: por qué no exigir la
justificacion del inicio de las negociaciones. ;Donde ponemos freno a las justificaciones? Si
a laidentificacion del deudor (no ya su identidad como persona fisica sino como persona juri-
dica), y si a su representacion a través de Procurador, con lo que estamos en consecuencia
exigiendo, en la situacion preconcursal, el cumplimiento de requisitos propios de las circuns-
tancias posteriores a la declaracion del concurso, pero solo una parte de ellas.

3.— Por otro lado y quizés de mayor trascendencia:

a) Qué se entiende por comunicacion: la definicion clasica de conocimiento resulta ser,

a saber, creencia verdadera acompafiada de una justificacion; junto a ello de la critica
kantiana, la validez del conocimiento humano —conocimiento en sentido de saber—
queda restringida a aquello que se puede conocer cientificamente. Gramaticalmente
significa: Accion y efecto de conocer. Averiguar por el ejercicio de las facultades in-
telectuales la naturaleza, cualidades y relaciones de las cosas. Se dice en Derecho:
Entender en un asunto con facultad legitima para ello. Hacer saber una informacion lo
que es igual a poner a su disposicién la misma o su contenido.

b) Pero por encima de todo lo expuesto debe ser de aplicacion, junto a lo indicado sobre
la interpretacion de la norma (art. 3 c. civil) lo dispuesto en el art. 11,2 de la LOPJ, esto
es la evitacion del abuso de derecho y del fraude de ley procesal. La solicitud precon-
cursal ¢ puede ser un abuso de derecho o un fraude procesal? No podremos afirmar
tal hecho pero tampoco podremos negarlo (en cada caso concreto) si previamente
no hemos exigido justificacion de la situacion alegada, de que concurren todos los
requisitos para que proceda la aceptacion de tal proposicion (requisitos a los que ya
he aludido, contenidos en el art. 5.3, nueva redaccion).

Recordemos que se denomina abuso del derecho o abuso de derecho a la situacion que
se produce cuando el titular de un derecho subjetivo actia de modo tal que su conducta
concuerda con la norma legal que concede la facultad, pero su ejercicio resulta contrario a la
buena fe, la moral, las buenas costumbres o los fines sociales y econémicos del Derecho.
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Se dice del ejercicio de un derecho excediendo los limites fijados por la buena fe o por el
fin en vista del cual ese derecho se ha conferido.

La teoria surge del conflicto de dos axiomas: qui jure suo Utitur, Neminem laedit (quien
usa de su derecho, a nadie lesiona); y neque malitiis indulgendum (no hay que ser indulgente
con la maldad), en los tiempos cuando imperaba el derecho romano, siendo adoptada la
teoria por ese sistema, mediante los textos de Gayo y de Paulo. Posteriormente, adquiere su
cardcter técnico y cientifico, asi como su aplicacion practica, en el siglo XVIII, a partir de la
Revolucion Francesa, cuando la jurisprudencia empezd a considerarla en el &mbito civil. Los
juristas liberales de aquella época, y algunos actuales, estiman que la ley es la que delimita
las actuaciones humanas, y por tanto, siempre que actien dentro de los parametros legales,
no se tiene por qué estar investigando las intenciones y menos, por los dafios que se pro-
duzcan a la contraparte o a terceros. Sin embargo, el francés Josserand, ha argumentado
que “los derechos no pueden ser puestos al servicio de la malicia, de la voluntad de dafiar al
préjimo, de la mala fe; tienen un espiritu, que es la razén por la cual la ley los ha concedido;
es evidentemente ilegitimo ejercerlos en contra de los fines que inspiraron la ley’. Es asi,
entonces, que el abuso y la mala fe procesal afecta tanto a las partes, los terceros, como a la
justicia, entendida desde su punto de vista espiritual.

Dentro de la definicion del concepto de abuso del derecho: Claudia Torielli, considera que
este término es una contradiccion en si, ya que no puede hablarse de abuso de un derecho
que asiste a la persona, en virtud de que el derecho es inherente a ella; el abuso vendria a ser
del ejercicio de él, pero no del derecho en si.

En el Derecho espafiol nos encontramos, entre otras, la ley 13, tit. 32 de la Partida 3a, que
sefiala: «Maguer el ome haya poder de facer en lo suyo lo que quisiere, pero debelo facer de
manera que non faga dafio ni tuerto a otrox. La jurisprudencia, en un principio, consagré la
regla romana: Qui iure suo utitur neminem laedit, pero cabe sefialar una segunda fase, sobre
todo a partir de la Sent. 14 feb. 1944, en que, a través de una interpretacién amplia del art.
1902 CC, estima que puede aplicarse la responsabilidad regulada por este precepto a los
actos u omisiones realizadas en el ejercicio abusivo de los derechos.

En resumen, si los Tribunales tienen el deber de rechazar aquellas peticiones (art. 11,2
LOPJ) que se formulen con manifiesto abuso de derecho o entrafien fraude de ley o procesal,
el juez de lo mercantil debe investigar si la solicitud del deudor supone tal abuso o fraude para
rechazarla, si no se le aporta la documentacion necesaria justificativa de la peticion se estara
tolerando o lo que es igual dejando abierta la puerta al fraude o abuso y ello en claro perjuicio
de acreedores.

IV. VISTA DEL ART. 19 LC ; TRAMITE DEL PROCESO VERBAL?

Resulta demasiado frecuente que el tramite del art. 19 de la LC se acomode a los prin-
cipios del procedimiento verbal, ello debe evitarse por cuanto que nada tiene que ver lo uno
con lo otro, asi:

Dispone el art. 18 de la LC que formulada oposicion el juez citara a una vista previniendo
a las partes que comparezcan con todos los medios de prueba que puedan practicarse en el
acto.

Alo dicho afiade el art. 19, al que titula “Vista”, que... el juez oira a las partes y a sus
abogados... y decidira sobre los medios de prueba propuestos o que se propongan en ese
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acto. Afiadiendo que tales pruebas se practicaran de forma inmediata las que pudieran ser
practicadas en ese dia y en otro caso se sefialara para las restantes el mas breve plazo que
no podra exceder de veinte dias.

De la lectura de ambos preceptos se extraen varias consecuencias: por un lado que las
partes deben comparecer con los medios de prueba de que intenten valerse y que puedan
practicarse en el acto; en segundo lugar que en el acto de /a vista se pronunciara el juez so-
bre la admisién de la prueba propuestas o que se propongan en ese acto; que el plazo para
realizar la prueba admitida no puede exceder de veinte dias.

Resulta obvio que las partes soliciten del juez la admision y préctica de pruebas en sus es-
critos de solicitud y oposicion (por mandato de los arts. 7'y 15) y resulta a su vez “curioso” que
se extrafien cuando el juez no se pronuncia sobre las mismas (en ocasiones y por economia
procesal se acepta su practica antes del acto de la vista, por ejemplo para requerir se aporten
documentos al acto de la vista y evitar su dilacion). Precisamente lo correcto es “el silencio” la
no pronunciacion al respecto hasta el momento de la vista. Téngase en cuenta que la tramita-
cion de la oposicion a la declaracion del concurso viene siendo asociada frecuentemente a los
trémites del procedimiento verbal y en tal extremo debe recordarse que la referencia al juicio
verbal se contempld en varias Enmiendas como la n° 70 presentada en el Senado o la 247
presentada en el Congreso en la que se pretendio la inclusion del siguiente parrafo “La com-
parecencia se ventilara por los tramites del juicio verbal, pudiendo las partes reclamar antes
de la comparecencia la citacion de las personas que como peritos o declarantes deben acudir
al acto del juicio’, tales Enmiendas no se admitieron y tales tramites de oposicién quedaron
relegados a una mera comparecencia o vista.

Por dltimo resulta interesante efectuar una referencia al plazo de practica de la prueba,
veinte dias. ; Qué sucede si la prueba admitida no puede realizarse dentro de tal plazo? El art.
20 indica que “practicadas las pruebas declaradas pertinentes o transcurrido el plazo fijado
para ello, el juez dentro de los tres dias siguientes, dictara auto...” Demasiado taxativo dado
que pueden producirse determinadas circunstancias que impidan la realizacion de una prueba
esencial para pronunciarse sobre la solicitud. No obstante si se incumpliera el mandato cierta-
mente nos encontraremos con una nulidad de actuaciones si hubiera producido indefension.
Ahora bien, entiende JOSE MARIA RIFA SOLER que la razén de ser de la brevedad del plazo
establecido en el art. 19 tiene como finalidad que se observe la continuidad en la practica de
la prueba de forma que quede garantizado el pleno valor del enjuiciamiento del asunto con
base en la valoracién de la totalidad de la prueba practicada, por ello una solucién podria ser
que vista la necesidad de un plazo mayor ante la prueba propuesta por alguna de las partes,
la vista se limite a la audiencia de las partes y a la proposicién de la prueba, suspendiendo en
ese momento la vista y sefialando fecha para la celebracion en unidad de acto de toda la prue-
ba propuesta. Pero tal interpretacion o posibilidad choca frontalmente con la diccién del art.
19,4 que ordena que el juez acordara la practica inmediata de las que puedan realizarse en
el mismo dia, tal forma verbal “acordard” junto al adjetivo inmediato/a cuyo significado resulta
ser que sucede enseguida lo que es igual a haber empleado el adverbio inmediatamente cuyo
significado resulta ser similar, esto es: con la mayor rapidez, no permite aceptar la propuesta
indicada por cuanto que la misma supondria una interpretacion contra lege.
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I. PRINCIPALES DEFECTOS DEL ARBITRAJE INTERNO EN ESPANA

Los principales defectos del arbitraje interno en Espafia, a la luz de las experiencias vis-
tas, entiendo que son los siguientes:

1°.~ Falta de garantias sobre la independencia e imparcialidad de los arbitros. E|
hecho de que los arbitros seamos abogados que “estamos en el mercado”; la escasa asun-
cion —y la poca costumbre— a ser imparciales y la nefasta prevision legal de que parte del
Tribunal arbitral pueda ser designado por los contendientes (provocando que dos de los tres
arbitros sean, a la postre, en la mayoria de los casos, abogados de las pretensiones de parte)
provoca que, en este extremo, el arbitraje esté muy por debajo de la via jurisdiccional.

2°.~ Sensacion de impunidad en los érbitros. El hecho de que la ley, la doctrina y la
jurisprudencia traten con caracter “extraordinariamente restrictivo” la responsabilidad de los
arbitros, crea en los mismos una “sensacion de impunidad” que en nada favorece a su obje-
tividad, independencia e imparcialidad. Ademas, deberia regularse, con claridad, el “contrato
de obra” que existe entre las partes y los arbitros de tal manera que éstos estan obligados a
emitir una resolucion “valida” sobre la controversia. Si emiten una resolucion “nula” habrian
incumplido el contrato y, consecuentemente, no sélo estarian obligados a la devolucion de los
honorarios y gastos de las partes sino a los dafios y perjuicios que dicha “nulidad” les hubiera
provocado (por ejemplo, los honorarios de los letrados en el recurso de anulacion)', con inde-
pendencia de que exista 0 no responsabilidad.

3°.~ Duracion del arbitraje. Una de las ventajas que el procedimiento arbitral tenia so-
bre el &mbito jurisdiccional era la celeridad en la resolucién del conflicto. Sin embargo, el
hecho de que el art. 37.2 de la nueva ley fije una duracion de 6 meses “desde la fecha de la
presentacion de la contestacioén a la demanda” y no desde el “inicio del arbitraje” (plazo que
incluso puede ser prorrogado por los arbitros por 2 meses mas) provoca que la duracién del
procedimiento sea, en muchos casos, indeterminada. Por poner un ejemplo, en el arbitraje
de equidad mencionado, desde que la parte actora instd el arbitraje hasta que el arbitro fue
designado y acepté el encargo, transcurrieron 15 meses y, a la postre, desde el inicio del
arbitraje hasta que se emiti6 el laudo declarando la falta de competencia objetiva del arbitro,
transcurrieron dos afios y medio.

4°.- Finalmente, existe una gran desconfianza hacia a la solucion arbitral por el hecho de
que el laudo —salvo por cuestiones formales o constitucionales— no pueda ser objeto
de revision, ni siquiera aunque contenga las més disparatadas argumentaciones juridicas
o las méas injustas decisiones. Si a esto afiadimos la inaplicabilidad de las mas elementales
garantias constitucionales (art. 24 CE) al laudo (STC 17-1-2005), se comprende la reticencia
que esta institucidn provoca en algunos sectores.

Il. POSIBLES SOLUCIONES PARA DINAMIZAR EL ARBITRAJE

Los anteriores problemas, sin embargo, pueden ser, al menos parcialmente solucionados
si existiera (que lo dudo) voluntad politica para potenciar esta via de solucién de conflictos.
En mi opinién, las medidas que deberian tomarse son las siguientes:

" Verarticulo publicado en la Revista de Derecho Procesal n°... de
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1°.- Potenciacion del “arbitraje institucional’ frente al peligroso arbitraje “ad hoc”. So-
lamente entidades o corporaciones serias, reconocidas, con arraigo social y con un correcto
sistema de seleccion y atribucion objetiva de los asuntos, pueden facilitar la potenciacion del
arbitraje en Espafia.

2°.~ Supresion del arbitraje de equidad que, en mi opinion, es absolutamente “inequi-
tativo” porque, en la mayor parte de los casos, es profundamente “anti-juridico”; provoca no
pocos abusos y crea una enorme inseguridad juridica. Si se quiere facilitar una salida a las
controversias técnicas, las partes pueden someterse a la intervencién dirimente de un tercero
experto en la materia, a través de un informe; pero, naturalmente, su decision no puede pro-
ducir “eficacia de cosa juzgada” sino que podra ser rebatida, aunque tenga fuerza indudable,
ante los tribunales de justicia.

En mi opinién “no hay equidad fuera del Derecho”.

Los arbitrajes de equidad tienden a soluciones saloménicas; vulneraciones procesales
importantes; desconocimiento de principios juridicos basicos, que son los pilares de cualquier
decision justa y equitativa; abusos econdmicos; etc.

3°.- Las instituciones arbitrales deben establecer un sistema exigente y justo de selec-
cion de los arbitros asi como un procedimiento objetivo, que evite toda suspicacia, para la
distribucion de los arbitrajes, fijando, ademas, unas retribuciones razonables y no abusi-
vas.

4°.- Debe potenciarse, al maximo, los arbitrajes especiales (seguros, transporte, consu-
mo, energia, propiedad intelectual, etc.), evitando que accedan a la jurisdiccion o al arbitraje
institucional reclamaciones “en masa” de cuantias minimas que deben ser resueltas a través
de estas vias.

5°.~ Debe suprimirse la posibilidad de que las partes nombres arbitros. Para la de-
fensa de las pretensiones de las partes estamos los abogados. La opcién de elegir uno o tres
arbitros debe depender, a mi modo de ver, de la complejidad o simplicidad de la controversia
planteada.

6°.— Debe modificarse los mencionados preceptos de la Ley de Arbitraje en relacién con
la duracién del procedimiento, manteniendo el anterior criterio de duracion maxima de 6
meses, desde el inicio del procedimiento, sin posibilidad de prérroga por decision de los ar-
bitros.

7°.— Debe regularse las consecuencias de la emision de un laudo nulo y, consecuen-
temente, la “no ejecucion de la obra” por parte de los arbitros, ya que no tiene sentido que las
partes acudan a un arbitraje para solucionar su conflicto; éste no sea solucionado y, ademas,
tengan que abonar los gastos de arbitraje, los honorarios y los costes de la consiguiente
demanda de anulacion.

8°.— Debe incluirse, como causa de anulacion, la vulneracion del “orden piblico ma-
terial’, es decir, los principios o fundamentos basicos en los que se sustentan las principales
instituciones juridicas de tal forma que en los casos de vulneraciones juridicas flagrantes y
graves por parte del laudo, el drgano competente para conocer del procedimiento de anula-
cién pueda entrar a analizar si este “orden publico” ha sido o no vulnerado.

9°.~ Finalmente, una vez prestigiada la institucion arbitral, debe extenderse, por ley, al
ambito administrativo, en concreto a aquellas areas de contenido marcadamente contrac-
tual o donde el interés general sea menos intenso (contratos administrativos; justiprecios
expropiatorios; etc.), aligerando la insoportable carga existente en esa jurisdiccion.
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1. INTRODUCCION

Una de las realizaciones de las que me siento mas orgulloso de mi breve periodo de De-
canato del llustre Colegio de Abogados de Malaga es la creacion de la Fundacion del Tribunal
Arbitral de Malaga —TAM por sus siglas— una de cuyas funciones es fomentar la cultura
del arbitraje en la Abogacia. Por eso, pido anticipadamente disculpas por el entusiasmo que
despliego cuando trato de estos temas en los que, a lo mejor, pierdo la objetividad.

El arbitraje es una de esas joyas de familia que todos sabemos que la tenemos pero nun-
ca encontramos la oportunidad de lucirla porque en algunos casos nos parece presuntuoso y,
en otros, inadecuada para la ocasion.

Sostengo que la Abogacia tiene una oportunidad magnifica —ahora que se buscan des-
esperadamente soluciones alternativas a via judicial porque se aprecia su irreparable deterio-
ro— para fomentar y utilizar el arbitraje.

