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Editorial

La entrada en vigor
de la Ley de acceso

La formacion del abogado
no es hoy un plus para
competir mejor en el mercado
de servicios profesionales,
sino una precondicion para
ejercer una actividad a la
que se confian los mas altos
intereses y que conlleva la
responsabilidad de operar
sobre el derecho a la tutela
judicial efectiva, puerta de
entrada de los restantes
derechos fundamentales

a Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el acceso a las profesiones de
Abogado y Procurador de los Tribunales, entra en vigor el préximo dia
31 de octubre. Su dilatada vacatio legis de cinco afnos ha tenido casi que
agotarse para poder contar con un Reglamento de desarrollo, aprobado
por el Real Decreto 775/2011, de 3 de junio. El solapamiento de este pro-
ceso con la reforma de las ensenanzas universitarias (Bolonia) tiene que
ver con la demora. Finalmente, la abogacia institucional ha tenido, jun-
to a las Universidades, una adecuada interlocucion ante los Ministerios
de Justicia y de Educacién que, a su vez, han sabido conciliar sus res-
ponsabilidades para consensuar el diseno de un sistema formativo que,
dentro del cauce de la ley, da respuesta a lo que ha sido una aspiraciéon
historica de la abogacia, como recuerda la Exposicién de Motivos de la
Ley 34/2006, necesaria para equiparar la abogacia espafiola a la europea.

La formacion del abogado no es hoy un plus para competir mejor en el
mercado de servicios profesionales, sino una precondicién para ejercer
una actividad a la que se confian los mas altos intereses y que conlleva la
responsabilidad de operar sobre el derecho a la tutela judicial efectiva,
puerta de entrada de los restantes derechos fundamentales. El abogado,
ademas de saber «derecho», tiene que saber operar «con» el derecho en
su funcién conformadora de las relaciones sociales y ordenadora —en
el mejor sentido de la palabra— de la convivencia: aconsejar al cliente
sobre sus opciones, suministrarle pautas de conducta, afrontar el con-
flicto con todas las armas procesales y, siempre que sea posible, evitarlo;
aun mas: tratar de eliminar el riesgo de conflicto. Para ello ha de tener las
competencias y habilidades necesarias no solo desde el punto de vista
«técnico», sino desde una perspectiva ética que pondere cémo el aboga-
do interviene en situaciones donde hay otras partes, otros profesionales,
érganos administrativos y judiciales. Asi se reconoce expresamente en
la normativa de acceso imponiendo el conocimiento de la deontologia,
la ética profesional y la responsabilidad social de la abogacia como ejes
competenciales de la nueva formacion.

En una época en que la profesion de abogado tiende a verse en su di-
mension econémica como exponente de una actividad sometida al prin-
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La entrada en vigor de la Ley de acceso f 7

Nunca ponderaremos bastante
la importancia de la formacién
y la necesidad de dedicarle

los recursos suficientes.

Todos los agentes formativos
implicados, especialmente las
Universidades y los Colegios,
debemos seguir cooperando
para la implementacion efectiva
del sistema de modo que llegue
de la mejor forma al mayor
nimero posible de quienes
elijan esta profesion, liderando,
como elementos esenciales de
vertebracion de la sociedad
civil, una transformacion
absolutamente necesaria para
la abogacia del futuro

cipio de la libre competencia, en un escenario de desregulacién, con
prestadores de servicios cada vez mas organizados y orientados a dar
respuesta pronta y eficaz a las necesidades del mercado, no podemos
olvidar que el abogado es un servidor de la justicia que asume obliga-
ciones no sélo frente a su cliente, frente a los contrarios, los tribunales
o frente a otros compafieros. También asume obligaciones frente a la
sociedad que pueden «limitar» su prestacion profesional anteponiéndo-
se alarelacion con el cliente. Precisamente por esa afeccion del interés
general el legislador ha entendido que la habilitacién para el ejercicio
de la abogacia no podia dejarse al mero juego de la libre competencia,
imponiendo restricciones de acceso a través de la titulacién, la forma-
ci6én y la colegiacion, que aun deberian completarse con exigencias de
formacién continuada como las que existen en otros paises y a las que
ya atiende, de forma voluntaria, el Colegio de Abogados de Madrid a
través de su Centro de Estudios que en el aino 2010 impartié mas de 300
cursos para casi 10.000 abogados.