Il. LA MEDIACION Y SU INCONVENIENTE TRATAMIENTO

Hoy vemos un extraordinario impulso, desde todos los sectores incluido el de los Jueces,
de una figura tan antigua como respetable: la mediacion. Parece, cuando se escucha a alguno
de sus favorecedores, que se hubiera descubierto ayer. La mediacion esta siendo impulsada
y alentada por intereses particulares de profesionales que buscan una salida laboral a esta
actividad. Psicélogos, trabajadores sociales que no tienen muy definido su campo y adole-
cen de una cronica falencia de trabajo, buscan legitimamente copar un campo a través de
esta figura que les parece nueva. Yo he venido denunciando el peligro que significaba para
la Abogacia la creacion de una nueva profesion, peligro que ya se ha consumado y si no lo
creéis, examinad la Ley andaluza que crea un registro de mediadores y penaliza a quien se
dedica profesionalmente a mediar sin estar inscrito en ese rol. No tengo nada en contra de
la mediacién, muy por el contrario. Mi resistencia se debe a que es una funcion que desde
siempre ha sido propia de la Abogacia: el buscar la concordia entre los que contienden. Prue-
ba de ello no es sélo que esta previsto en el Estatuto General de la Abogacia Espafiola sino
en el significaba natural de las palabras segun su uso habitual. Si se examina el diccionario
de la Real Academia Espafiola se apreciara que la segunda acepcion de Abogado, después,
evidentemente, de licenciado en derecho que se ocupa profesionalmente de la defensa y el
asesoramiento juridico, es precisamente mediador, medianero, segun las antiguas ediciones
del diccionario.

Con el arbitraje, si no nos andamos con cuidado experimentara la Abogacia otra ampu-
tacion de su campo competencial. Ya se estan creando asociaciones de arbitraje donde los
arbitros son Catedraticos de Universidad, Notarios jubilados y otros juristas.

Iil. EL ABOGADO DE PARTE Y COMO ARBITRO

Me ha llamado siempre la atencién la reaccion del Abogado frente al arbitraje. Cuando a
un Letrado se le habla de arbitraje piensa inmediatamente en ser arbitro: “una actividad muy
dignay lucrativa” segun dice Don Antonio Pérez de la Cruz Blanco, nuestro paisano, en el libro
que ha publicado recientemente y que lleva por titulo un pleonasmo: “Abogado en ejercicio”.
Le parece a nuestro Catedratico que el arbitraje va adquiriendo relevancia pero que esta toda-
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via muy alejada de la difusion que ha alcanzado en otras latitudes y se circunscribe al mundo
de los negocios. Pero el Abogado no piensa cuando se le toca el tema del arbitraje en someter
la cuestion de su cliente a la decision de un arbitro. No sabemos si es causa o efecto pero
descubrimos un fenémeno que nos parecié extrafio cuando al mismo tiempo credbamos esta
fundacién y revisdbamos los baremos de honorarios de nuestro Colegio. Detectamos que no
solo en los antiguos baremos que estabamos modificando sino en todos los aprobados por
los Colegios de Abogados que consultamos, y no fueron pocos, que se preveia en ellos que
mientras el Abogado-arbitro tenia unos honorarios orientadores muy generosos, los Aboga-
dos de las partes que ante él contendian veian reducidos, inexplicablemente, su estipendio en
comparacion con lo que devengarian si el litigio se hubiese sometido al conocimiento de los
Tribunales ordinarios. No hay duda que el arbitro debe tener una retribucion digna y acorde
con su esfuerzo y su responsabilidad pero tampoco hay razén para que su actividad deba
transformarse —segun el libro de Antonio— en una actividad lucrativa. Debe considerarse
que su funcién se circunscribe a oir a las pretensiones de las partes, recibir las pruebas y
laudar sin la forzosa y dolorosa misién de mantener contacto con los clientes, muchas veces
la mas compleja y desagradable de las labores del Abogado. Goza, a diferencia del Letrado
de la parte, de inamovilidad ya que, salvo recusacion, esta a salvo de las veleidades de los
clientes. Tampoco debe esforzarse en buscar al cliente. Por otro lado, no se ve la razén por
la cual un compariero debe ver reducido su honorario cuando el que resuelve es un arbitro
y no un Juez de carrera. El esfuerzo que realiza es el mismo. Tuvimos oportunidad, afortu-
nadamente, de corregir esa, a nuestro juicio, anomalia y en nuestro colegio por lo menos
—quiza es el unico— el procedimiento arbitral devenga honorarios al mismo nivel que en el
procedimiento ordinario. Si bien, con la transposicion de la directiva de servicios —Directiva
Bolkenstein— desapareceran los baremos orientadores, se mantendr4 la posibilidad de fijar
criterios para la tasacion de costas.

IV. LAS PARADOJAS DEL ARBITRAJE. EL TRATO

Esa desconfianza del Abogado hacia el arbitraje es paradojal cuando sometiéndose a él
experimenta que sin perderse el rigor del procedimiento se alivia ese mal trato del que con
tanta razon nos quejamos los Letrados y que nos deparan muchos titulares y funcionarios de
Juzgados y Tribunales. Sin perder un épice de su profesionalidad, sin dejar margen alguno
al compadreo o a la familiaridad, la relacion entre arbitros y Abogados de partes es, ni mas ni
menos, el que deberia existir entre Jueces, Fiscales y Abogados: el de colaboradores en el
sentido de lo que colaboran esto es, los que trabajan juntos.

V. SEGUNDA PARADOJA. EL COSTO

Otra de las, me gusta denominar las bestias negras del arbitraje, es la creencia de que el
arbitraje solo tiene sentido en los grandes pleitos en las controversias en las que se barajan
millones o se dilucidan asuntos con matices multinacionales y de grandes empresas y que,
por eso, estan reservados a los grandes bufetes o a los Abogados de renombre y alcurnia.
No puede negarse que esto ha sido asi y sigue siéndolo y que esa percepcidn corresponde
en alguna medida a la realidad. Pero no debe ser asi y a nosotros los Abogados de a pie
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nos corresponde cambiar esa idea entre nuestros comparieros y entre los justiciables. En
un mundo de libre competencia como el que hoy nos rige, el precio del arbitraje dependera
de dénde y ante quién se someta el conflicto. Debemos dar a conocer que el arbitraje no es
necesariamente caro y por eso, con la generosidad de muchos compafieros que se prestan
para ser arbitros, el Tribunal Arbitral de Malaga ha podido establecer unas tarifas razonables
y que ademas son perfectamente previsibles. Tan previsibles que se publican previamente en
la pagina web del Tribunal y no estan sujetas a contingencias de ninguna clase por muchos
que se complique el procedimiento, salvo, claro estd, que se modifique la cuantia del asunto
alo largo de su desarrollo.

Con ese objeto también, se fomenta el arbitraje unipersonal, salvo que las partes soliciten
fundamentadamente la formacion de un colegio arbitral 0 que la complejidad o novedad del
asunto lo hagan aconsejable al Patronato. La mayor parte de los asuntos que se someten a
lo Juzgados y Tribunales se resuelven por un solo Juez —o por un ponente—y no hay motivo
para creer inferior calidad al arbitro que al Juez.

Auln cuando hay que pagar al arbitro a diferencia del Juez que ya esta pagado por el Esta-
do no es mas caro el arbitraje que el procedimiento ordinario. Se han repartido unos cuadros
en los que se ha hecho una doble comparacién con dos procedimientos uno cuya cuantia es
de 45.000 0y otro con una cuantia de 180.000 . Se aprecia que, a pesar de que hay que abo-
nar los derechos de la institucion que administra el arbitraje, el ahorro de los derechos del Pro-
curador, de los costos inherentes a la segunda instancia —honorarios de Abogado y derechos
de Procurador— hacen que los costos del arbitraje sean mas asequibles. Esta comparacion
es alin mas favorable al arbitraje si se computan las tasas judiciales que algunos justiciables
deben abonar y si se toma en consideracion el costo financiero que se ahorra cuando se re-
suelve el asunto en breve plazo y no a lo largo de los afios que dura un procedimiento.

VI. TERCERA PARADOJA. EL PLAZO

Otra de las paradojas que se produce al no utilizar con frecuencia y entusiasmo el arbitraje
es lo que dice relacion a la duracién de los procedimientos. Nos quejamos y con razén, del
tiempo que tardan los juicios en resolverse. Hemos comprobado con desazén que los buenos
propdsitos de la Ley de Enjuiciamiento Civil se han frustrado por la tardanza que se experi-
menta en los sefialamientos. Hay Juzgados en ésta provincia que estéan sefialando audiencias
previas y vistas para el afio 2011 y hasta me dicen que para el afio siguiente. Aiiadir a esto el
tiempo que se tarda en pronunciarse las sentencias, lo que demora la segunda instancia y ya
no digamos en la posible casacion. La solucién definitiva en un asunto puede tardar un lustro.
Esto, comparado, con los seis meses del arbitraje.

Hay que reconocer que el retraso de la administracion de justicia no se debe solamente a
la falta de medios como se dice ni a la desidia de algunos drganos judiciales como se achaca.
Se debe también al propésito de una de las partes que viéndose desasistida de razén pre-
tende que la justicia tarde lo mas posible en decantarse en favor de su contrario. A esa parte,
que empleara todas las artimafias legales a su alcance para retrasar un pronunciamiento
definitivo, no le interesa el arbitraje que en medio afio tendra resuelta su controversia. De ahi
la importancia de establecer las clausulas arbitrales en los acuerdos y contratos que son mas
adelante la base del conflicto Nada cuesta someter el asunto a arbitraje cuando la posicion de
las partes y su deseo de cumplir debe presumir por mor de la general presuncion de buena fe.
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Asi se evita que el deudor que no quiere o que no puede pagar aproveche la lenta marcha de
la justicia en su beneficio. Es el arbitraje preventivo.

VII. LA EJECUCION

Otra de las carencias que se achaca al arbitraje es que hay que pasar en todo caso por la
jurisdiccion ordinaria para la ejecucion del laudo. Algo hay de verdad en esto pero de ninguna
manera representa esta circunstancia un valladar infranqueable, ni siquiera un inconveniente.
En primer lugar, muchas decisiones judiciales —las de caracter meramente declarativo— no
precisan de ejecucion. Por otra parte, las recientes modificaciones legales han venido a resol-
ver definitivamente esta situacion porque hoy, como es sabido, la ejecucién no es un incidente
en el juicio principal sino un procedimiento aparte y, en teoria, es lo mismo instar la ejecucion
de una sentencia judicial que de un laudo arbitral.

VIII. LOS PEROS

Hay que reconocer que el arbitraje no es una panacea universal. Mientras otras insti-
tuciones estan fomentando y vendiendo la utilizacién del arbitraje para los procedimientos
locativos, yo sostengo que aquéllos en lo que se pretenda la ejecucidn mas que la declaracion
o la constitucién —el desahucio por falta de pago es el ejemplo tipico— es mas conveniente
recurrir a la jurisdiccién ordinaria. Pero, con sinceridad, o conozco otros casos en los que
deba evitarse el arbitraje.

IX. POR ULTIMO, UNA ACLARACION

Para los mal pensados, es necesaria una aclaracion. Los que desempefiamos los cargos
en el patronato de la Fundacion lo hacemos gratis et amore, por amor al arte: no percibimos
ninguna remuneracion. Y, por otro lado, suffimos una importante limitacién: no podemos ser
arbitros mientras desarrollemos nuestras funciones.
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Algunas de las principales causas, por las que se tiende a no pensar en el arbitraje como
opcion perfectamente valida, de cara a solucionar, o cuanto menos, encauzar los conflictos
evitando el proceso judicial, radican en no publicitarlo, teniendo en cuenta los verdaderos
deseos e inquietudes de los “actores protagonistas del proceso”: arbitros, abogados, y clien-
tes. La presente ponencia tiene como objetivo facilitar consejos, para que, sobre todo, los
abogados y sus clientes, conozcan las principales ventajas de un arbitraje y, si asi lo desean,
puedan someterse con los menores recelos posibles y con las mayores garantias al cumpli-
miento del laudo de forma voluntaria.

I. EL PROBLEMA DE PUBLICITAR BIEN LA OPCION DEL ARBITRAJE

La mayoria de los productos y servicios que se ofrecen a los consumidores en cualquier
parte del mundo, se encuentran dentro del objetivo de los publicistas para poder llegar a
venderlos lo maximo posible.

No hay diferencia entre vender un servicio juridico tipo “legalitas” y cualquier otro producto
como la” coca cola”. Me explicaré: en ambos casos, el publicista incidira en un deseo general-
mente insatisfecho o en una necesidad, que se sabe suele tener la mayoria de las personas,
previo estudio realizado al efecto, y a continuacion, facilitara la solucién ofreciendo como
respuesta a dicho deseo o0 necesidad, el producto o servicio ofertado.

- “Hace unos dias me llegd un acta de la comunidad y no estoy de acuerdo. ;Que
puedo hacer?”...la solucion, una llamada a... y un abogado se pondra al teléfono para
darle dicha solucion y poder ayudarle.

“Cuando estas cansado o deprimido lo mejor es tomar un trago de... la chispa de la
vida”.

Asi funciona la publicidad. Y con respecto al servicio de facilitar un arbitraje para dirimir un
asunto conflictivo entre partes: ;qué tipo de publicidad es la que se ha realizado hasta ahora?
¢ Ha conseguido centrar el objeto de sus servicios en la satisfaccion de las necesidades, mie-
dos e inquietudes de las partes en un conflicto? ;Ha conseguido convencer a los abogados
de que varien, ante un “cruce de caminos”, su decisién de acudir a un juzgado, cuando la
flecha del camino, que conduce al arbitraje también puede llevarles a la direccion correcta, en
menos tiempo, menos coste y con, posiblemente, mas satisfaccion para las partes implicadas
a medio o largo plazo?

La respuesta a las anteriores preguntas es un no rotundo. Y los datos de las personas fi-
sicas y entidades que han acudido a un proceso de arbitraje, son absolutamente minoritarios,
en comparacion con los procesos judiciales instados al efecto para dirimir un conflicto.

A continuacion, expondré, bajo mi entender, una las principales causas: los abogados,
en general, hemos despreciado las habilidades empresariales de marketing y publicidad que
han permitido a miles de empresas destacar y avanzar en el duro ejercicio de competir por la
atencion y preferencia de los consumidores.

Y nada mejor, que acudir a algunos de los mejores consejos especificados en: “El libro
rojo de la publicidad” de Luis Bassat, considerado el mejor publicista espafiol del siglo XX por
todos los foros especializados, para que podamos aprender técnicas para publicitar mejor
un servicio como el arbitraje, desconocido, y con una eficacia demostrada, avalada por un
cumplimiento voluntario de mas del 80% de los laudos dictados.
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Por lo tanto, una publicidad que potencie el uso del arbitraje, como medio alternativo de
solucion de conflictos entre partes, para que los propios clientes y los abogados, valoren y
establezcan su inclusion en los contratos que se realicen, deberia de tener en cuenta:

a) La identificacion y, seguidamente, especificacion de las necesidades e inquietudes
que afectan a la mayoria de las personas, ante el temor a un incumplimiento de un
contrato.

Tener la capacidad para que la publicidad realizada capte la atencién de los poten-
ciales clientes, para que, a la hora de pedir la realizacion de un contrato, sugieran la
posibilidad de incorporar clausulas de arbitraje.

¢) Generar una confianza, la cual no se basa en impactos puntuales. sino en una pu-

blicidad gradual, que facilite una informacion veraz de las ventajas de establecer la
clausula de arbitraje en los contratos.

A tenor de lo anteriormente especificado, la anterior labor, se deberia realizar en dos
ambitos de actuacion: una, es la de un conocimiento por parte de la sociedad de las ventajas
que tiene el arbitraje, y la otra, convencer a los propios abogados, de que puede ser positivo,
el estudio de la viabilidad de establecer la clausula de arbitraje en caso de incumplimiento del
contrato.

b

=

IIl. LA TEORIA DEL INTERES: EN QUE MEDIDA A UN ABOGADO LE INTERESA
POTENCIAR EL ARBITRAJE

Existe una norma en comunicacion, que toda persona deberia de asumir cuanto antes
Y, que es de aplicacion al presente estudio al cien por cien: cuando dos personas estan ha-
blando, a la gente sélo le interesa, por regla general sus propiedades, sus expectativas, sus
temores, sus necesidades y solamente escuchara a su interlocutor por respeto y carifio, que
no es poco.

¢ Exagero? En absoluto. En cuantas ocasiones, una persona comenta algo como “el otro
dia operaron a mi padre” y enseguida la otra persona no le deja ni terminar y le comenta “pues
al mio hace tres meses que...” O, si se nos ha estropeado el coche y le estamos contando
a alguien lo que nos esta pasando, a los pocos segundos nos estara diciendo lo que le ha
pasado al suyo.

Por lo tanto, y siguiendo dicha norma no escrita, a los abogados: ;en qué medida nos inte-
resa aconsejar el arbitraje a nuestros clientes? ¢ Qué ganamos con ello? ; Una mayor justicia?
No, seré claro, no me refiero a conceptos que suenan muy bien, pero que no se concretan en
un beneficio para los abogados, estoy centrando el tema en uno de los aspectos mas deter-
minantes a la hora de aconsejar el arbitraje: el beneficio que obtenemos los abogados con su
inclusién y aceptacion de sus normas.

Quiero especificar que cuando hablo de beneficio para nosotros, los abogados, incluyo,
por supuesto, la satisfaccién que nos produce el encauzar un conflicto de la manera que mas
beneficie a nuestros clientes, ya que la satisfaccion de un buen trabajo realizado, “alimenta”
nuestro ego profesional, ademas de generar un mayor prestigio y confianza en potenciales
clientes.

Alos abogados, de cara a realizar un buen trabajo, ayudando a solucionar los problemas
de los clientes y siguiendo uno de los mejores articulos publicados sobre el arbitraje de Don
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Rafael Hinojosa Segovia, en la Revista Economista & Jurist n° 122, nos puede interesar el
arbitraje con preferencia al proceso judicial por los siguientes motivos:

- La celeridad: aspecto muy importante, sobre todo en el trafico comercial, la LA, es-
tablece un plazo de seis meses, computados desde la fecha de presentacién de la
contestacion a la que se refiere el articulo 29 de la LA o de expiracion del plazo para
presentarla, plazo que salvo pacto en contrario de las partes, podra ser prorrogado por
los &rbitros por un plazo no superior a los dos meses, mediante decision motivada.

En cambio, en un proceso judicial y segun datos de la estadistica judicial del afio 206, la
duracién media de un asunto que pueda llegar al Tribunal Supremos esta en los 44,1 meses
de media.

En el fondo, nos interesa la celeridad, porque un proceso que se alargue demasiado,
provoca, que al final, el cliente termine por responsabilizarnos del retraso judicial. Por tanto,
un proceso rapido, siempre elimina o atenda dicha critica.

- La confidencialidad: la cual puede ser muy importante en caso de determinadas con-
troversias como patentes o informaciones corporativas sensibles que no interesan
“airearlas”.

- La especializacion. E| arbitraje admite la eleccion de érbitros expertos en determi-
nados supuestos. A veces cuando comparamos la calidad juridica de laudo con una
sentencia, nos felicitamos por haber elegido dicha opcion... siendo muy sutil en el
comentario.

- El' mantenimiento de las relaciones comerciales. Este es el principal motivo por el que
en paises como Inglaterra, el arbitraje sea el cauce elegido para dirimir mas del 30%
de los problemas juridicos comerciales.

- El antiformalismo. La LA, establece la libertad de forma respetando Unicamente los
principios de audiencia, contradiccion e igualdad. Y sobre todo para los compafieros
con menos experiencia procesal, el arbitraje es una perfecta opcion, para evitar que
una accion perfectamente viable en el fondo, no pueda ser destinada por la forma ante
algun incumplimiento procesal de caracter preceptivo. No obstante, los arbitros tienen
mayor poder en materia probatoria que los jueces, pues tienen iniciativa probatoria, lo
que esta muy limitado en el caso de los jueces.

- El carécter tasado de los motivos de impugnacion. Lo que impide una dilacién del
proceso que, a la larga, perjudicara a la parte perdedora y la opiOnion que tenga ésta,
sobre su abogado.

QUE OPINION SUELE TENER LA CIUDADANIA Y LOS CLIENTES SOBRE EL
ARBITRAJE

Con respecto a la ciudadania, existe un gran desconocimiento, tanto de las ventajas que
conlleva su uso, como del procedimiento en el caso de que quisieran tenerlo en cuenta para
la solucién, o atenuacion, de los conflictos a la hora de firmar un contrato.

Pero hay dos excepciones a este panorama general. Las pocas empresas que conocen y
establecen este mecanismo en sus contratos, y el arbitraje de consumo, a través, sobre todo,
de las Juntas Arbitrales de consumo, si bien es cierto, que no pueden ser objeto de dicho
arbitraje los conflictos que versen sobre intoxicacion, lesion, muerte o0 aquellos en que existan
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indicios racionales de delito, incluida la responsabilidad por dafios y perjuicios directamente
derivados de ellos.

Es destacable, que el nuevo sistema arbitral de consumo, establezca la posibilidad de
resolver en un Unico procedimiento arbitral de consumo los conflictos originados cuando, por
la misma causa, una empresa o profesional haya podido lesionar los intereses colectivos de
los consumidores o usuarios y afecte a un nimero determinado o determinable de estos.

Pero, la realidad es que en Espafia, existe un claro desconocimiento del sistema de arbi-
traje, ya sea a través de los mecanismos establecidos con caracter general, para solucionar
problemas con los consumidores, como las Juntas Arbitrales de Consumo, como el estableci-
miento de las clausulas de arbitraje en los contratos firmados.

Y desde luego, de lo que estoy totalmente convencido, es que muchos de los ciudadanos,
que van a un arbitraje, lo hacen sin el asesoramiento de un abogado, y es un claro error, ya
que el arbitro necesita para su labor que los partes faciliten los medios de prueba necesarios
y es ahi donde nuestro asesoramiento es primordial.

Con respecto a nuestros clientes, a aquellos que se van a someter a un proceso de arbi-
traje, s muy importante que seamos nosotros mismos los que, por lo menos a priori, demos
un voto de confianza al trabajo de arbitro. Y en este punto, es importante resaltar que habra
clientes que tenderan a desconfiar de la parcialidad del arbitro, ya que es evidente, que desde
su vision de personas no profesionales del derecho, la figura del arbitro, puede generar dudas
de la parcialidad a tenor de la posibilidad de conocer a alguna de las partes y poder estar
contaminado su laudo por ello.

Si confiamos en el sistema de arbitraje y estamos convencidos de su eficacia, entiendo
que deberiamos, con caracter previo al laudo, de transmitirselo de la misma forma a nuestros
clientes y, por ello, aconsejo anticiparse a sus posibles objeciones. La mejor forma de hacerlo
es reconociendo y no negando los sentimiento de duda que les generaria el arbitraje, para
después presentar las ventajas que un buen arbitro, defendiendo su prestigio y su laudo,
como resultado de su experiencia y conocimientos sobre la materia, podria generarles en sus
expectativas personales o patrimoniales.

IV. EL RETRASO JUDICIAL COMO ELECCION FRENTE A LA MAYOR RAPIDEZ
DEL ARBITRAJE: EL EFECTO “BOOMERANG”

A continuacion, pasaré a analizar una de las principales razones por las que un cliente, y
por ende, su abogado en el caso de que siga su mandato, se opondrian en un proceso judi-
cial, a pesar de que las posibilidades de ganar son muy escasas: dilatar todo lo que puedan
la decision judicial y su posterior ejecucion.

Dilatar una méas que posible sentencia de condena, salvo excepciones, es una estrategia
procesal que conlleva a tener que cargar con un coste personal y econdmico en caso de
sentencia desfavorable importante a medio o largo plazo.

El arbitraje implica una celeridad en la solucidn del conflicto evidente y los abogados
deberiamos de saber, que existe un efecto que yo llamo “boomerang” y, que no es otro que
determinada estrategia elegida, si bien es cierto, que por un tiempo puede parecer correcta,
a medio o largo plazo, sus efectos adversos pueden volverse hacia nuestro cliente y hacia
nosotros con mucha mas fuerza y afectarnos mucho mas de lo que pensamos.
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¢ Qué ganamos los abogados con dilatar un proceso con escasas posibilidades de éxito?
Nada. Asi de simple. Ademas de que ética y deontolégicamente, es una estrategia que deja
mucho que desear, lo cierto es que el cliente, a pesar de que en un principio se le pueda
haber dicho que la accion tiene escasas posibilidades de que le salga favorable, en el fondo,
confia en nuestra capacidad y alberga esperanzas de que “saquemos” de la chistera” una
estrategia ganadora y en el caso de perder definitivamente, nos hara siempre algo, o muy
responsables.

¢ Qué gana el cliente dilatando el proceso con escasas posibilidades de éxito? Si es sol-
vente, a corto plazo tesoreria. Amedio, o largo plazo, pagar unos costes muchisimos mayores
que le pesaran coco una losa, ya que el tiempo hace que la “posicion de ego” que le hizo opo-
nerse reiteradamente por las malas relaciones personales o profesionales con la otra parte
se desinfle y, que al final del proceso, solamente se tenga en cuenta el resultado econdmico
de la operacion.

Insisto: si al final de un conflicto, intuimos con cierta seguridad, que se va a llegar a la mis-
ma solucion, la celeridad, como principal ventaja del arbitraje, es generalmente buena para
todas las parte implicadas. La parte vencedora, podra resarcirse en un tiempo mucho mas
inferior que al final de un proceso judicial con todos los recurso posibles, y la parte perdedora,
no incurrird en mayores costes.
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1. UNION DE HECHO. Concepto. PREMIO DE LOTERIA: sélo seria comun si se prueba la
existencia de una comunidad de bienes.CASACION: Funcion: no es revisar la cuestion

factica, ni hacer supuesto de la cuestion.

I Fecha: 04/02/2010 - Jurisdiccion: Civil - Origen: Tribunal Supremo - Tipo Resolucién:
Sentencia- Sala: Primera - Ponente: Xavier O’Callaghan Mufioz. (Tol 1781437)

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a cuatro de Febrero
de dos mil diez.

Visto por la Sala Primera del Tribunal
Supremo, integrada por los Magistrados al
margen indicados el recurso de casacion
contra la sentencia dictada en grado de
apelacién por la Seccion 62 de la Audiencia
Provincial de Alicante, como consecuencia
de autos de juicio ordinario, seguidos ante el
Juzgado de Primera Instancia namero 4 de
Alicante, cuyo recurso fue preparado ante la
mencionada Audiencia y en esta alzada se
personoé el Procurador D. Carlos Pifeira de
Campos, en nombre y representacion de D*
Edurne; siendo parte recurrida la Procuradora
D? Paloma Ortiz-Cafiavate Levenfeld, en
nombre y representacion de D. Eloy.

ANTECEDENTES DE HECHO:

PRIMERO.-1.-La Procuradora D* M?
Teresa Ripoll Moncho, en nombre y repre-
sentacion de D* Edurne, interpuso demanda
de juicio ordinario contra D. Eloy y alegando
los hechos y fundamentos de derecho que
considero de aplicacién, terminé suplicando
se dictara sentencia por la que se declareel
derecho de D® Edurne sobre el cincuenta por
ciento del premio total, cuya cuantia total era
de setecientos noventa y un millén seiscientas
noventa y siete mil novecientas sesenta y una
pesetas (791.697.961 pts.) equivalente a
4.758.200 Euros, y se condene al demandado
a entregar la mitad de dicha suma a la actora,
la suma de dos millones trescientos setenta y
nueve mil cien euros (2.379.100 euros), asi
como los intereses y frutos devengados de
dicho capital y con expresa imposicién de
las costas a los demandados si se opusieran
a la presente peticion.

2.-El Procurador D. Pedro Montes To-
rregrosa, en nombre y representacion de D.
Eloy, contest6 a la demanda y oponiendo
los hechos y fundamentos de derecho que
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considero de aplicacion, terminé suplicando
al Juzgado dictase en su dia sentenciapor la
que se desestime integramente la demanda
formulada de contrario y se absuelva a mi
representado de los pedimentos solicitados
en lamisma y con expresa condena en costas
a la parte actora.

3.-Practicadas las pruebas, las partes
formularon oralmente sus conclusiones so-
bre los hechos controvertidos. La Ilma. Sra.
Magistrada-Juez del Juzgado de Primera
Instancia nimero 4 de Alicante, dict6 sen-
tencia con fecha 13 de septiembre de 2004,
cuya parte dispositiva es como sigue:FALLO:
Que estimando la demanda deducida por la
Procuradora Sra. Ripoll Moncho en nombrey
representacién de Edurne contra Eloy, declaro
el derecho de la demandante sobre el 50%
del premio de loteria obtenido por ambos,
cuya cuantia total fue de 791.697.961 .-Pts
equivalente a 4.758.200 Euros, y es por ello
que, debo condenar al demandado a abonar
a la parte actora el importe de DOS MILLO-
NES TRESCIENTOS SETENTA Y NUEVE
MIL CIEN EUROS (2.379.100), asi como
los intereses y frutos devengados de dicho
capital desde la fecha en que fue cobrado y
con expresa imposiciéon de costas.”

SEGUNDO.-Interpuesto recurso de
apelaciéon contra la anterior sentencia por
la representacion procesal de la parte de-
mandada, la Seccion 62 de la Audiencia
Provincial de Alicante, dicté sentencia con
fecha 18 de febrero de 2005, cuya parte
dispositiva es como sigue:FALLAMOS: Que
estimando el recurso de apelacion interpuesto
por el procurador Sr.Montes Torregrosa en
la representacién ostentada, contra lasen-
tencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia nim.4 de Alicante con fecha 13 de
septiembre de 2004, en autos de Juicio Or-
dinario num.0825/03, debemos REVOCAR
Y REVOCAMOS la misma, para desestimar
como desestimamos la demanda formulada
por D? Edurne y absolver como absolvemos
a D. Eloy, de las pretensiones deducidas de

contrario, imponiendo a la actora las costas
de la primera instancia y sin que proceda
imponer las causadas en esta alzada.

TERCERO.- 1.- La Procuradora D* M?
Teresa Ripoll Moncho, en nombre y repre-
sentacion de D? Edurne, interpuso recurso
de casacién contra la anterior sentencia, con
apoyo en los siguientesMOTIVOS: PRIME-
RO .- Infraccion de los articulos 392, 1281y
ss. del Cédigo civil e infraccion del art. 385
y 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Infraccion de la teoria del enriquecimiento
injusto, infraccién del principio general del de-
rechovenire contra propium actum non valet,
abuso de derecho por la actora, infraccién del
art. 11 de la Ley Organica del Poder Judicial,
incongruencia omisiva y falta de litisconsorcio
pasivo necesario. SEGUNDO..- Infraccién de
losarts. 14y 10.1 enrelacién conelart. 32.1
de la Constitucion. Infraccion del art. 392y
393 del Codigo civil. TERCERO.- Infraccion
de los arts. 32.1 y 39.1 de la Constitucion.
CUARTO.- Infraccién de los arts. 1y 1.4
del Cédigo civil. Infracciéon de los arts. 3.1
y 4.1 del Codigo civil y art. 1.7 del mismo.
QUINTO.- Infraccién de los arts. 3.1y 4.1
del Cédigo civil. SEXTO.- Infraccion de los
arts. 14 y 10.1 en relacién con el 32.1 de
la Constitucion. Infraccién de normas sobre
interpretacion de los contratos, contenidas
en los arts. 1281 y 1285 del Codigo civil,
asi como doctrina jurisprudencial.

2.- Por Auto de fecha 22 de abril de
2008, se acordd admitir el recurso de casa-
cion y dar traslado a la parte recurrida para
que formalizara su oposicién en el plazo de
veinte dias.

3.-Evacuado el traslado conferido la Procu-
radora D? Paloma Ortiz-Cafavate Levenfeld,
en nombre y representaciéon de D. Eloy, pre-
sentd escrito de oposicién al mismo.

4.- No habiéndose solicitado por todas
las partes la celebracion de vista publica, se
senalo para votacion y fallo el dia 26 de enero
del 2010, en que tuvo lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo.
Sr. D.Xavier O’Callaghan Mufioz,

FUNDAMENTOS DE DERECHO:
PRIMERO .- Por la parte demandante en

la instancia y ahora recurrente en casacion,
doria Edurne se ejercié accion de reclamacion

de cantidad, exactamente de la mitad de un
importante premio de la loterfa primitiva
(791.697.961 pesetas) basandose en la exis-
tencia de una comunidad de bienes ex articulo
392 del Codigo civil derivada de la convivencia
more uxorio que mantenia con el demandado,
actual parte recurrida, don Eloy.

El hecho basico en que se apoya la accién
parte de una convivencia en que ambos, desde
aproximadamente 1997, con intermitencias
y separaciones, habiendo tenido un hijo en
comun, hasta que en fecha 10 de abril de
2001 rompen la relacion y suscriben un
documento, con una serie de pactos, que el
primero dice asi:

“primero: Que siendo imposible continuar
con la vida en comun, han acordado zanjar
todas las cuestiones econémicas existentes
entre ambos, sefialando a partir de esta fecha,
domicilios independientes comprometiéndose
a respetar mutuamente la vida privada del
otro.”

En ella se contemplan las deudas, gastos
pendientes y la venta de una vivienda comtn
hasta su total liquidacién, tras lo cual, se
prevé:

“Unavez cumplido lo pactado, reconocen
ambos tener por zanjadas cuantas diferencias
y cuestiones econdmicas compartian, sin que
tengan nada que reclamarse mutuamente.”

Posteriormente, en fecha 12 de mayo
de 2001 el demandado es agraciado con el
premio de la loteria primitiva a que antes se
ha aludido.

SEGUNDO.-La sentencia de la Audiencia
Provincial, Seccién 62, de Alicante, de 18 de
febrero de 2005, revocando la de primera
instancia, analizando y valorando con de-
talle las alegaciones y los medios de prueba
desestima la demanda porque no considera
acreditada”la voluntad de los litigantes de
constituir una plena comunidad econémica
durante el periodo de convivencia”y’no
queda probado que los litigantes convivieran
en el momento de ser agraciado el boleto
adquirido por el demandado con el premio
cuya mitad reclama la demandante”dando asi
pleno valor al documento de 10 de abril de
2001 con el que”los litigantes zanjan todas
las cuestiones econdémicas existentes entre
ambos, sefialando diferentes domicilios, com-
prometiéndose el demandado a abandonar la
vivienda comtn”.
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La parte demandante, dofia Edurne for-
mula recurso de casacion contra la anterior
sentencia, recurso de muy dudosa admisibili-
dad, porque lejos de exponerla infraccion de
normas aplicables para resolver las cuestiones
objeto del proceso,comodice el articulo477.1
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, hace una
larga introduccioén en el que expone su posi-
cibny, acontinuacién, en sucesivos apartados
alega infracciones que pueden concretarse
en seis motivos.

TERCERO.- Conviene precisar la postura
de esta Sala antes de entrar en el detalle de
los motivos de casacion.

En primer lugar, sobre la unién de hecho
o matrimonio de hecho o convivencia more
uxorio. Acerca del concepto no hay discusion:
es la convivencia con anéloga afectividad a
la matrimonial, sin la celebracion formal del
matrimonio, que no es antijuridica, sino ex-
trajuridicay produce o puede producir efectos
personales, econémicos o de filiacién. Lo
que ha sido mantenido por la jurisprudencia
es la no aplicacién de la normativa sobre el
matrimonio, la apreciacion de una comuni-
dad de bienes siempre que se deduzca de la
voluntad de los convivientes y la proteccién
a la parte més débil de la relacion evitando
injustos perjuicios. La sentencia que se citan
el recurso, de 17 de enero de 2003, contem-
pla el caso de una larga convivencia, tras la
que se reconoce a la mujer una parte de los
bienes que se habian adquirido durante la
vida en comin.

No es éste el caso presente. La convi-
vencia que, segun hecho probado, no llegd
a constituir una comunidad econémica, se
extingui6 antes de la adquisicién de aquel
boleto comprado con dinero exclusivo del
demandado: cuando ello ocurrié no habia
convivencia, ni comunidad, ni atisbo alguno
de una participaciéon por parte de la muijer.