Falta poco para la entrada en vigor de la Ley, aunque no sera hasta den-
tro de unos meses mas, con la finalizacién del curso que ahora comien-
za, cuando encuentre destinatarios directos de su aplicacion. La tarea
que queda por delante es extraordinaria: concertar los convenios entre
las Universidades y los Colegios de Abogados y Escuelas de Practica
Juridica para programar los cursos de formacién (cuando se impartan
conjuntamente) y las practicas externas (en todo caso); obtener las ho-
mologaciones ministeriales oportunas; y disponer los oportunos medios
materiales y organizativos. Nunca ponderaremos bastante la importan-
cia de la formacion y la necesidad de dedicarle los recursos suficientes.
Todos los agentes formativos implicados, especialmente las Universida-
des y los Colegios, debemos seguir cooperando para la implementacion
efectiva del sistema de modo que llegue de la mejor forma al mayor nu-
mero posible de quienes elijan esta profesion, liderando, como elemen-
tos esenciales de vertebracion de la sociedad civil, una transformacion
absolutamente necesaria para la abogacia del futuro.

La Junta de Gobierno
del Tlustre Colegio de Abogados de Madrid
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TRIBUNA

MEDIACION Y JUSTICIA: SINTOMAS PATOLOGICOS

Andrés DE LA OLIVA SANTOS

Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad Complutense de Madrid

l Proyecto de Ley de Mediacién es analizado en si mismo y como sintoma de una consideracion de la
Justicia que merece al autor un fuerte reproche de fondo. Asimismo, se critica la obligatoriedad de
acudir a la mediacion como requisito previo a ciertos procesos civiles y la consideracién del acuerdo
eventualmente logrado como titulo ejecutivo de la misma categoria que las sentencias judiciales. No merece
a DE LA OLIVA un juicio favorable la ocurrencia consistente en que, dentro de algunos procesos contencioso-
administrativos, los Jueces y Magistrados puedan suspender esos procesos e imponer a las partes que acudan a

la mediacién cuando se pretendan cantidades de dinero.

Cuando llegue al lector este numero del renovado
Otrosi, quiza estard aun formalmente en el telar parlamen-
tario un Proyecto de Ley de Mediacion en Asuntos Civiles y
Mercantiles (en adelante, PLM. Pueden consultar su texto
mediante el siguiente enlace: http://www.congreso.es/pu-
blic_oficiales/L9/CONG/BOCG/A/A_122-01.PDF)

Pero la disolucién anticipada del Congreso y del Se-
nado correlativa a la convocatoria de elecciones genera-
les anticipadas hace mas que probable que el PLM no se
convierta en Ley. Yo lo traigo a colacién porque, ademas
del interés que la mediacién pueda suscitar, el PLM en-
trafla —me permitiré el uso del presente histérico— un
elocuente conjunto de indicios patolégicos en la conside-
racion de la Justicia y el Derecho por numerosas personas
titulares de los poderes publicos.

otrosi | Nimero 8 | octubre-diciembre 2011

I. Orientacion general de la Ley proyectada

La mediacion no se contempla en el PLM como un
sistema de autocomposicion de conflictos con interés
intrinseco, sino, de forma inmediata y primordial, en su
relacién con la Justicia del Estado, como una alternativa.
El apartado | de la Exposicion de Motivos finaliza, cohe-
rentemente, con las siguientes palabras: «la presente ley
apuesta por la mediacion porque ve en ella un cauce con
claros beneficios para la Administracion de Justicia y para
los ciudadanos que podran disponer, si voluntariamente
asi lo deciden, de un instrumento muy sencillo, agil, eficaz
y econoémico para la solucién de sus conflictos, alcanzan-
do por si solos un acuerdo al que esta ley otorga fuerza
de cosa juzgada, como si de una sentencia judicial se tra-
tase» (la cursiva es mia).