En segundo lugar, sobre el premio de la
loterfa. En caso de matrimonio seguido bajo
el régimen econémico-matrimonial de ganan-
ciales, las ganancias obtenidas en el juego son
bienes ganancialesy ello fue contemplado por
la sentencia de 22 de diciembre de 2000.
Pero en caso de union de hecho, tan sélo
serfa comUn si se acredita la existencia de
una comunidad de bienes.

No es el caso presente en que no se
ha acreditado tal comunidad cuando habia
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convivencia y, ademas, cuando se obtuvo
la ganancia, ya no habfa ni siquiera la con-
vivencia.

CUARTO.- Los dos primeros motivos
del recurso de casacion (apartados tercero y
cuarto de su escrito) alegan la infraccién de
un sinnimero de normas constitucionales
(articulos 10, 14, 32, 39), civiles (articulos
1.7, 392, 393) de la Declaracion de derechos
humanos y de pactos internacionales. Todo
ello para mantener que se da una unién de
hecho de los litigantes y que merece protec-
cién, como la merece toda familia fundada
en union de hecho.

Aparte de las largas explicaciones doctri-
nales sobre la union de hecho, su proteccion
y la comunidad de bienes, no podemos por
menos que estar de acuerdo con sus afirma-
ciones de la proteccion integral de la familia.
Sin embargo, en el caso presente, al tiempo
de obtenerse la ganancia, no habia unién de
hecho, ni comunidad de bienes: lo primero,
porque el documento de 10 de abril de 2001
es tajante (“...domicilios independientes...”,
“...vida privada del otro”) y se declara pro-
bado que ceso la convivencia; lo segundo,
porque no puede mantenerse una comunidad
cuando se ha decidido romper toda relacion
econbémica, en el mismo documento (“...
zanjar todas las cuestiones econémicas...”)
y, a mayor abundamiento, la sentencia de
instancia declara probado que nunca hubo
comunidad de bienes.

QUINTO.- El motivo tercero del recurso
(apartado quinto del escrito) alega también un
conjunto de normas del Cédigo civil (articulos
1, 3 y 4) para mantener, una vez mas, la
proteccién que merece la unién de hecho,
lo que nadie discute y la equiparacion a la
comunidad de bienes, lo que es negado -como
hecho probado incélume en casacion- por la
sentencia de instancia, objeto de este recurso.
Lo que es claro es que la jurisprudencia ha
negado la aplicacion a la union de hecho de
la normativa del matrimonio.

Lo que es inadmisible en el recurso de
casacion es la pretension, que se hace en
el desarrollo del motivo, de que se revise la
valoracién de la prueba. Literalmente, dice:

“si la Sala hubiese valorado la prueba
aportada correctamente, hubiese hallado
perfectamente actos y hechos concluyentes
de la pareja que definen con claridad que la

voluntad de ambos era compartir, era hacer
comun, y para ello basta no sélo en ver la
documental de antes del premio sino la de
después del mismo y las mas concluyentes
es relacionando el documento...”.

Lo cual se desarrolla ampliamente, lo que
esta lejos de la casacion, cuya funcion no es
revisar la cuestion factica, sino controlar la
aplicacién correcta del ordenamiento juridico
alos hechos declarados probados en instancia
(sentencias de 15 de junio de 2009, 2 de
noviembre de 2009), sin hacer supuesto de
la cuestion (sentencias de 5 de noviembre de
2009, 20 de noviembre de 2009).

SEXTO.- El cuarto de los motivos de
casacion (apartado sexto del escrito) alega la
infraccién delosarticulos 3.1y 4.1 del Cédigo
civil por no interpretar la normativa juridica,
conforme a la realidad social, ni apreciar la
analogiaiuris,que da lugar a la aplicacion de
los principios generales del derecho, asi como
la infraccién de los articulos 392 y 393 del
Codigo civil.

En el desarrollo del motivo no aclara
cudl es la normativa juridica que ha sido mal
interpretada, ni concreta la realidad social no
considerada, ni cabe insistir en la apreciacién
de la analogia a la unién del hecho, ni puede
aceptarse infraccién de normativa de la co-
munidad de bienes que ha sido negada por
la sentencia de instancia.

La realidad es otra, cuyo punto de vista se
pierde a lo largo de todo el recurso. La unién
de el hecho habia cesado cuando se produjo
la obtenciéon del premio de la loterfa: no hay
realidad social, ni comunidad, a una situacién
en la que ni siquiera existe la convivencia que
hubo antes.

Y lo que verdaderamente hay en este
motivo es otra cosa: no tanto alegaciéon de
normativa que se dice infringida, sino una
valoracién de la prueba y una discusién sobre
la cuestion factica, que no es admisible en
casacion, como se ha dicho en el fundamento
anterior.

Como reitera la sentencia de 30 de sep-
tiembre de 2009 recogiendo jurisprudencia
anterior:

“El recurso, evidencia una peticion
de principio al pretender que esta Sala se
constituya en Sala de instancia, entrando a
valorar nuevamente la prueba, lo cual, segin
doctrina de esta Sala, esta vedado al recurso de

casacion, en el que no cabe “hacer supuesto
de la cuestion”, que consiste en partir de un
supuesto factico contrario al proclamado
por lasentencia recurrida -SSTS 20-2-92,
6-11-92, 12-11-92, 2-12-93, 29-12-98,
28-9-99y 5-7-2000- o, lo que es lo mismo,
no respetar los hechos probados v las deter-
minacion de carécter eminentemente factico
que pertenecen al &mbito sentenciador de
la instancia-SSTS 15-11-95 y 24-3-95- o,
también, soslayar los hechos probados para, a
partir de una construccion propiay unilateral,
extraer consecuenciasjuridicas en oposiciéna
lo resuelto de conformidad con aquellos-SSTS
25-2-95, 30-5-95y 14-7-97".

SEPTIMO..- Elmotivo quinto del recurso de
casacion (apartado septimo del escrito) alega
la infracciénde los articulos 10, 14 y 32 de
la Constitucion Espariola e infraccion de los
articulos 1281y 1285 del Cédigo civily en el
desarrollo del motivo otra vez vuelve a valorar
la prueba y mantener que la convivencia se
mantiene tras el documento de 10 de abril
de 2001. Dice textualmente:

“enelfundamento séptimo de la sentencia,
la Sala llega al erréneo convencimiento de la
no convivencia de la pareja en el critico mo-
mento de ser agraciado el boleto, basandose
Unicamente en el documento nimero 1 de los
que la contestacion a la demanda, sin valorar
el mismo con el resto del conjunto de prueba,
sin atender a su impugnacién, sin dar cuenta
de su falta de firma en su contenido integro, y
sin comprobar las declaraciones de las partes
sobre el mismo”.

No es asi. La Sala no solo se atiene a lo
declarado probado (no hubo comunidad, ni
siquiera cuando habia convivencia), sino que
comparte la apreciacion del Tribunala quo de
que la convivencia cesé tras la firma de aquel
documento. No puede ahora la recurrente
pretender interpretar de otra forma aquellas
declaraciones, ni mucho menos, revisar la
actividad probatoria y llegar a negar lo que ha
declarado probado la sentencia de instancia,
contrariando, una vez mas, la funcién de la
casacion.

OCTAVO.-Elsextoy tltimo delos motivos
del recurso de casacion (apartados octavo y
noveno del escrito) se refiere, un tanto con-
fusamente, a la doctrina del enriquecimiento
injusto, cita sentencias o no aplicables al caso
por darse una comunidad o no procedentes
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de esta Sala, por ser de la Sala Segunda; cita
como infringidos los articulos 32 y 39 de la
Constitucion Espariolay vuelve ala proteccion
de la uniéon de hecho, que nadie discute.

Laalegacion de enriquecimiento injusto no
es aceptable en este recurso de casacién, ya
que no fue la actio petendini se alegdb como
fundamento de la demanda. La menciona la
sentencia de apelacién, precisamente porque
el demandado lo habia alegado como uno de
los motivos de surecurso de apelaciéon al haber
sido estimada la demanda en su contra por
la sentencia de primera instancia.

A mayor abundamiento, no cabe apreciar
un enriquecimiento injusto en el caso de la
obtenciéon de un premio de loteria por quien
habia sido su pareja de hecho yyano lo era al
tiempo del premio y con el cual nunca habia
llegado a formar una comunidad de bienes.

NOVENO .- Por las razones expuestas se
desestiman todos los motivos del recurso de
casacion y, por ende, se declara no haber
lugar a éste, confirméndose la sentencia
recurrida, como dice el articulo 487.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

Lo que lleva consigo la condena en las
costas causadas por este recurso, conforme a
lodispuesto en el articulo 398.1 en suremision
al articulo 394.1 de la misma ley.

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

FALLO:

Primero.- QUE DEBEMOS DECLARAR
Y DECLARAMOS NO HABER LUGAR AL
RECURSO DE CASACION INTERPUESTO
POR larepresentaciéon procesal de D? Edurne,
contra la sentencia dictada por la Secciéon
62 de la Audiencia Provincial de Alicante,
en fecha 18 de febrero de 2005, que SE
CONFIRMA.

Segundo.- En cuanto a las costas, se
imponen a la parte recurrente.

Tercero. Librese a la mencionada Au-
diencia certificacién correspondiente, con
devolucién de los autos y rollo de apelacién
remitidos.

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

2. Causa Especial contra aforado (Presidente autonémico). Archivo de querella por
prevaricacion. Trafico de influencias. Deslinde admnistrativo-penal. Faltan elementos

tipicos.

I Fecha: 17/02/2010 - Jurisdiccion: Penal - Origen: Tribunal Supremo - Tipo Resolucién:
Auto - Sala: Segunda - Ponente: Andrés Martinez Arrieta. (Tol 1779148)

ANTECEDENTES DE HECHO:

PRIMERO.- Con fecha 24 de Junio
pasado tuvo entrada en el Registro General
de este Tribunal, escrito del Procurador Sr.
Ferrer Recuero, en nombre y representacion
del PARTIDO POPULAR DE ANDALUCIA
formulando querella contra el Excmo. Sr.
DON M.C.G., Vicepresidente Tercero del
Gobierno y Ministro de Politica Territorial, asi
como contra DONA P.C.1., hija del anterior y
apoderada de MINAS DE AGUAS TENIDAS
S.A. (MATSA), por los presuntos delitos de
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prevaricacién, de malversacion de fondos
publicos y de tréfico de influencias.-

SEGUNDO.- Formado Rollo en esta Sala
num. 3/20370/2009, por providenciade 26
de Junio de 2009 se design6é Ponente para
conocer de la presente causa y conforme al
turno previamente establecido, al Magistrado
de esta Sala Excmo. Sr. Don Andrés Martinez
Arrieta y se requiri6 al querellante por 10
dias a los efectos del art. 277 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.-

TERCERO.- Presentado en el Registro
General de este Tribunal con fecha 16 de Julio

pasado por el Procurador Sr. Ferrer Recuero
enrepresentacion del Partido Popular, escrito
de ampliacion y subsanacion de querella, y
cumplimentado el requerimiento de esta Sala
de 26 de Junio por medio de comparecencia
en Secretaria del Letrado con poder otorgado
atal efecto, DONJUAN RAMON MONTERO
ESTEVEZ, por providencia de 17 de Julio se
remitieron las actuaciones al Ministerio Fiscal
para informe sobre competencia y fondo.

CUARTO.- El Ministerio Fiscal en el
tramite correspondiente evacuo traslado con
fecha 28 de Julio en el que DICE:

“.....Alavista del contenido del escrito de
la parte querellante, de 16 de julio de 2009,
en el que textualmente se dice que “... se ha
procedido a ampliar y subsanar el escrito de
querella presentado...”, de la comparecencia
efectuada el siguiente dia, asi como de la pro-
videncia de la Sala, de 17 de julio, en la que
“...se tiene por ratificado (al Partido Popular)
enlaquerellay ampliacién de la misma, formu-
lada ante esta Sala contra el Excmo. Sr. Don
M.C.G....” el Ministerio Fiscal interesa que por
la parte o partes querellantes se determine,
con caréacter previo a la emision del dictamen
solicitado, quién es la parte querellante, esto
es, si el Partido Popular (escrito de 16 de julio)
o el Partido Popular de Andalucia (escrito de
24 de junio), o ambos, y si el querellado es el
Excmo. Sr. D. M.C.G. (escrito de 16 de julio)
o también debe otorgarse dicha condicion a
su hija (escrito de 24 de junio), ya que, ade-
mas, se habla de “ampliacién de la querella”
cuando, en realidad, se estaria tratando de
una posible reduccion de la misma, si es que
no debiera considerarse como tal a la hija
del aforado....”.

QUINTO.- Cumplimentado el reque-
rimiento anterior por medio de escrito
presentado por el Procurador Sr. Ferrer
Recuero en la representacién que ostenta,
en el Registro General de este Tribunal el 16
de septiembre, se di6 traslado nuevamente
al Ministerio Fiscal a fin de informar sobre
competencia y fondo.

SEXTO.- El Ministerio Fiscal en el tramite
correspondiente, evacu6 traslado en fecha 29
de septiembre, en el que DICE:

“.....Que en orden a la COMPETENCIA
y siendo el querellado Vicepresidente Terce-
ro del Gobierno y Ministro de Politica Terri-
torial corresponde el conocimiento de la

presente querella a esa Excma. Sala, confor-
me a lo prevenido en el art. 57.2 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial.- Que en lo que
hace referencia al CONTENIDO material y
fondo de la querella se interesa la INADMI-
SION de la misma con arreglo a las siguientes
consideraciones: PRIMERA .- Los hechos de
los que la parte querellante entiende se de-
ducen los ilicitos penales constitutivos de los
delitos de prevaricacién administrativa y de
trafico de influencias presuntamente imputa-
dos al Vicepresidente Tercero del Gobirno
son en sintesis los siguientes: La concesién
por parte de la Junta de Andalucia (Agencia
de Innovacién y Desarrollo de Andalucia,
IDEA, de la Consejeria de Innovacién, Cien-
cia y Empresa) de un incentivo a la Empresa
MINAS DE AGUAS TENIDAS, en la que
desde el 2 de julio de 2007, trabaja como
empleada D P.C.IL, hija del querellado, en
aquel momento Presidente de la Junta de
Andalucia, por importe de 10.093.472,70
euros, para la construccién de una planta de
tratamiento mineral.-Que, el dia 20 de enero
de 2009, el querellado, en su condicién de
Presidente de la Junta de Andalucia y del
Consejo de Gobierno de la misma, aprobo6 la
concesion de dicho incentivo.- Que, para
llegar ala concesion del incentivo que venimos
haciendo referencia, el querellado introduce
una modificacién legislativa, a través del la
Orden de 9 de diciembre de 2008, modifica-
dora de la anterior (Orden de 19 de abril de
2007) que al exigir (art. 4.4) “inversiones en
las labores de acceso a los yacimientos de las
industrias extractivas” dejaba fuera de dicha
normativa al proyecto presentado por MAT-
SA para “la construccién de una planta de
tratamiento mineral”, lo que se corrige con
la normativa vigente, pero quedando siempre
como elemento, que debi6 dar lugar a la
denegacion, el hecho de que no se cumplia
el requisito “de no iniciar las inversiones
antes de la presentacion de la solicitud de
ayuda”.-Que la concesién del incentivo a la
empresa MATSA va intimamente unido al
hecho de la contratacién por la misma de la
hija del querellado, que comienza su relacién
laboral el 2 de julio de 2007, como respon-
sable del departamento Juridico y con facul-
tades de representacion de la compaiiia.-De
tal modo, que, segin el querellante, la hija
no es ajena al proyecto presentado por la
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empresa y de las escrituras de apoderamien-
to, otorgadas en su favor en fechas 17 de
octubre de 2008 y de 14 de enero de 2009,
se desprende que la resolucion del Consejo
Rector de la Agencia IDEA se produce “un
dia antes de la fecha del segundo apodera-
miento” v que la aceptacion del incentivo
cuando es ratificado por el Consejo de Go-
bierno presidido por el querellado se realiza
(20- 1-09) cuando el apoderamiento no se
ha inscrito todavia en el Registro Mercantil
de Huelva, lo que ocurre el 4 de marzo de
2009..- Que, si bien el Gerente Provincial de
la Agencia IDEA en Huelva, en fechas 4 y 5
de noviembre de 2008, remite Propuesta de
Incentivo en cuantia de 6.931.78035 euros
(esto es, 15% de 46211.869 euros), cuantia
que es sustituida en fecha 12 de mayo de
2008, por la suma de 10.093.472,7 euros
(esto es, 15% de 67.289.818 euros) que es
la definitivamente aprobada y que, a juicio
del querellante, no tiene justificacién.-Que,
por Ultimo, para el querellante la existencia
de los delitos que entiende fueron cometidos
se justifica igualmente tanto por las irregula-
ridades administrativas del expediente, lo que
debi6 ser patente para cualquier autoridad o
funcionario publico que por razéon de su
cargo haya tenido que resolver sobre el con-
tenido del mismo, como para el entonces
Presidente de la Junta, que estaba afectado
por la Ley 312005, de 8 de abril, de Incom-
patibilidades de Altos Cargos de la Adminis-
tracién de la Junta de Andalucia, que le
obligaba a inhibirse del conocimiento del
expediente administrativo. Ademas, el que-
rellante sefiala, para finalizar la narracién de
los hechos en que fundamenta la presente
querella, que hubo una discriminacién palma-
ria a favor de MATSA frente a otras empre-
sas del sector, sefialando en concreto, *
1°.- De los tres proyectos mineros con mayor
volumen inversién existentes en la zona, el
sefior M.C.G. sblo visité e incluso inauguro,
uno de ellos el de MATSAU. 2°.- Los avales
tanto medioambientales como cuales quiera
otros exigidos a los dos proyectos mineros
arriba indicados fueron considerablemente
superiores a los exigidos a MATSAU. 3°.-La
subvenciéon concedida a MATSAU es, pro-
porcionalmente, la méas elevada que se ha
otorgado por la Agencia IDEA en este sec-
tor”.- SEGUNDA. Presentada denuncia por
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el Sindicato Manos Limpias ante la Fiscalia
Superior de la Comunidad Andaluza contra,
D. M.C.G.,- Vicepresidente Tercero del Go-
bierno y Ministro de Politica Territorial, la
misma, dada la condicién de aforado del
denunciado fue remitida a la Fiscalia del
Tribunal Supremo, quien, en fecha 29 de
junio de 2009, acordo la apertura de Diligen-
cias de Investigacién Penal n® 8/2009, que
fueron archivadas, en fecha 24 de julio de
2009, al entender que los hechos no eran
constitutivos de los delitos de trafico de in-
fluencias ni de prevaricacion administrativa.-
TERCERA. De los datos que constan en el
expediente administrativo remitido a la Fis-
calia del Tribunal Supremo por la Junta de
Andalucia, Consejeria de Innovacion, Ciencia
y Empresa, asi como de la documental remi-
tida por el hoy querellado en las Diligencias
de Investigacién Penal a las que anteriormen-
te se ha hecho alusion, (se aportan con el
presente escrito dichos documentos), pueden
enunciarse los siguientes hechos: PRIMERO:
El 11 de octubre de 2007 la empresa MINAS
DE AGUAS TENIDAS SA. U. (MATSA en
adelante) presento, ante la Gerencia Provin-
cial de Huelva de la Agencia de Innovacién
y Desarrollo de Andalucia (IDEA), de la Con-
sejeria de Innovacién Cienciay Empresa, tres
solicitudes que se integraban en el Programa
de Incentivos para el Fomento de la Innova-
ciény el Desarrollo Empresarial de Andalucia.
A la primera de ellas, que tenia por objeto la
construcciéon de una rampa de acceso, se le
otorgd el numero de solicitud FIDEA 6679,
y di6 origen al expediente 540161; la sequn-
da que pretendia la construccién de una
planta de pasta y depésito de esteriles, se la
di6 el nimero FIDEA 6647, vy a la tltima,
que pretendia la construcciéon de una planta
de tratamiento mineral, se la concedi6 el
numero FIDEA 6021, dando lugar al expe-
diente 540163.- La primera de las citadas
solicitudes de incentivos fue desestimada por
Resoluciéon de la Agencia de Innovacion y
Desarrollo de Andalucia, de 24 de marzo de
2008, como consecuencia de propuesta
denegatoria emitida por la Comisién de Va-
loracién Provincial en su reunién de
17103/08, en base a que tratandose de un
proyecto de inversién, éste se ha iniciado
antes de la fecha de notificacion de que dicho
proyecto,.... cumple en principio con las