Tribuna

Quisiera expresar mis mas serias objeciones a ese
planteamiento con la misma rotundidad con que se ex-
presa el PLM. Desde hace largo tiempo se observa una
atencion de politica legislativa hacia el arbitraje, la conci-
liacion y la mediacion en directa relacién con problemas
—con frecuencia reales, pero no siempre ajustadamente
descritos— de la Justicia estatal u oficial. Es decir, los ADR
se asocian a un diagndstico, mas o menos disimulado, de
imposible o muy dificil mejora de esa Justicia. El diagnos-
tico es falso. Pero sirve para no afrontar responsabilida-
des que no se solventan con proyectos de ley.

Existe en Espafia una secular cultura popular de acceso
a la Justicia para obtener, precisamente de los tribunales
oficiales, una tutela conforme a Derecho. Dicho con otras
palabras: son muy comunes y muy arraigados el impulso
y la decision de acudir a los tribunales para que remedien
la injusticia que se ha sufrido o que aun se sufre, sin que el
coste de la Justicia oficial opere como un fuerte elemen-
to disuasorio. La gente demanda que se le haga justicia
y pocas veces pide que una controversia sea resuelta de
alguna forma. La demanda de justicia es perfectamente
legitima y no debe ser desoida o desdefiada. Y es desoida
o desdefiada cuando, en lugar de preocuparse por mas y
mejores recursos humanos y mas medios materiales para
la Justicia estatal, el Estado reacciona principalmente con
la promocion de alternativas.

Bien estan las alternativas. Es bueno que
existan y estén bien reguladas, pero es perver-
so que desplacen el debido esfuerzo del Estado
por dotar a la Administracion de Justicia de los
recursos humanos y de los medios materiales
necesarios para cumplir su indeclinable funcion,
especialmente en un pais con una Constitucion
vigente, de 1978 (en adelante, CE), en la que se
proclama como derecho fundamental el «dere-
cho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribuna-
les en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos»
(art. 24.1 CE).

Elapartado | de la Exposicidn de Motivos (en adelante,
E. de M.) del PLM ya manifiesta un craso error conceptual
y, en consecuencia, un gran error de basica perspectiva
legisferante. Véanse los siguientes parrafos:

«La modernizacidn de la Administracion de Justicia no se
circunscribe a la mejora de su organizacion o al perfecciona-
miento y depuracion de las normas procesales. También es
necesario abordar férmulas validas y aceptadas en el Estado
de Derecho, orientadas a dimensionar el creciente volumen
de asuntos que llegan a la jurisdiccién favoreciendo un uso
mas racional de los recursos disponibles. En este sentido,
desde hace ya algunos afios se estan potenciando férmulas
complementarias de resolucidn de conflictos, que permiten a
los ciudadanos resolver sus controversias con altos niveles de

satisfaccion y, al tiempo, ayudan a la agilizacién y mejora de
todo el sistema de justicia.

Una de esas formulas es la mediacion y, aunque existen
experiencias importantes en este campo, lo cierto es que en
nuestro ordenamiento juridico no existe una norma que, con
caracter general, ponga en conexién la mediacion con la juris-
diccion lo que, en la préctica, limita la eficacia real de aquella.
Este es el proposito principal de esta ley.»

No es cierto, desde ningun punto de vista, que la Ad-
ministracion de Justicia comprenda la mediacion (ni otras
formulas similares) y no es cierto, por tanto, que mo-
dernizar la Administracion de Justicia suponga potenciar
formulas complementarias de resolucion de conflictos. La
mediacién no es Administracion de Justicia, ni por sus pro-
tagonistas ni por su método. En la mediacién no tiene por
qué intervenir el Estado; puede llevarse a cabo con formas
maximamente flexibles, simplemente amparadas por la ley
en cuanto manifestaciones de la autonomia de la voluntad
de los sujetos juridicos y el acuerdo se basa en la conve-
niencia mutua y no necesariamente en reglas juridicas apli-
cables al caso. Por su parte, modernizar la Administracion
de Justicia es actuar sobre ella con propoésitos de mejoray
eso, dejando a un lado elucubraciones de toda clase, signi-
ficaideary realizar mejoras organicas, procesales, humanas
y materiales. No consiste en eso el PLM.