condiciones establecidas en las bases regula-
doras para ser considerado incentivable”.- La
segunda solicitud se halla, al parecer, en la
actualidad en tramitacion.- La tercera solicitud
(la de la construccion de una planta de trata-
miento mineral) a la que se contrae la quere-
lla, tras su tramitaciéon en via administrativa
durante un periodo de tiempo superior a un
arfio, el dia 4/11/08, por el Gerente Provin-
cial, se elevo a la Comision de Valoracion
Autonémica, una Propuesta de Aprobacion
por importe de 10.093.472,70.- euros,
Propuesta que fue aprobada en la referida
cuantia por el Consejo Rector de la Agencia
en su reunion de 13 de enero de 2009. Al
exceder el importe total del incentivo de la
cuantia de 1.200.000.- euros requiri6 que el
citado expediente pasara a la ratificacién del
Consejo de Gobierno de la Junta de Andalu-
cia, lo que se hizo en la reunion del 20 de
enero de 2009, siendo el incentivo aceptado
porlaempresaMATSA, enfecha23/02/09.-
SEGUNDO: La suma inicialmente solicitada
por la empresa, (cuyo 15% de la misma in-
tegraria el importe del incentivo) fue de
95.973.606.- euros. Dicha cantidad fue re-
bajada por los Servicios de la Agencia de
Innovacién a la cantidad de 46.211.869.-
euros (cuyo 15% ascendia a la suma de
6.931.780,35.- euros), para, con posterio-
ridad aumentarla como consecuencia del
incremento en el concepto obra civil” a la
suma de 67.289.818.- euros cuyo 15% hace
que el importe del incentivo definitivamente
reconocido fuerade 10.093.472,70.- euros.-
TERCERO: D. P.C.1., hijadel aforado denun-
ciado, presta servicios como licenciada en
Derecho por cuenta y bajo MATSA desde el
2 de julio de 2007, habiendo asumido en tal
condicién funciones de representacion de la
compafiia, que en lo que se refiere alos hechos
a los que se contrae la presente denuncia se
centran en la firma el 12 de febrero de 2009,
de la notificacién de la resolucion del expe-
diente de concesion el incentivo,y en la
aceptacion del mismo, lo que ocurre el 23 de
febrero de 2009, fecha que es posterior al
Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Jun-
ta de Andalucia. También el 25 de febrero
de 2009, en su condicién de apoderada in-
terpone recurso de reposiciéon, posteriormen-
te estimado, impugnando la exigencia de
incremento de capital social de MATSA.

CUARTO: En la tramitacién del expediente
de concesion de incentivos a la empresa
MATSA (n° 540163), por importe de
10.093.472,70.- euros, objeto de la presen-
te denuncia, el denunciado particip6 como
Presidente del Consejo de Gobierno de la
Junta de Andalucia en la reunién celebrada
el 20 de enero de 2009, en la que, como ya
se ha dicho con anterioridad, se produjo la
ratificacion de la aprobacion efectuada por el
Consejo Rector de la Agencia de Innovaciéon
y Desarrollo de Andalucia (IDEA). No consta
del expediente administrativo que el querella-
do efectuara algun tipo de gestion para la
concesiéon del incentivo.- QUINTO: Por
Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Jun-
ta de Andalucia, de 21 de julio de 2009, se
acordd no incoar expediente sancionador,
por las denuncias que dieron lugar a las Ac-
tuaciones Previas 09/420, al entender que
el denunciado no incurrié en el deber de in-
hibicion previsto enelart 7 delaLey 3/2005,
de 6 de abril de Incompatibilidades de Altos
Cargos de la Administracion.- CUARTA Una
vez establecidos los hechos, tanto los que fija
la parte querellante en el escrito de interpo-
sicion de la misma, como los que a juicio del
Ministerio Fiscal se desprenden del expedien-
te administrativo correspondiente a la conce-
sion del incentivo a laempresa MATSA, debe
establecerse cuél es la doctrina de la Sala
relativa a los delitos que se imputan al quere-
llado: El delito de trafico de influencias,
conforme a la sentencia de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, de 10 de marzo de
1996, recurso 305/1997, tanto en suantigua
regulacién (la del art. 404 bis c) del Cédigo
Penal de 1993), como en la actual (la de los
articulos 428 y 429 del Cédigo Penal vigen-
te), “....presenta una indudable afinidad con
el delito de cohecho ya que ambos tienen
como finalidad o meta inicial evitar la inter-
ferencia de intereses ajenos o contrarios a los
publicos”. Se caracteriza igualmente porque
para “....conseguir del funcionario una parcial
(o no del todo imparcial) decision, se emplean
en realidad medios.- distintos a las dadivas o
presentes” y porque “... a diferencia de lo
que ocurre con el delito de cohecho, en el
que tan responsable es el cohechante como
el cohechado, en el trafico de influencias sélo
se tipifica y sanciona la conducta de la per-
sona que influye, careciendo de tipicidad la
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del funcionario que se deja influir por situa-
ciones ajenas a los intereses publicos y adop-
ta una resolucion (o se muestra dispuesto a
adoptarla) que beneficie a la persona que ha
influido en él siempre, eso si, que la decisién
adoptada no contenga los requisitos que tipi-
fican el delito de prevaricacién previsto en el
art. 404 del vigente Codigo...”.- En cuanto
al delito de prevaricacién, la sentencia de la
Sala, de 4 de diciembre de 1998, recurso
1191/98, recogiendo la doctrina contenida
en otras resoluciones anteriores, sefiala cua-
les son los requisitos que deben concurrir para
que se entienda cometido el mismo. Asi, a
tal fin, expresa que son “cuatro los mencio-
nados requisitos. A) Desde el punto de vista
del sujeto activo, éste debe ser un funcionario
publico, en cuyo concepto esta comprendida
asimismo la autoridad... B) El funcionario o
autoridad debe dictar una resolucién en asun-
to administrativo que, ante todo, deba repu-
tarse contraria a derecho, bien porque se haya
dictado sin tener la competencia legalmente
exigida, bien porque no se hayan respetado
las normas de procedimiento en la génesis
de la resolucién, bien porque el fondo de la
misma contravenga lo dispuesto en la legis-
lacion vigente o suponga una desviacion de
poder C) No es suficiente, sin embargo, que
una resolucién sea contraria a derecho para
que constituya un delito de prevaricacion. El
control de la legalidad de los actos de la Ad-
ministracién corresponde, en principio, a la
jurisdiccion contencioso-administrativa y no
serfa compatible con una correcta articulacién
entre los poderes del Estado constitucional
una sistematica criminalizacién de los actos
de la Administracion que estuviesen en con-
tradiccion con la ley o implicasen desviacion
de poder, como aconteceria si todo acto
administrativo ilegal fuese considerado “in-
justo”. Una resolucién ilegal no es, sélo por
ser ilegal, una resolucién injusta. La injusticia
supone un “plus” de contradiccién con la
norma que es lo que justifica la intervencién
del derecho penal.... El art. 404 CP vigente
ha puesto el acento en el dato.., del “ejercicio
arbitrario del poder” proscrito por el art. 9.3
CE. Se ejerce arbitrariamente el poder cuan-
do el funcionario dicta una resoluciéon que no
es efecto de la aplicaciéon de la Constitucién
y del resto del ordenamiento juridico.., sino
pura y simplemente, de su capricho, de su
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voluntad convertida irrazonablemente en
aparente fuente de normatividad... D) para
que el delito se entienda cometido, se requie-
re ademas que el funcionario actue “a sabien-
das” de la injusticia de la resolucién que dic-
ta.”.- QUINTA. Pues bien, trasladando la
anterior doctrina a los hechos objeto de la
presente querella se desprende que de nin-
guno de ellos puede afirmarse la existencia
de los delitos de trafico de influencias y de
prevaricacion administrativa. En cuanto al
primero, porque no existe minimo indicio de
que el querellado, en su condicién entonces
de Presidente de la Junta de Andalucia, haya
influido sobre otro u otros de los funcionarios
de la Agencia IDEA en particular, o de la
Consejeria de innovacion, Ciencia y Empre-
sa, en general, bien dando una orden directa
para que el expediente se resolviera de una
manera concreta y determinada, bien tratan-
do de influir en la resolucion de quien no es
inferior jerarquico directo. El querellado no
ha realizado ninguna de las formas tipicas de
prevalimiento que prevé el art. 428 del CP,
va que su actuacion se redujo a aprobar en
Junta de Gobierno una concesiéon de incen-
tivo que, de acuerdo con la cuantia recono-
cida, debia ser autorizada por el 6rgano que
presidia, limitandose por tanto, a ratificar lo
que ya se habia establecido, en igual sentido,
por las correspondientes instituciones de los
o6rganos administrativos competentes.- Tam-
poco, del andlisis de los hechos que se des-
criben en la presente querella, concurren los
elementos necesarios que permitan afirmar
que nos hallamos en presencia de un delito
de prevaricacién administrativa, salvo claro
estd, la condicién de autoridad que tenia el
querellado en su condicién de Presidente de
la Junta de Andalucia. La parte querellante,
en su esfuerzo acusador, no ha logrado de-
signar un solo acto resolutivo que pueda ser
considerado injusto. Es maés, ni siquiera ha
puesto de manifiesto irregularidades o caren-
cias que, en teoria, pudieran adolecer el ex-
pediente administrativo y que pudieron dar
lugar solamente a impugnaciones o censuras,
bien en el ambito administrativo, bien en el
ambito jurisdiccional contencioso-administra-
tivo, siendo necesario resaltar que, aun en el
supuesto hipotético de que se hubieran pro-
ducido dichas anomalias en la tramitacion,
nunca nos hallarfamos en presencia de una

irregularidad de tal dimensién que supusiera
haber prescindido total y absolutamente de
las normas esenciales de procedimiento, que
es lo que el tipo penal demanda.

Y ello, a juicio del Ministerio Fiscal es as!
como consecuencia de las siguientes conside-
raciones: El 11 de octubre de 2007 laempresa
MATSA no presenta una solicitud de incen-
tivo, sino tres: una dirigida a la obtencién de
incentivo para la construccién de una rampa
de acceso; otra, que pretendia obtener una
ayuda para la construccion de una planta de
pastay depésito de estériles y, una tltima, que
es la que pretende obtener el incentivo para
la construccion de una planta de tratamiento
mineral (objeto de la presente querella). El
6rgano administrativo competente admite a
tramite las dos ultimas peticiones y rechaza
la primera va que la Comisién de Valoracién
Provincial, en sesion de 17/03 entiende que
tratandose de un proyecto de inversion “éste
se ha iniciado antes de la fecha de notifica-
cién de que dicho proyecto,... cumple en
principio las condiciones establecidas es las
bases reguladoras....”. El segundo proyecto
no se sabe cudl es su estado actual, esto es,
si sigue la tramitacion o debe entenderse
desestimado por silencio administrativo.- La
Unica conclusién que puede obtenerse de las
incidencias que se producen en la tramitacion
de los tres proyectos, es que dos se admiten
porque formalmente cumplen los requisitos
de admisibilidad establecidos por lanormativa
reguladora y el otro se rechaza precisamente
por lo contrario.- Tampoco de la modificacion
de la Orden de 19 de abril de 2007, llevada
a cabo por la Orden de 9 de diciembre de
2008, puede obtenerse la conclusion de
que nos hallamos ante una maniobra legal
dirigida a facilitar la consumacién de los tipos
delictivos enunciados en el escrito de querella.
Ello es asi, porque como se desprende de su
Preambulo, la referida disposiciéon se dicta
no solo para apoyar iniciativas empresariales
inspiradas en lainnovacion, sino también para
tratar de paliar la crisis econémica por la que
atraviesa la sociedad en su conjunto.- Lo que
realmente importa a efectos de la presente
querella es que la tramitacion de la solicitud de
incentivo se efecttia con arreglo a los criterios
establecidos por la Orden de 2007, va que
era la vigente cuando se presenta la solicitud
(11/10/2007), estaba en vigor cuando se

admite a tramite el proyecto (18/10,/2007)
y cuando por el Gerente Provincial se eleva
Propuesta de incentivo ante la Comisién
Autonémica (4/11/2008). Sélo la resolu-
ci6n final de concesion (enero de 2009) v la
ratificacion del Consejo de Gobierno (20 de
enero de 2009) se producen al amparo de la
nueva Orden, por aplicacion de lo dispuesto
en su disposicién transitoria Gnica, pero sin
que, por tal circunstancia, se produjera mo-
dificacion alguna del proyecto de concesion
del incentivo.

Tampoco de la cuantia del incentivo que
hasido reconocida puede deducirse existencia
de ningtin delito. La inversion total prevista
en el proyecto objeto de incentivo ascendia
a la suma de 95.973.606.- euros. La misma
es rebajada, en principio, como concepto
de inversion incentivada a 46.211.869.-
euros, para, posteriormente, ser fijada en
67.289.818.- euros al incorporarse todas
las inversiones que tenian caracter de in-
centivables, entre ellas el importe de la obra
civil. Cantidad a la que se aplicé el 15% para
determinar el incentivo. De todas formas, s6lo
se incentivan dos terceras partes de la suma
total solicitada por la empresa.- El hecho
de que en la empresa MATSA, beneficiaria
del incentivo, preste sus servicios la hija del
entonces Presidente de la Junta de Andalucia
no puede llevar a la conclusién de la existencia
de delito alguno.-Desde luego no la del tipo
previsto en el art. 429 del CP, ya que el propio
querellante excluye a la misma del escrito de
querella. Tampoco del art. 428 en cuanto que
no ha quedado acreditado que el querellado
hiciera, como ya se dijo, actividad alguna
dirigida a tal fin. Tampoco la del establecido
en el art. 404 del CP. Pensar que, por el
hecho de la relacién de paternidad, el hoy
querellado hubiera incurrido en la conducta
de “dictar una resolucién arbitraria en asunto
administrativo, a sabiendas de su injusticia”,
serfa afirmar algo que careceria de toda base
legal: la posicion que ocupa la hija en la em-
presa MATSA es la de empleada por cuenta
y bajo la dependencia de la misma, sin que
en ninglin caso sea accionista, ni miembro
del Consejo de Administracién, ni forme
parte de la direccion de la empresa. La hija
del querellado, en su condicién de letrada, ha
sido nombrada apoderada de la empresa, no
administradora de lamisma.- Debe recordarse
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que el apoderamiento se efectia en fecha
14 de enero de 2009, seis dias antes de la
reunion del Consejo de Gobierno y desde
luego en fecha posterior (8 de enero de 2009)
a la aprobacion de la concesién del incentivo
por parte de la Comision de Valoracion Au-
tonémica. De ello se desprende su minima
intervencién en la tramitacion del expediente,
limitandose a aceptar el incentivo en nombre
de MATSA para elevar la resolucién a defini-
tiva (19 de febrero de 2009) y a interponer
recurso de reposicion contra la resolucion
que concedio6 el incentivo ya que en ella se
imponia alaempresa la obligacion de acreditar
“... un incremento de capital social suscrito
y desembolsado por un importe minimo
de 38.389.430,00.- euros. (2/04/09).-La
intervencion del querellado, en su condicion
de Presidente de la Junta de Andalucia en la
reunién del Consejo de Gobierno celebrado el
20 de enero de 2009, no fue para conceder
el incentivo sino para ratificar, en funcién
de su cuantia, una concesiéon anteriormente
aprobada. Ello supone, no que el acto admi-
nistrativo del Consejo de Gobierno pierda el
caracter de resolucion en el sentido al que
se referia la sentencia 38/1998, de 23 de
enero, degradandose en acto que no tenga
el caracter de decisorio, como, “por ejemplo,
los actos de tramite, informes, consultas,
circulares, dictamenes, etc...”, pero si que
se trata de una resoluciéon que formalmente
reviste los caracteres de tal, pero que, en el
fondo, participa y es totalmente conforme
con la decision previa e independiente de
otros o6rganos administrativos igualmente
competentes.- En definitiva, la cuestion de
la participacion del querellado en el va re-
ferido Consejo de Gobierno podria quedar
circunscrita a la posible infraccién del deber
de inhibicion que en todo caso, podria serle
exigible como Presidente, en aquellas fechas
de la Junta de Andalucia. Pero tal cuestion
ha quedado igualmente resuelta en sentido
negativo va que, el 21 de julio de 2009, el
Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia
acord6 no incoar expediente sancionador, en
las Actuaciones Previas 09/420, al entender
que el denunciado no incurri6 en el deber de
inhibicion previstoeneln®7 delalLey 3/2005,
de 8 de abril, de Incompatibilidades de Altos
Cargos de la Administracién.- SEXTA En re-
sumen, de lo anteriormente expuesto podrian
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establecerse las siguientes conclusiones:La
Consejeria de Innovacién, Cienciay Empresa
de la Junta de Andalucia, a la que pertenece
la Agencia de Innovacién y Desarrollo de
Andalucia (IDEA) solamente concede, de
los tres proyectos presentados por MATSA,
el correspondiente incentivo a uno soélo de
ellos, relativo a la construccion de una planta
mineral.-La concesién del incentivo se efectua
por un importe que supone la reduccién de
alrededor de un tercio de la cantidad solicitada
por laempresa.-La tramitacion administrativa
del correspondiente expediente de concesion
evidencia que siempre tuvo una valoracion
positiva en cuanto ala concesién del incentivo,
sin que se hayan producido, en tal sentido,
actuaciones contradictorias (desfavorables y
luego favorables) por parte de los organismos
administrativos competentes en la tramitacion
del mismo.- Que la empresa MATSA se ha
visto obligada a interponer el correspondiente
recurso de reposicion para tratar de anular
(como asi ha sucedido) la exigencia contenida
en la Resolucién que concedia el incentivo
de acreditar el incremento del capital social
suscrito y desembolsado por un importe mi-
nimo de mas de 38 millones de euros.- En
definitiva, afirmar que cualquier infraccion
bien de normas de abstencién, bien de normas
administrativas (lo que aqui no ha sucedido
en los dos casos) supondria la comision de
un delito de prevaricacién se compadeceria
mal con la consideracién del derecho penal
como “ultima ratio”, méaxime cuando en esta
materia el control jurisdiccional del derecho
administrativo debe ser lo ordinario, y el con-
trol penal, lo excepcional.- Por lo expuesto,
El Fiscal interesa la inadmision de la querella
y el archivo de las diligencias-art. 313 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal- por no ser
los hechos en que se funda constitutivos de
delito......... "

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO .- El Partido Popular interpone
querella criminal contra D. M.C.G., en la
actualidad Vicepresidente Tercero del Go-
bierno, lo que determina el aforamiento ante
esta Sala, y en la época a la que se refieren
los hechos de la querella, Presidente de la
Junta de Andalucia, 6rgano de gobierno de la
Comunidad Auténoma de Andalucia.

Procede, en primer término, declarar la
competencia de esta Sala de conformidad
con el art. 57 de la LOPJ.

SEGUNDO.- Los hechos imputados en la
querella se contraen a la concesion de un in-
centivo por ladunta de Andalucia alamercantil
Minas de Aguas Teriidas S.A.U, (MATSAU),
en cuyos servicios juridicos trabaja la hija del
querellado D? P.C.I.. El incentivo a que se re-
fierela querella fue solicitadoel 11/10,/2007,
estudiado por la Gerencia provincial de Huelva
de la Agencia de Innovacion y Desarrollo de
Andalucia que comprobé la concurrencia de
los requisitos de la concesion en sus aspectos
técnicos, econémicos y financieros y emitio
informe favorable. La comision de valoracion
econdmica estudié y valor6 el proyecto de
inversion v lo elevod para su aprobacion el
13/01/09 al Consejo Rector de la Agencia
de Innovacion y Desarrollo de Andalucia.
Aprobado el incentivo por la mencionada
Agencia, fue ratificado por el Consejo de
Gobierno de la Junta de Andalucia el 20 de
enero de 2009. La actuacién del querellado
se contrae, por lo tanto, a la ratificacion
de la concesion del incentivo de acuerdo a
la normativa reguladora del “Programa de
incentivos para el fomento de la Innovacién
y Desarrollo empresarial en Andalucia”.

El escrito de querella refiere, folios 34
y siguientes, como hechos relevantes en la
subsuncién en el delito de prevaricacién, el
que el querellado “no se abstuvo en el tramite
fundamental de la ratificacion del acuerdo
aprobatorio de la subvencion”, dada la rela-
ci6n laboral de la empresa beneficiada con el
incentivo concedido v la hija del aforado, de
una parte, y la persona del querellado. Ade-
mas, por las irregularidades administrativas
cometidas en la tramitacion del expediente
incoado que no han podido pasar desaper-
cibidas para los funcionarios publicos que
tenian obligacién de conocer del mismo y que
han resuelto sobre la peticion de subvencion
concedida”. Este argumento lo concreta en el
escrito presentado el pasado 9 de diciembre
de 2009 en el que refiere la falta de firma de
un documento, el incremento de la cuantia
del incentivo, la ausencia de bastanteo de
poderes y la ausencia de documentacién
que justifique que la empresa se encontrara
al corriente en el pago de impuestos y cuotas
de la Seguridad Social. Con respecto al delito

de trafico de influencias, el segundo delito
imputado, lo concreta, folio 37 del escrito
de querella, en el hecho de que el querellado,
por entonces Presidente del Gobierno de
Andalucia, prevaliéndose de su condicién de
Jefe del Ejecutivo Andaluz interviene ante
su por entonces Consejero de Innovacién,
Ciencia v Empresa,... y ante los érganos
rectores de la Agencia IDEA, presidida por
el mismo Consejero, para que se ejecutaran
todas las acciones de cara a que MATSAU
consiguiera el incentivo. En concreto dictan
la Orden de incentivos de diciembre de 2008,
aplicada a MATSAU...”. Este fundamento
de la tipicidad lo reitera en el escrito de 9
de diciembre “el querellado era la méaxima
autoridad de la Junta de Andalucia ...” por
lo tanto en dependencia directa y jerarquica
de los 6rganos de la administracion.

El Ministerio fiscal, en su preceptivo
informe sobre la querella presentada, inte-
resa la inadmision a tramite de la querella e
incorpora al procedimiento documentos del
expediente administrativo relativo a la con-
cesion del incentivo que obraban en Fiscalia
en virtud de una anterior denuncia sobre
hechos sustancialmente idénticos a los que
constituyen el objeto de la presente querella
y de los que tuvo conocimiento en virtud de
una denuncia presentada ante el Ministerio
fiscal. Esa incorporacién documental permite
unmejor conocimiento de los hechos objeto de
la querella presentada. De estos documentos
se ha dado traslado a los querellantes y sobre
su contenido expusieron sus alegaciones.

TERCERO.- Analizamos en primer
término la querella por el delito de preva-
ricacion.

De acuerdo a los antecedentes de esta
Sala, por todas STS 10 de julio de 1.995 y
multiples posteriores, el bien juridico prote-
gido por el tipo penal es el recto y normal
funcionamiento de la administraciéon, con
sujecion al sistema de valores proclamado
en la Constitucion y en consideracion de los
arts. 103y 106 de la Constitucion que sirven
de punto de partida para cualquier actuacién
administrativa. Por el primero se establece
la obligacion de la Administracion de servir
con objetividad a los intereses generales con
pleno sometimiento a la Ley y al Derecho.
Por el segundo se indica el sometimiento al
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principio de legalidad de la misma actividad
administrativa.

Serfa ocioso reproducir en este Auto
nuestra jurisprudencia sobre el delito de
prevaricaciéon. Tan solo recordar que para la
precisa delimitacion del ilicito administrativo
y del penal, el Estado de derecho parte de
una concepcién democratica del poder en
el que todos los actos de la administracion
y del gobierno pueden ser controlados por
Jueces y tribunales. El control judicial de la
actividad administrativa es realizado por el or-
denjurisdiccional contencioso-administrativo.
También por el penal cuando la actuacion del
administrador infringe notoriamente los prin-
cipios consustanciales de una administracién
en un Estado democrético, esto es, cuando
se vulneran abiertamente los principios de
imparcialidad, objetividad, igualdad de opor-
tunidades, de legalidad, etc. que conforman
la actuacion administrativa, de acuerdo a los
arts. 103 y 106 de la Constitucién. En la
maés reciente jurisprudencia de esta Sala se
ha delimitado el requisito tipico de la injusticia
frente a la mera ilegalidad en la contradiccién
con la legalidad pero entendiendo por tal la
derivada de tomar en consideracién los prin-
cipios y valores constitucionales. El contenido
material del delito de prevaricacion parte de
comprobar que el acto administrativo no sélo
contradice el derecho positivo, lo que seria
controlado por la propia administracion o por
lajurisdiccion contenciosa administrativa, sino
que, ademas, requiere que el acto suponga
una vulneracion de los principios y valores
constitucionales. Concretamente, dicela STS
723/2009, de 1 de julio, con cita de otras
anteriores, “se ejerce arbitrariamente el poder
cuando la autoridad o funcionario dicta una
resolucién que no es efecto de la aplicaciéon
de la Constitucion...”.

Desde esta perspectiva las afirmaciones
del querellante sobre la subsuncién en el delito
de prevaricacién carecen de relevancia para
su consideracion como indicios del delito.
Afirma el partido politico querellante que
la prevaricacion del querellado consiste en
no abstenerse cuando era procedente dada
la relacion de parentesco entre él y su hija,
apoderada de MATSAU. Ademaés que debi6
haber advertido las irregularidades del expe-
diente seguido. Analicemos separadamente
ambas imputaciones.
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Con relaciéon al primer apartado de la
imputacién, la ausencia de abstencién en la
ratificacion de la concesién del incentivo, es
doctrina de esta Sala, expuesta en la STS
189/2008, de 25 de abril, que el incumpli-
miento de un deber legal de abstencién, por
si s6lo, no genera el presupuesto factico del
tipo penal de la prevaricacién. “Resolver de
otra forma, -dijimos en la antecitada Sen-
tencia- supone la persecucion penal de una
autoridad [municipal] sin la clara constancia
y existencia del elemento normativo del tipo,
que es la ilegalidad patente de la resolucién
administrativa, al punto que debe ostentar el
caracter de arbitraria, pero con perspectivade
fondo de la cuestion resuelta administrativa-
mente” y afiade, “la infraccién de las normas
de abstencién no supone la comision de un
delito de prevaricacién y se compadece malla
consideracién del derecho penal como “ultima
ratio” maxime en esta materia donde el control
jurisdiccional del derecho administrativo debe
serlo ordinario, y el control penal, lo excepcio-
nal”. En este sentido, el ordenamiento juridico
administrativo sefala que la no abstencién en
los casos en que proceda (art. 28.3 LRJAP
y PAC Ley 30/92 de 26 de noviembre) no
implica, necesariamente la invalidez de los
actos en que haya intervenido.

Con relacion al segundo presupuesto
de la prevaricacion, “las irregularidades
administrativas cometidas en la tramitacion
del expediente incoado que no han podido
pasar desapercibidas para los funcionarios
publicos que tenian obligacion de conocer del
mismo y que han resuelto sobre la peticion
de subvencién”, hemos de partir del hecho
de que el querellado interviene en un acto de
ratificacién de otro acto por el que el 6rgano
competente parala concesion del incentivo ha
resuelto, en este caso, de acuerdo ala solicitud.
Desde la perspectiva expuesta, la ratificacién
de un acto ya aprobado en si mismo no seria
constitutivo de prevaricacion si el acto que
se ratifica no lo fuera. En otros términos, la
ratificacion que realiza el 6rgano de gobierno
puede ser prevaricadora si acttia la ratificacion
sobre un acto que se sabe prevaricador, esto
es, injustamente resuelto. En todo caso lo
que el querellante expresa como “multiples
irregularidades” del proceso de concesion
pertenecen al &mbito de actuacion y control
del 6rgano administrativo que concede y no

al 6rgano que ratifica, salvo los supuestos
de conocimiento de la prevaricacién por el
6rgano administrativo.

Esainterpretacion esacorde con la natura-
leza de la ratificacién en la que el 6rgano que
ratifica no sustituye al 6rgano que la autoriza,
que mantiene su competencia y funciones
sobre el acto, sino que supone un plus de
control por razén de especificas circunstan-
cias, como la cuantia econémica objeto del
incentivo concedido. A traves de laratificacion
se realiza un control limitado de la regularidad
de la concesioén, la correccion e integridad
formal de la documentacién precisa para la
concesion v la observancia de las normas
previstas en el ordenamiento.

El planteamiento de los querellantes es,
por otra parte, excesivamente genérico. La
jurisdiccion penal cuando conoce de una
denuncia por delito de prevaricaciéon no es
una instancia revisora del acto administrativo,
cual 6rgano de la jurisdiccion contenciosa
administrativa, sino que procede a comprobar
siun concreto hecho denunciado es arbitrario
dando lugar a una resolucion injusta.

Las irregularidades denunciadas, falta de
una firma en el expediente, documentacién
de correos internos entre funcionarios, son
ajenas a la funcién de control del érgano
que ratifica la subvencién concedida. La
ampliacion del montante de la subvencién
aparece justificada al incluir unas obras que
en la primera propuesta no se incluian. De la
observancia de las obligaciones fiscales y de
Seguridad Social por la empresa beneficiada
con la concesién existe constanciadocumental
en el expediente, (pag. 4 de la propuesta a la
Comision autbnoma, expediente 540163, del
Tomo I de la documentacién remitida por el
Ministerio fiscal en suinforme de la oposicién
a la admision).

Otraalegacion del querellante, afirmar que
la Orden de 9 de diciembre de 2008 altera las
bases reguladoras del programa de incentivos
parael fomento delainnovaciony el desarrollo
empresarial en Andalucia tampoco alcanza,
en principio, la condicion de indicio del hecho
denunciado, pues, formalmente, tanto el acto
administrativo de concesion de 13 de enero
de 2009, como la ratificacién del Consejo de
Gobierno de la Junta de Andalucia, de 20 de
enero de 2009, refieren, de forma expresa,

que la concesién se efectia de acuerdo a la
Orden de 19 de abril de 2007.

Las posibles irregularidades que el
querellante denuncia existieron en la fase
de instruccién y resolucién del expediente
administrativo que se incoa con la peticién
de subvencion, deberan ser objeto de control,
contencioso-administrativo o penal, si los
querellantes lo estiman oportuno ante los
o6rganos de la jurisdiccion competente.

Consecuentemente, el delito de prevarica-
cién que los querellantes basan en la falta de
abstenciony enlas irregularidades administra-
tivas que no han podido pasar desapercibidas
al 6rgano de gobierno, no constituye, en el
presente caso, presupuesto de la imputacion
por prevaricacion que se realiza. La ausencia
de una abstencién, caso de que fuera proce-
dente, no integraria la injusticia manifiesta
que exige la tipicidad. Ademas la naturaleza
de la ratificacion que corresponde al 6rgano
de gobierno, que hemos examinado respecto
al acto de concesion, hace que los criterios de
legalidad exigibles en este tltimo no sean tras-
ladables, enidéntico contenido, al 6rgano que
ratifica cuya funcién de fiscalizacion de lalicitud
tiene, forzosamente, un contenido distinto.
Por dltimo, las irregularidades denunciadas
desde la perspectiva que afecta al aforado, no
alcanzan la condicion de indicios de ilicitud
en la medida en que el expediente aparece,
en principio, correctamente tramitado en lo
que afecta a su d&mbito de control y consta
la observancia por la empresa solicitante de
las obligaciones fiscales y de seguridad social.
Todo ello sin perjuicio de que las irregularida-
des que denuncia puedan ser indagadas ante
otros 6rganos jurisdiccionales competentes
por razén del orden jurisdiccional, la materia
y el territorio.

CUARTO.- Con relacion al delito de
trafico de influencias, también imputado
al querellado, ha de recordarse que el tipo
penal pretende desterrar de la actuacion ad-
ministrativa ciertas maniobras de corrupcién
que han podido estar en la conciencia social
generalmente admitidas, entre ellas, la prac-
tica de la recomendacion. El verbo nuclear
de la accién es el de influir, conducta que se
realizara cuando suponga una presion psico-
légica de un funcionario a otro, desechando
de su comprension las meras sugerencias y
expresion de deseos. En cada caso concreto
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habra que analizar, desde la perspectiva de la
adecuacion social, cada acto y comprobar si
en cada caso concreto se ha producido una
influencia antijuridica subsumible en el tipo
penal del trafico de influencias. En general,
existira influencia en funcién de la capacidad
que una persona tiene para conseguir que
otra persona haga su voluntad, no bastando
con tener acceso, ni la posibilidad de la mera
indicacién, sino que tenga la entidad suficiente
par entender que ha conformado la voluntad
del funcionario por la influencia recibida.

El escrito de querella no denuncia hechos
susceptibles de ser subsumidos en la tipicidad
deltrafico de influencias (art. 428), solo conje-
turas derivadas de la condicion de Presidente
de la Junta de Andalucia del aforado, del
trabajo de su hija en la empresa y del hecho
de realizar visitas a los centros de produccion.

La querella no participa hechos que puedan
se tenidos como indicios de la comision del
delito de la querella por lo que también esta
subsuncion ha de ser rechazada.

FALLO:

LA SALA ACUERDA:

A) Declarar la competencia de esta Sala
para el conocimiento de los hechos de la
presente querella por la calidad de aforado
ante la misma del querellado.

B) Se acuerda la inadmision y archivo de
la querella.