No es cierto, desde ningun punto de vista,
que la Administracién de Justicia comprenda la

mediacion (ni otras formulas similares) y no es cierto,

por tanto, que modernizar la Administracién de

Justicia suponga potenciar formulas complementarias

de resolucién de conflictos

Las férmulas de resolucion de conflictos a que alu-
de la E. de M. pueden, ciertamente, considerarse com-
plementarias de la Administracion de Justicia, pero el
complemento no es lo mismo que lo complementado.
Esas formulas suelen ser alternativas al recurso a la Ad-
ministracion de Justicia y, cabalmente, en cuanto alter-
nativas, son algo sumamente distinto del proceso y de
la sentencia.

A propésito del parrafo de la E. de M. del PLM transcri-
to al principio, esta visto que en Espafia resulta modernisi-
mo denominar «apuestas» a las opciones y también, co-
mo es el caso ahora, a las opciones de politica legislativa.
Nada tiene de raro, pues, que aparezca la «apuesta por la
mediacion», aunque me parece significativo que la op-
cion legislativa se exprese en términos de juegos de azar.
Los «claros beneficios para la Administracion de Justicia»
no pueden existir como efecto directo del PLM, puesto
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Mediacion y Justicia: sintomas patoldgicos

que, como ya hemos demostrado, el PLM no trata de me-
jorar la Administracion de Justicia. Sin duda, los «claros
beneficios» consistirian, segun el PLM, en una sustancial
disminucién del niumero de procesos. Al respec-

to parecen convenientes dos observaciones: en

primer lugar, que, tras muchos afios de énfasis

politicos e inventos legales para disminuir la li-
tigiosidad a base de alternativas a la Justicia es-

tatal, la experiencia espafiola no puede ser mas

clara: la litigiosidad no ha dejado de aumentar

en ningun momento, al margen de los efectos

de la actual crisis econdmica. En segundo lugar,

en la hipotesis de que la mediacion nueva fuese

un cauce de solucién masiva de controversias en asun-
tos civiles y mercantiles, no seria de excluir —aunque no
parecen haber pensado en ello— que la disminucion de
procesos declarativos se viese compensada por un nada
despreciable incremento de ejecuciones forzosas. A los
«beneficios» para «los ciudadanos» nos referiremos mas
adelante.

Il. Disposiciones mas significativas del PLM
1. Concepto legal de mediacion: errores y falsedades

Examinada la orientacion general del PLM, daremos
ahora noticia de aquellos preceptos que contribuirian
mas significativamente a configurar la innovacién que
se pretende introducir en Espaiia. Es légico sefialar, ante
todo, como define la mediacion el PLM, en su articulo 1,
que literalmente dice:

«Se entiende por mediacién aquel medio de solucidn de
controversias en que dos o mds partes intentan voluntaria-
mente alcanzar por si mismas un acuerdo con la intervencion
de un mediador.

Sélo las mediaciones desarrolladas con arreglo a esta ley
produciran los efectos procesales que en ella se establecen.»

Resulta poco discutible que esta definicidn extien-
de el concepto de mediacion mas alld de ésta misma.
Por mediacién puede entenderse la accién de mediar
(«se esta llevando a cabo una mediacion») y también el
hecho mismo de haber mediado («se produjo una me-
diacion»). Pero no cabe incluir en el concepto de media-
cion aquello que, como ya hemos dicho, no es sino un
resultado posible, pero no necesario, de la actividad de
mediacion y que depende de sujetos distintos del pro-
tagonista o protagonistas de la mediacién. El acuerdo
no es parte de la mediacién. Y si los sujetos o «partes»
que recurren a un mediador pueden, como lo hace el
precepto reproducido, considerarse protagonistas de la
mediacion, se debera precisamente a algo contrario de
lo que el precepto afirma: se deberd a que no se consi-
deran capaces de alcanzar un acuerdo «por si mismas».
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Si dos partes llegan a un acuerdo «por si mismas», difi-
cilmente puede afirmarse que el acuerdo es fruto de la
intervencion de un mediador.