Asi lo acordaron, mandaron y firman los
Excmos. Sres. que han formado Sala para
ver y decidir la presente, de lo que como
Secretaria, certifico.

3. Responsabilidad patrimonial. Funcionamiento anormal. Dilaciones indebidas y error

en la refundicion de condenas.

I Fecha: 04/01/2010- Jurisdiccion: Contencioso-Administrativo - Origen: AudienciaNacional
- Tipo Resolucion: Sentencia - Ponente: Diego Cordoba Castroverde. (Tol 1768571)

SENTENCIA

Madrid, a cuatro de enero de dos mil diez.
Vistos por la Sala, constituida por los Sres. Ma-
gistrados relacionados al margen, los autos del
presente recurso contencioso- administrativo
numero 536,/2008, interpuesto por la procu-
radoradelos Tribunales dofia Blanca Berriatua
Horta, actuando en nombre y representacion
de D. Belarmino, contra la resolucion de 6
de marzo de 2008 por la que se estim6 par-
cialmente la reclamacion de responsabilidad
patrimonial por funcionamiento anormal de
la Administracién de Justicia fijandose como
indemnizacion de darfios y perjuicios la suma
de 46.260 €. Ha sido parte la Administra-
cion del Estado asistida y representada por
el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO:

PRIMERO.- Interpuesto el presente
recurso y previos los oportunos tramites, se
confiri6 traslado a la parte actora por término
de veinte dias para formalizar la demanda, lo
que verifico por escrito presentado el 11 de
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septiembre de 2008 en el que tras exponer los
hechosy fundamentos de derecho que estimé
pertinentes, solicita sentencia estimatoria
del recurso por la que se anule la resolucion
recurrida vy se condene a la Administracion
Publica a indemnizar al recurrente en las
siguientes cantidades:

a) 76.600 € que resultan de restar a
los 46.200 € pagados los 122.800 € re-
clamados que deben ser declarados como
indemnizacion.

b)losintereses de 46.200 € desde la fecha
delareclamacién el dia 16/01/2006 hasta el
dia 15 de junio de 2008 fecha de pago.

c)losintereses de 76.600 € desde la fecha
de la reclamacion inicial el dia 16/01/2006
hasta el dia que se dicte la sentencia.

d) los intereses que en su caso por mora
procesal correspondan y las costas de esta
alzada.

SEGUNDO.- La Administracion deman-
dada, una vez conferido el tramite pertinente
para contestar la demanda, presenté escrito
en el que aleg6 los hechos y fundamentos
de derecho que estimé pertinentes, solici-
tando una sentencia en la que se declare la

conformidad a derecho de las resoluciones
impugnadas.

TERCERO.- Presentados los oportunos
escritos quedaron las actuaciones pendientes
de sefialamiento para votacion y fallo, fijan-
dose al efecto el dia 1 de diciembre de 2009
del presente afio, fecha en que tuvo lugar la
deliberacién y votacion.

Siendo PONENTE el Magistrado ILMO.
SR. D. DIEGO CORDOBA CASTROVER-
DE.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO .- El presente recurso tiene por
objeto la resolucion del 6 de marzo de 2008
por la que se estimé parcialmente la recla-
macién de responsabilidad patrimonial por
funcionamiento anormal de la Administracién
de Justicia fijandose como indemnizacién de
danos y perjuicios la suma de 46.260 €.

La resolucién administrativa fija como
antecedentes de hecho relevantes para el caso
que nos ocupa, con los que el recurrente se
muestra conforme, los siguientes:

1° El recurrente fue condenado por diver-
sas sentencias de los Juzgados de Tarragona,
cuyas penas, tras un primera refundicion,
sumaron un total de 5131 dias. Empezé a
cumplir dichas penas el 5 de febrero de 1995
y fue licenciado el 14 de agosto de 2004 con
lo que los dias efectivos de cumplimiento, una
vez descontados los abonos y redenciones,
fue de 3479 dias.

2°El 13 dediciembre de 2000, el recurren-
te solicité la acumulacion de penas, peticion
reiterada el 8 de junio de 2002 al no haber
sido resuelta la primera solicitud. Por provi-
dencia del Juzgado de Primera Instancia n® 3
de Tarragonade 19 de diciembre de 2002 fue
denegada laadmision de la citada solicitud por
entender que la competencia correspondia al
Juzgado de lo Penal. Contra esta providencia
se interpusieron los recursos pertinentes que
llegaron hasta el Tribunal Supremo quien por
sentencia de 3 de diciembre de 2004 declar6
la competencia del Juzgado para resolver la
peticion formulada.

3¢ En ejecucion de dicha sentencia, el
citado Juzgado dict6 Auto de 20 de julio de
2005 accediendo a la acumulacion de penas
por untotalde 1944 dias, una vez descontados
lo abonos y redenciones. En consecuencia se

restan de los 3479 dias de pena cumplida los
1944 dias de pena que debié cumplir, resulta
un exceso de cumplimiento de 1535 dias.

4° Como indemnizacién por tal exceso de
cumplimiento solicita la cantidad de 153.500
€ arazéon de 100 € por dia.

Laresolucién administrativa a estimé par-
cialmente su reclamacion reconociéndole una
indemnizacién de 46.260 € por las dilaciones
habidas en la tramitacion. Dicha resolucién
consider6 que se habian producido graves
deficiencias en la tramitacion de la solicitud
de refundicion de condenas que motivaron la
prolongacion del periodo de cumplimiento de
las penas de prision que le habian impuesto
varios Juzgados por un tiempo superior al que
le hubiera correspondido cumplir si se hubiera
resuelto la refundicién en tiempo y forma.
Estas dilaciones fueron imputables al Juzgado
de Primera Instancia n® 3 de Tarragona que,
en su calidad de ultimo 6rgano sentenciador,
tenia atribuida la competencia para efectuar
la acumulacion juridica de las penas (art. 76
del Codigo Penal) y que, sin embargo, no
resolvio6 la primera solicitud de acumulacién
de penas instada por el hoy recurrente en
diciembre de 2000 ni designé abogado y
posteriormente, ante una segunda solicitud (en
junio de 202 y diciembre de 2002) el juzgado
dicté providencia declarandose incompetente
yremitiéndola al juzgado de lo Penal, teniendo
que ser finalmente el Tribunal Supremo en
sentencia de 3 de diciembre de 2004 el que
declarase la competencia del Juzgado para
resolver la acumulaciéon de penas.

A la vista las dilaciones indebidas se fija
una indemnizacién a razén de 60 € diarios, lo
que determina una cantidad de 46.260 € que
se establece como indemnizacién de dafos y
perjuicios por el funcionamiento anormal de
la Administracién de Justicia.

SEGUNDO.- En el presente recurso no
se discute la existencia del funcionamiento
anormal de la Administracién de Justicia,
reconocido en la propia resoluciéon admi-
nistrativa, sino que la discrepancia se centra
por un lado, en el periodo que ha de tomarse
como funcionamiento anormal y la causa que
lo motiva,; y por otro en el importe de la
indemnizacion que le corresponde.

El recurrente, al margen de reservarse
las acciones para el reconocimiento de los
posibles errores judiciales que hayan podido
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existir, se muestra su desacuerdo con la
resolucion impugnada en relaciéon con dos
aspectos concretos:

1° La Administracién reconoce un fun-
cionamiento anormal de la Administracién
de Justicia que concreta en las paralizaciones
del procedimiento, pero olvida que durante
la mayor parte del tramite substanciado en
primera instancia el recurrente no dispuso
de asistencia letrada, en concreto desde que
solicité por vez primera la acumulacion de
penas el dia 13 de diciembre de 2000 hasta
que el Juzgado de Primera Instancia n® 3 de
Tarragona dicté el Auto de 23 de octubre de
2003, pese a que el recurrente habia solici-
tado en su primer escrito la designacién de
Abogadoy Procurador. Esta falta de asistencia
juridica constituye, a su juicio, una causa de
nulidad del procedimiento (art. 238.3 de la
LOPJ) que vulnera suderecho fundamental de
tutela judicial efectiva, suderecho a la defensa
y a la asistencia letrada que determinan un
anormal funcionamiento de la Administra-
cion de Justicia. Ello implica, a su juicio, la
nulidad del Auto de 23 de octubre de 2003 y
la retroaccion del tramite al 13 de diciembre
de 2000 para poder plantear técnicamente
la peticion de acumulacion de penas, asi se
pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo
de 3 de diciembre de 2004.

De ahi que considera que la inactividad va
mucho mas alla de los periodos reconocidos
en la resolucién administrativa, iniciandose
el dia 13 de diciembre de 2000 en que el
Juzgado de Primera Instancia n® 3 de Ta-
rragona estuvo en disposicién de subsanar
la indefension del recurrente hasta el 20 de
julio de 2005 que resolvi6 mediante Auto,
por lo que el tiempo de inactividad serfa de
1679 dias quesuperarian los 1535 de exceso
de condena cumplidos.

2° Considera que no puede desvincularse
el mal funcionamiento de la Administracion
de Justicia del exceso de condena padecido.
El Juez que dicté la dltima sentencia debia
haber procedido de oficio a la aplicacion de
las normas sobre la acumulacion de penas
(art. 988 de la LECRI) y tampoco procedid
a la acumulacion cuando la solicité el hoy
recurrente, que finalmente fue acordada por
Auto del Tribunal Supremo de 18 de abril
de 2005.
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Considera que cualquiera que sea el criterio
que se utilice la indemnizacion debe fijarse
en razén de los 1535 dias de condena que
cumpli6 en exceso y la indemnizacién debe
estar referida a este tiempo y a los dafios mo-
rales generados por la prolongacién indebida
de su internamiento en prisién teniendo en
cuenta las circunstancias personales y fami-
liares (edad, estado civil, personas a su cargo,
status social y econémico). Por todo ello fija
una cuota diaria de 80 € que aplicados a los
1535 dias resultan 122.800 €. El recurrente
ha percibido, por la estimacion parcial en via
administrativa, la suma de 46.200 € pero
reclama los intereses legales de dicha suma
desde el dia que formulé sureclamacién inicial
(16 de enero de 2006) hasta su efectivo pago
(15 de junio de 2008) asi como los intereses
legales de la diferencia que ahora se reclama
(76.600€) desde la fechade la presentacién de
su reclamacion hasta la fecha de la sentencia,
sin perjuicio de los intereses de demora que
pudieran haber en el pago de dicha suma.

TERCERO.- Para poder dar respuesta a
las cuestiones planteadas es preciso partir de
que nuestro ordenamiento juridico (art. 106.2
CE), después de recoger en el art. 106.2 el
principio general de responsabilidad patri-
monial del Estado por el funcionamiento de
los servicios publicos, contempla de manera
especifica en el art. 121 la responsabilidad
patrimonial por el funcionamiento de la
Administracion de Justicia, reconociendo el
derecho a la indemnizacion de los darios cau-
sados por error judicial, asi como los que sean
consecuencia del funcionamiento anormal de
la Administracion de Justicia.

Y esdoctrina reiterada del Tribunal Supre-
mo, expresada, por ejemplo, en la sentencia
de 18 de abril de 2000 (rec. 1311/1996), la
que sostiene que “el error judicial consiste, en
los términos que ha reconocido la jurispru-
dencia de esta Sala (sentencias de 16 de junio
de 1995, 6 de mayo de 1996, 26 de junio
de 1996 y 13 de julio de 1999, entre otras,
y sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo de 18 de abril de 1992), en la
desatencion del juzgador a datos de caracter
indiscutible en una resolucién que rompe la
armonia del orden juridico o en la decision que
interpreta equivocadamente el ordenamiento
juridico, si se trata de una interpretacién no
sostenible por ninglin método interpretativo

aceptable en la practica judicial (sentencia
de la Sala Segunda de este Tribunal de 2 de
julio de 1999). El funcionamiento anormal
abarca, por su parte, cualquier defecto en
la actuacion de los juzgados y tribunales,
concebidos como complejo orgéanico en el
que se integran diversas personas, servicios,
medios v actividades.

El funcionamiento anormal de la Admi-
nistracién de Justicia esta sujeto en nuestro
ordenamiento juridico a un tratamiento dife-
renciado respecto del error judicial. Mientras
la indemnizacién por causa de error debe
ir precedida de una decision judicial que
expresamente lo reconozca, a tenor del art.
293.1 de la Ley Organica del Poder Judicial,
la reclamacion por los dafos causados como
consecuencia del funcionamiento anormal de
la Administracion de Justicia no exige una
previa declaracion judicial, sino que se formula
directamente ante el Ministerio de Justicia, en
los términos prevenidos en el art. 292 de la
Ley Organica del Poder Judicial “.

Es por ello que cuando la parte considera
que la actuacion del juzgado o tribunal a la
que le es imputable el dafio que se reclama
procede de una o varias decisiones judiciales,
dictadas en el curso de un procedimiento o
en ejecucion del mismo, y cuyo contenido
se reputa contrario al ordenamiento juridico,
esta planteando un supuesto de responsabi-
lidad patrimonial por error judicial y no por
funcionamiento anormal de la Administracién
de Justicia. El error judicial no solo es posible
imputarlo, como es la regla general, a las
Sentencias y Autos dictados en el curso de
un procedimiento sino también a las provi-
dencias que se dicten en el mismo en cuanto
decisorias de determinadas peticiones de la
partes en el curso del proceso o en ejecucion
de la sentencia, asi la Sala Primera del Tri-
bunal Supremo en sentencia de 19 de mayo
de 1989 ha tenido ocasiéon de serialar que
“en la ejecucion de sentencias el error puede
derivar de cualquiera de los actos procesales
que la integran”.

El recurrente argumenta que existi6 un
funcionamiento anormal por parte del Juzgado
de Primera Instancia n® 3 de Tarragona al no
haber procedido de oficio a la aplicacién de
las normas sobre la acumulacién de penas y
al no haberle designado Abogado de oficio,
tal y como solicité. Lo cierto es que a la vista

de las resoluciones judiciales dictadas en
dicha causa el juzgado considerd que no era
el 6rgano competente para resolver sobre
la acumulacion solicitada v que las penas
impuestas en las diferentes causas no eran
acumulables a la pena impuesta por este y
asi lo decidi6 en dos resoluciones judiciales:
lo primero por providencia de 19 de diciem-
bre de 2002, que no admiti6 la solicitud al
no considerarse competente para el calculo
del limite de las penas por entender que el
competente era el Juzgado de lo Penal; y lo
segundo por Auto de 23 de octubre de 2003
denegando la acumulacién de penas. Se
trata, en definitiva, de dos resoluciones juris-
diccionales en las que se resolvio la peticion
de acumulacién formulada del recurrente en
base a consideraciones juridicas que no pue-
den comprenderse como un funcionamiento
anormal de la Administracion de Justicia. Es
cierto que estas decisiones jurisdiccionales
fueron revocadas por sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de diciembre de 2004 en la
que se consider6, en base a la interpretacién
del art. 988 de la LEcri, que las penas eran
acumulablesy que el 6rgano competente para
hacerlo era el Juzgado que dict6 la ultima
sentencia, por lo que se ordeno la anulacion
del Auto impugnado y se acordé la devolucion
de actuaciones al mismo. Pero laanulacion de
unas decisiones jurisdiccionales no determina
un funcionamiento anormal de la Administra-
cion de Justicia. La utilizacion de los recursos
legalmente establecidos es el cauce marcado
en nuestro ordenamiento juridico para revisar
las decisiones jurisdiccionales y, en su caso,
para anularlas sin que la mera revocaciéon de
las mismas pueda generar una responsabilidad
patrimonial por funcionamiento anormal, sal-
vo que se constate por los cauces establecidos
la existencia de un error judicial.
CUARTO.- Por lo que respecta a la falta
de nombramiento de Abogado de oficio,
solicitado en el inicial escrito dirigido al Juz-
gado v fechado 13 de diciembre de 2000,
se constata que el Juzgado no resolvié esta
peticion inicialmente produciéndose una
dilacién, pero ello ya ha sido contemplado
por la resolucién administrativa como un
funcionamiento anormal de la Administracién
de Justicia. El recurrente volvié a reiterar su
peticion de acumulacion mediante escrito de
8 de junio de 2002 y el Juzgado dictd provi-
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dencia, fechada el 19 de diciembre de 2002,
que no admiti6 la solicitud al no considerarse
competente para el calculo del limite de las
penas por entender que el competente era el
Juzgado de lo Penal y finalmente el Juzgado
dicté Auto de 23 de octubre de 2003 dene-
gando la acumulaciéon de penas.

El Tribunal Supremo por sentencia de 10
de diciembre de 2004 considero que las penas
eran acumulables y que el 6rgano competente
para hacerlo era el Juzgado que dicté la tltima
sentencia ordenando la anulacién del Auto
impugnado y acordando la devolucion de ac-
tuaciones al Juzgado. Enesta misma sentencia
del Tribunal Supremo también consideré que
el expediente se habia tramitado sin que el
recurrente estuviese asistido de letrado por
lo que se deberia nombrar Abogado al recu-
rrente y tras la tramitacion del expediente, se
dictase otra resolucién que resolviese sobre
la acumulacion de penas en su dia solicitada
por el recurrente.

La falta de nombramiento de un Abogado
de oficio no guarda relacién con los dafios
reclamados, pues ni fue determinante de la
decisién jurisdiccional por la se declaraba
incompetente para conocer de la misma ni
justificé el posterior pronunciamiento anula-
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torio del Tribunal Supremo que se basé en la
jurisprudencia existente y en la interpretacion
del art. 988 de la LEcri para entender que
debiaretrotraer las actuaciones por considerar
que era el 6rgano judicial competente para
resolver sobre la acumulacion solicitada.

Es por ello que el exceso de cumplimiento
de pena no guarda relacién con el funciona-
miento anormal apreciado ni consiguiente-
mente puede dar lugar a una responsabilidad
patrimonial en los términos solicitados por el
recurrente.

QUINTO.- A los efectos previstos en el
art. 139 de la Ley reguladora de esta juris-
diccién en materia de costas procesales, no
se aprecia temeridad o mala fe en ninguno
de los litigantes.

VISTOS los preceptos citados y demaés
normas de procedente aplicacion,

FALLO:

QUE PROCEDE DESESTIMAR el recur-
so interpuesto por D. Belarmino, contra la
resolucion de 6 de marzo de 2008, sin hacer
expresa condena en costas.

Asi, por esta nuestra sentencia de la que
se llevara testimonio a las actuaciones, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.

otras novedades jurisprudenciales

Privado

INCONGRUENCIA extra petita.INEFICACIA DE LA DISPOSICION TESTAMENTARIA
que pretende evitar el cémputo de una donacion. La donacion inter vivos se computa
para el calculo de la legitima, lo que es indisponible. LEGITIMA ESTRICTA. Legado de
liberacion

Incumplimiento de contrato. Rendicién de cuentas. Error en la valoracion de la prueba.
Incongruencia. - Voces: CONTABILIDAD, NULIDAD, OBLIGACIONES DE HACER, OBLI-
GACIONES DENOHACER, REPRESENTACION PROCESAL, Asamblea, APELACION,
JUICIO ORDINARIO, RECURSO.

CONTRATO DE SEGURO. Reclamacién de la indemnizacion acordada en un contrato
de incendio/Todo riesgo y garantias adicionales. Interpretacion del contrato de seguro.
Cléusula “valor nuevo”. Intereses moratorios del Art. 20 LCS. - Voces: CONTRATO DE
SEGURO

RESPONSABILIDAD CIVIL POR CULPA EXTRACONTRACTUAL: Lesiones al caer por
la escalera de la suite de un hotel de lujo sin luz y cuyo alumbrado de emergencia no
funciono. Victima que no era huésped del hotel, acompariaba a quien si lo era y, mientras
éste iba

CONSUMIDORES Y USUARIOS. Accidén de cesacion. Nulidad de clausulas-tipo de
contratos bancarios que resultan abusivas para los usuarios de los servicios. - Voces:
ARRENDAMIENTO,ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA, ARRENDAMIENTO FINANCIE-
RO, ARRENDAMIENTOS, ACUMULACION

OBLIGACIONES SOLIDARIAS Y RESPONSABILIDAD SOLIDARIAPOR OBLIGACION
DE OTRO: Pleito anterior en el que se condena a un sujeto por incumplimiento de con-
trato de compraventa de la totalidad de las acciones de dos sociedades y a ofros como
responsables solidas

Laboral

Despido: calificacién. Aplicacion al caso de lalegislacion venezolana. Existencia de despido
“indirecto” o tacito. Nulidad por vulneracion de la garantia de indemnidad. Determinacién
del salario a efectos indemnizatorios. Falta de relacion precisa...............cccoeccneves

Penal
Causa especial contra magistrado. Admisién de querella por presuntos delitos de pre-
varicacion y contra las garantias de la intimidad cometidas durante la tramitacion de las

diligencias del caso Glirtel. Improcedente dejar investigar para no influir en otra..........

Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente. No se aprecia delito ecolégico.
Doloso. Art. 325. Principio acusatorio. Vertido puntual. Soto separado del rio. - Voces:

(Tol 1773349)

(Tol 1773351)

(Tol 1773354)

(Tol 1768856)

(Tol 1775659)

(Tol 1768854)

(Tol 1773184)

(Tol 1782334)
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ACTOS ADMINISTRATIVOS, CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS, CONTRATO DE
SEGURO

Lesiones a causa del ruido. Delito contra el medio ambiente y delitos de lesiones. Norma
penal en blanco y normas complementarias. Normas territoriales. Igualdad y seguridad
juridica. Cuestion prejudicial contencioso-administrativa. Denegacién de pruebas........

Delito de homicidio por imprudencia grave. No se aprecia muerte imprudente. Madre
que muere por falta de antecion. No exigibilidad. Estado de sumision. Falta relacion
causalidad. - Voces: ADOPCION, CIRCUNSTANCIA MIXTA, CIRCUNSTANCIA MIXTA
DE PARENTESCO

Violencia de Género. Declaracion espontanea ante policias. Lesiones coherentes. Validez
de la declaracion de los policias. - Audiencia Provincial de Alicante - Jurisdiccién: Penal
- Sentencia - Ponente: VICENTE MAGRO SERVET

Causa especial contra Senador. Sobreseimiento. Delitos de realizacion arbitraria del
propio derecho y allanamiento de despacho profesional u oficina. No se aprecia delito.
Entrada en domicilio conyugal tras suspension voluntaria de la convivencia para.........

Delitos de robo con violencia e intimidacion, Agresion sexualy Violacion. Uso de instrumento
peligroso. Abuso de superioridad y Alevosia. Victima que va acompariada de un menor
de edad. Ascensor. - Voces: ABORTO, AMENAZAS, ATENTADOS, CIRCUNSTANCIA
ATENUANTE

Causa Especial contra aforado (Presidente autonémico). Archivo de querella por preva-
ricacion. Tréfico de influencias. Deslinde admnistrativo-penal. Faltan elementos tipicos.
- Voces:ACTOADMINISTRATIVO, AVALES, CAPACIDAD DE LAPERSONA, COHECHO,
COMPETENCIA

*Delito de actividades prohibidas a los funcionarios. Tipicidad. Elementos. Juez prede-
terminado por ley. - Voces: ACTIVIDADES PROHIBIDAS, ADOPCION, AFORADOS,
CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS, CONCESIONESADMINISTRATIVAS, APELACION,
COMPETENCIA, COSTAS PROCESALES

Causa especial. Querella contra magistrado. Denegacion de sobreseimiento. Memoria
histérica. Delito de prevaricacion por iniciar y prolongar un procedimiento penal por delitos
prescritos y amnistiados. Falta de competencia. - Voces: ADOPCION, AFORADOS.....

Financiero

PRESCRIPCION DEL DERECHO DE LA ADMINISTRACION A LIQUIDAR POR FALTA
DE EFECTO INTERRUPTIVO DE LA LIQUIDACION ANULADA POR EL TEAC: IMPRO-
CEDENCIA TODA VEZ QUE NO ESTAMOS ANTE UN SUPUESTO DE NULIDAD DE
PLENO DERECHO. LAS ACTUACIONES REALIZADAS EN EJECUCION.................

Responsabilidad patrimonial de la Administracién derivada de la autorizacion y retirada
del medicamento AGREAL. Responsabilidad concurrente del laboratorio titular de la
autorizacion -SANOFI-AVENTIS, S.A-. - Voces: ABORDAJE, ACTO ADMINISTRATIVO,
ADMINISTRATIVO
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(Tol 1783022)

(Tol 1769909)

(Tol 1783023)

(Tol 1783660)

(Tol 1782939)

(Tol 1782678)

(Tol 1779148)

(Tol 1781374)

(Tol 1783251)

(Tol 1773148)

(Tol 1773143)

Recurso de inconstitucionalidad contra la Ley de la Comunidad Auténoma de Catalufia
5/2009, de 28 de abril, de los recursos contra la calificacién negativa de los titulos o las

clausulas concretas en materia de derecho catalan que deban inscribirse en un .. (Tol 1769951)

IRPF. Obligacién real o personal de contribuir: requisitos. Prueba de la residencia fis-
cal.28/01/10- Voces: ADMINISTRACION DEL ESTADO, ANULABILIDAD, COPROPIEDAD,
ELECTRICIDAD, IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO, IMPUESTO SOBRE LARENTA
DE LAS PERSONAS FISICAS (Tol 1781196)

Publico

PRESCRIPCION DEL DERECHO DE LA ADMINISTRACION A LIQUIDAR POR FALTA
DE EFECTO INTERRUPTIVO DE LA LIQUIDACION ANULADA POR EL TEAC: IMPRO-
CEDENCIA TODA VEZ QUE NO ESTAMOS ANTE UN SUPUESTO DE NULIDAD DE
PLENO DERECHO. LAS ACTUACIONES REALIZADAS EN EJECUCION DE............ (Tol 1773148)

Ejecucion provisional de sentencia en la que se anulan algunas determinaciones de las
Normas Subsidiarias de Planeamiento. A diferencia de lo que sucede con la ejecucion
definitiva, no pueden instar la ejecucion provisional de la sentencia quienes no han..... (Tol 1768697)

Recurso de inconstitucionalidad contra la Ley de la Comunidad Auténoma de Catalufia
5/2009, de 28 de abril, de los recursos contra la calificacién negativa de los titulos o las
clausulas concretas en materia de derecho catalan que deban inscribirse enun.......... (Tol 1769951)

Responsabilidad patrimonial de la Administracion derivada de la autorizacion y retirada
del medicamento AGREAL. Responsabilidad concurrente del laboratorio titular de la
autorizacion -SANOFI-AVENTIS, S.A-. - Voces: ABORDAJE, ACTO ADMINISTRATIVO,
ADMINISTRATIVO (Tol 1773143)

Constratos del Estado. Solicitud de actualizacion de precios de presupuesto inicial de
obra complementaria de proyecto anterior contratada sin revision de precios por el pro-
cedimiento negociado sin publicidad del art® 141.1.d) del Real Decreto 2/2000.............  (Tol 1781321)

Farmacias. Modificacién de los servicios de urgencia adoptada de modo unilateral por
los farmacéuticos del area Farmacéutica. Decisién de la Consejeria que archiva peticion
del Ayuntamiento afectado por causa sobrevenida al haber transcurrido el tiempo ....... (Tol 1781320)

Responsabilidad patrimonial. Funcionamiento anormal. Dilaciones indebidas y erroren la
refundicion de condenas. - Voces: ADMINISTRACION DEL ESTADO, DANOS, ESTADO
CIVIL, NULIDAD, RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL, TUTELA, Aplicacién de las normas,
ACUMULACION (Tol 1768571)

Proceso civil

INCONGRUENCIA extra petita.INEFICACIA DE LA DISPOSICION TESTAMENTARIA
que pretende evitar el computo de una donacion. La donacion inter vivos se computa
para el calculo de la legitima, lo que es indisponible. LEGITIMA ESTRICTA. Legado de
liberacion (Tol 1773349)
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UNION DE HECHO. Concepto. PREMIO DE LOTERIA: sblo seria comin si se prueba la
existencia de una comunidad de bienes.CASACION: Funcién: no es revisar la cuestion
factica, ni hacer supuesto de la cuestion. - Voces: ABUSO DE DERECHO, ABUSO DEL
DERECHO, APELACION (Tol 1781437)

Incumplimiento de contrato. Rendicion de cuentas. Error en la valoracion de la prueba.
Incongruencia. - Voces: CONTABILIDAD, NULIDAD, OBLIGACIONES DE HACER, OBLI-
GACIONES DE NO HACER, REPRESENTACION PROCESAL, Asamblea, APELACION,
JUICIO ORDINARIO, RECURSO. (Tol 1773351)

CONTRATO DE SEGURO. Reclamacion de la indemnizacién acordada en un contrato
de incendio/Todo riesgo y garantias adicionales. Interpretacion del contrato de seguro.
Cléusula “valor nuevo”. Intereses moratorios del Art. 20 LCS. - Voces: CONTRATO DE
SEGURO (Tol 1773354)

Contrato de ejecucion de obra. Incumplimientos sucesivos: resolucion. Causa resolutoria
pactada. Motivacion de sentenciay valoracion de la prueba. - Voces: AVALES, CONTRATO
DE OBRA, CONTRATO DE OBRAS, DANOS, IMPUESTO SOBRE EL VALORANADIDO,
APELACION (Tol 1781436)

CONSUMIDORES Y USUARIOS. Accion de cesacion. Nulidad de clausulas-tipo de

contratos bancarios que resultan abusivas para los usuarios de los servicios. - Voces: n oved 0 d es

ARRENDAMIENTO,ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA, ARRENDAMIENTO FINANCIERO,

ARRENDAMIENTOS, ACUMULACION (Tol 1775659)
(] [ ]

RESPONSABILIDAD CIVIL POR CULPA EXTRACONTRACTUAL: Lesiones al caer por I 3 I s I O t Ivn s

la escalera de la suite de un hotel de lujo sin luz y cuyo alumbrado de emergencia no

funciono. Victima que no era huésped del hotel, acompariaba a quien si lo era y, mientras

éste iba (Tol 1768856)

OBLIGACIONES SOLIDARIAS Y RESPONSABILIDAD SOLIDARIA POR OBLIGACION
DE OTRO: Pleito anterior en el que se condena a un sujeto por incumplimiento de con-
trato de compraventa de la totalidad de las acciones de dos sociedades y a otros como
responsables solida (Tol 1768854)
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___povedqades destacadgs

Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo (Tol 1782990)

Real Decreto 192/2010, de 26 de febrero, de modificacion del Reglamento del Impuesto
sobre el ValorAriadido, aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, y del
Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion  (Tol 1782905)

Privado

Ley 1/2010, de 1 de marzo, de reforma de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion
del Comercio Minorista (Tol 1782902)

Laboral

Real Decreto 67/2010, de 29 de enero, de adaptacion de la legislacion de Prevencion
de Riesgos Laborales a la Administracion General del Estado ..o (Tol 1769971)

Real Decreto 130/2010, de 12 de febrero, por el que se establecen las normas para
garantizar el funcionamiento de los servicios minimos esenciales en la corporacion
RTVE, S.A., y en las sociedades mercantiles estatales TVE, RNE (Tol 1775227)

Financiero

Resolucion de 12 de enero de 2010, de la Direccion General de la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria, por la que se aprueban las directrices generales del Plan
General de Control Tributario 2010 (Tol 1783250)

Real Decreto 191/2010, de 26 de febrero, por el que se modifica el Reglamento de los
Impuestos Especiales, aprobado por el Real Decreto 1165/1995, de 7 de julio ............. (Tol 1782904)

Ley 2/2010, de 1 de marzo, por la que se trasponen determinadas Directivas en el
ambito de la imposicion indirecta y se modifica la Ley del Impuesto sobre la Renta de
no Residentes para adaptarla a la normativa comunitaria................ccoco.ccoorvcneriiiiecnnnnn. (Tol 1782903)

Real Decreto 192/2010, de 26 de febrero, de modificacion del Reglamento del Impuesto

sobre el ValorAriadido, aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, y del
Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion  (Tol 1782905)
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novedades
Libliograficas




Privado

“Proteccion de datos de caracter personal”
“Propuesta para la modernizacion del Derecho de obligaciones y contratos” ...
“Manual Practico del Abogado”
“El Error Judicial Cémo reclamar y ante quién”
“La conciliacion en la audiencia previa: anlisis y técnicas para una gestion eficaz” .....
“Derecho Procesal Civil . El Proceso de Declaracion. Parte General”................cccc...c...
“La cosa juzgada. Estudio de jurisprudencia civil”
“La nueva legislacion espafiola ante la evolucién del derecho de la competencia”
“Nuevas aportaciones sobre Derecho de marcas y Derecho concursal”

Laboral

“La competicion global por el talento”
“Procedimiento laboral Texto refundido”
“Guia practica de Derecho Laboral y Seguridad Social .............cccoevereririnrrinninerinens

Penal

“Casos practicos de Derecho penal”
“El delito de usurpacion del estado civil”
“Sobre la necesidad de una lesion de derechos para el concepto de delito” .................
“Aspectos fundamentales de derecho procesal”

Financiero

“Las medidas cautelares tributarias”
“Memento IVA 2010
“Gobernanza democratica y fiscalidad”
“Temas practicos de derecho tributario”

Pablico

“La violencia de género en el contenido de los estatutos de autonomia” ..............c.......
“La publicidad de los actos urbanisticos”
“Reducir el Papeleo. Comparacion Internacional de las Cargas Administrativas.”..........

“La proteccion de la salud ante la regulacion internacional de los productos farmacéuti-
cos”
“Estado Democratico y Elecciones Libres: Cuestiones Fundamentales de Derecho
Electoral’
“Derecho internacional econémico”
“El desarrollo del Derecho civil Autonémico en el Marco Constitucional”...............c........

“Elmargen de apreciacion nacional en lainterpretacién del Convenio Europeo de Derechos
Humanos: soberania e integracion”
“Derecho de la Unién Europea”
“Practica Contencioso-Administrativa en materia de Extranjeria”
“Legislacion sobre tréfico, circulacion y seguridad vial”

(Tol 1783119)
(Tol 1783120)
(Tol 1783133)
(Tol 1783134)
(Tol 1783135)
(Tol 1783136)
(Tol 1783137)
(Tol 1783143)
(Tol 1783144)

(Tol 1783148)
(Tol 1783147)
(Tol 1783146)

(Tol 1783129)
(Tol 1783132)
(Tol 1783131)
(Tol 1783130)

(Tol 1783151)
(Tol 1783152)
(Tol 1783149)
(Tol 1783150)

(Tol 1783124)
(Tol 1783125)
(Tol 1783127)

(Tol 1783126)

(Tol 1783138)
(Tol 1783139)
(Tol 1783118)

(Tol 1783141)
(Tol 1783142)
(Tol 1783145)
(Tol 1783123)
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“Contratos del sector publico”

“La Dictadura de la Incompetencia”

“Instituciones y derecho de la Union Europea”

Proceso civil

“El Error Judicial Cémo reclamar y ante quién”

“La conciliacién en la audiencia previa: anlisis y técnicas para una gestion eficaz” ....

“Derecho Procesal Civil I. El Proceso de Declaracion. Parte General”
“La cosa juzgada. Estudio de jurisprudencia civil”

“Nuevas aportaciones sobre Derecho de marcas y Derecho concursal” ...
“Propuesta para la modernizacion del Derecho de obligaciones y contratos”
“Proteccion de datos de caracter personal”

“La nueva legislacion espafiola ante la evolucion del derecho de la competencia”
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(Tol 1783122)
(Tol 1783121)
(Tol 1783140)

(Tol 1783134)
(Tol 1783135)
(Tol 1783136)
(Tol 1783137)
(Tol 1783144)
(Tol 1783120)
(Tol 1783119)
(Tol 1783143)