Tras muchos afos de énfasis politicos e inventos
legales para disminuir la litigiosidad a base de
alternativas a la Justicia estatal, la experiencia

espafiola no puede ser mas clara: la litigiosidad no ha
dejado de aumentar en ninglin momento, al margen

de los efectos de la actual crisis econdmica

No faltaran, probablemente, quienes vean en estas
observaciones un excesivo criticismo en el andlisis de la li-
teralidad que, en opinidn de esos objetores, careceria de re-
levancia. No es ése mi criterio. Ademas de que la experien-
cia demuestra que los preceptos legales defectuosamente
formulados son siempre, cuando menos, perturbadores,
me detengo en lo que considero errores de base, aunque
se trate de pequefas inexactitudes, porque son coherentes
con la sustancia del PLM. Seria aqui de aplicacion, como en
tantas ocasiones, el viejo adagio procedente de Aristoteles:
parvus error in principio, magnus est in fine. A mi me parece
muy necesario recordar esta regla en un tiempo como el
actual, en el que, también en el ambito de la legislacion
y del Derecho, las modas se imponen con una enorme y
excesiva facilidad, precisamente a base de excluir, muy a
menudo, los fundamentos tedricos mas elementales. Ex-
clusién superlativamente frivola, que suele ir acompariada,
puesto que lamoda manda, por la ignorancia o el desprecio
a la experiencia anterior a la moda.

Pero es que, ademas, en el parrafo primero del art. 1 PLM
hay una pura falsedad. En efecto, la mediacion del PLM se
define como un medio de solucién de controversias con-
sistente en un intento de acuerdo llevado a cabo «volun-
tariamente». Y no hay en la proyectada ley de mediacion,
como nota esencial de ésta, la voluntariedad. Por el con-
trario, son de suma importancia los preceptos del PLM
que imponen acudir a la mediacion so pena de no acce-
der a la Jurisdiccidn, a la Justicia del Estado. Esta falsedad
—porque de falsedad se trata, no de error— de la primera
norma positiva del PLM no es un buen presagio sobre la
innovacion proyectada.

2. Laobligatoriedad de la mediacion voluntaria

Elart. 7 PLM proclama, desde su rétulo, la voluntarie-
dad de la mediacion. Pero el apartado 1 de ese precepto
dispone que «la mediacién es voluntaria, sin perjuicio de
la obligatoriedad de su inicio cuando lo prevea la legis-
lacion procesal». Y la legislacion procesal quedaria mo-
dificada para obligar a la mediacién por obra de ciertos
preceptos de la Disposicion Adicional Cuarta del PLM.
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En concreto, un nuevo apartado 3 del art. 437 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil (LEC) haria obligatorio haber in-
tentado previamente la mediacion en los asuntos civiles
y mercantiles para los que esta previsto que se siga un
juicio verbal por razon de la cuantia (no de la materia),
cuando no sea superior a seis mil euros (art.

250.2 LEC). Sin acreditar documentalmente ese

intento, la demanda no seria admitida.

Esta innovacion carece, como veremos en-
seguida, de cualquier originalidad. En cambio, el
PLM contiene, en su Disposicién Adicional Ter-
cera, una previsién muy original, pues se refiere
a procesos contencioso-administrativos. El art.
77 de la Ley de la Jurisdiccién Contenciosa-Ad-
ministrativa (LJCA: Ley 29/1998, de 13 de julio) quedaria
reformado en el sentido de disponer que, en los proce-
dimientos en primera o Unica instancia, el tribunal, tras
demanda y contestacién, ademas de hacer considerar
a las partes «la posibilidad de alcanzar un acuerdo que
ponga fin a la controversia, cuando el juicio se promueva
sobre materias susceptibles de transaccion y, en particu-
lar, cuando verse sobre estimacion de cantidad», en este
ultimo caso podria «imponer a las partes el sometimiento
a las normas de la Ley de mediacién en asuntos civiles y
mercantiles relativas a los principios de la misma, el esta-
tuto del mediador y el procedimiento»’. Este intento de
mediacion suspenderia el curso de las actuaciones proce-
sales hasta su terminacion, de la que las partes habrian
de informar.

21. La mediacion obligatoria previa a procesos
civiles

Ninguna de estas dos normas puede merecer nues-
tra alabanza. En cuanto a la mediacién obligatoriamente
preceptiva en ciertos procesos civiles, es de sefialar que se

1 El proyectado precepto nuevo continuaria en los siguientes térmi-
nos: «Los representantes de las Administraciones publicas deman-
dadas necesitaran la autorizacion oportuna para llevar a efecto la
transaccion, con arreglo a las normas que regulan la disposicion de
la accion por parte de los mismos.

2. El intento de conciliacién o mediacion, siempre que se sujete al
procedimiento previsto en la ley o, en su caso, cuando todas las partes
personadas lo soliciten suspendera el curso de las actuaciones, a cuya
terminacion las partes informaran al tribunal del resultado del pro-
cedimiento que hubieren seguido. Aunque se reanude el proceso, el
tribunal admitira el acuerdo que se alcance posteriormente siempre
que tenga lugar en cualquier momento anterior al dia en que el pleito
haya sido declarado concluso para sentencia.

3. Si las partes llegaran a un acuerdo que implique la desaparicion
de la controversia, el Juez o Tribunal dictara auto declarando termi-
nado el procedimiento, siempre que lo acordado no fuera manifi-
estamente contrario al ordenamiento juridico ni lesivo del interés
publico o de terceros».
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trataria de reintroducir un requisito de procedibilidad se-
mejante —no igual, pero si semejante y equivalente— al
que ya existi6 en la Justicia civil espafiola al menos duran-
te 113 (ciento trece) afos consecutivos, con nulo éxito o,
para ser mas exactos, con absoluto fracaso.

No se ha registrado cambio alguno en la cultura
juridica espafiola que permita suponer que la

obligatoriedad de la mediacién proyectada en asuntos
civiles sera ahora efectiva cuando antes la conciliacion

resultd un mero estorbo

En efecto: una conciliacion judicial preceptiva pre-
via al proceso civil venia impuesta por la Ley de Enjui-
ciamiento Civil de 1881 para la practica totalidad de los
procesos civiles. Para la admision de las demandas so-
bre asuntos civiles y mercantiles, se exigia acreditar que
esa conciliacién judicial habia terminado sin avenencia o
habia sido «intentada sin efecto» (esto es, que la futura
parte pasiva ni siquiera habia comparecido ante el juez
competente para la conciliacion). El porcentaje de con-
ciliaciones exitosas no alcanzaba ni siquiera el 1% de los
litigios civiles y mercantiles. No es de extrafiar que la im-
portante y extensa Ley 34/1984, de 6 de agosto, de refor-
ma urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dispusiese,
como decia su E. de M., «conferir al acto de conciliacion,
que, como demuestra la experiencia, ha dado resultados
poco satisfactorios, un caracter meramente facultativo».
En este punto, la reforma de 1984 fue recibida con gene-
ral satisfaccion: desaparecia lo que no era sino un factor
de dilacion y de incremento del esfuerzo y el coste de los
procesos civiles. Lo que la experiencia habia demostrado
es que quienes estaban resueltos a demandar lo hacian,
bien una vez agotados por su cuenta los intentos de llegar
a un acuerdo, bien por no estar dispuestos a acuerdo de
ninguna clase, sino determinados a obtener una concreta
sentencia favorable.

No se ha registrado cambio alguno en la cultura juri-
dica espafiola que permita suponer que la obligatoriedad
de la mediacion proyectada en asuntos civiles sera aho-
ra efectiva cuando antes la conciliacion resulté un mero
estorbo. Entendemos, por tanto, que los promotores del
PLM han descubierto, no el Mediterraneo, sino mas bien
el Mar Muerto. Que el intento de mediacion sea obliga-
torio para asuntos de cuantia no superior a seis mil euros
s6lo puede servir, si acaso, para disuadir litigios menores,
dado el coste de la mediacién, superior al de la abando-
nada conciliacién previa. Pero, en tal caso, serian perso-
nas sin grandes recursos econémicos las mas afectadas
negativamente por esa innovacion tan pretendidamente
progresista.
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2.2. La mediacion obligatoria previa a procesos
contencioso-administrativos

En cuanto a la mediacion en el ambito de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, lo primero
que se hace necesario sefialar es que el PLM
contradice, con esta concreta innovacion que
pretende, el ambito que el mismo PLM se fija
en su propio rétulo. Recordémoslo: «mediacion
en asuntos civiles y mercantiles». Los asuntos
civiles y mercantiles son una excepcioén cuan-
titativamente muy pequefia cuando se trata de
procesos en que son los administrados quienes
demandan al Estado. La Jurisdiccién contencio-
so-administrativa es un ambito jurisdiccional eminen-
temente revisor del ajuste a Derecho de las acciones y
omisiones de las Administraciones publicas y entidades
asimiladas y aunque lo que se pretenda sean condenas
al pago de cantidades de dinero, lo que se dilucida, ante
todo, es si las Administraciones han actuado de confor-
midad con el Derecho administrativo, no al Derecho civil
o mercantil. Por tanto, el rétulo de una futura Ley de Me-
diacién comprensiva de lo que ahora nos ocupa habria de
ser modificado para que el contenido de la Ley no estu-
viese en grosera discordancia con su nombre.

En segundo lugar, hemos de sefialar que nos parece
una ocurrencia tan original como poco légica y nada equi-
tativa para los administrados la que permite al tribunal,
cuando se trate de reclamaciones de cantidad, impo-
ner a las partes la mediacion, ya iniciados los procesos,
suspendiéndolos. Porque cuando la tutela jurisdiccional
pretendida frente al Estado se fundamenta en normas de
Derecho privado, se exige una reclamacién administrativa
previa al recurso a la Justicia (arts. 120.1y 121-122 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun: en adelante LRJAP-PAC). Y en esos
casos como en todos los restantes, que no son asuntos
civiles ni mercantiles, el procedimiento administrativo
anterior a la posibilidad de acudir a la Justicia? prevé, con
caracter general, una posible terminacién convencional
del procedimiento administrativo (art. 88 LRJAP-PAC), es
decir, por acuerdo de las partes, especialmente facil en
lo relativo al quantum de lo que la Administracion debe-
ria pagar al administrado, cualquiera que sea el titulo o
concepto juridico (indemnizacién por dafos, devolucion

2 Con frecuencia, las demandas contra la Administracion ante los Tri-
bunales de la Jurisdiccién Administrativa son precedidas de un peri-
odo de mera inactividad de la Administracion tras el que, ope iuris, se
considera desestimada tacitamente, por el denominado silencio ad-
ministrativo negativo, la solicitud o reclamacion que el administrado
hubiese formulado a la Administracién. Pero incluso en estos casos,
un procedimiento administrativo tiene que haber sido incoado.
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de impuestos, etc.). El ambito de posible finalizacion del
procedimiento administrativo mediante acuerdo es ple-
namente coincidente con el de la posible mediacién: ma-
terias susceptibles de transaccion.

Nos parece una ocurrencia tan original como poco

légica y nada equitativa para los administrados la que
permite al tribunal, cuando se trate de reclamaciones

de cantidad, imponer a las partes la mediacion, ya
iniciados los procesos, suspendiéndolos

Sabedores los autores del PLM de la ldgica inclinacion
de los tribunales de justicia a procurar eludir enjuicia-
mientos, dan por sentado que se acogeran a la posibili-
dad de imponer la mediacién, que no acarrearia ninguna
consecuencia negativa a los Jueces y Magistrados® y po-
dria ahorrarles, en ciertos casos, tener que resolver. Pero,
sobre todo en una situacién en que el Estado (esto es, la
Administracion central, las Administraciones autondémi-
cas y municipales y las empresas publicas) es el principal
deudor de cientos de miles de ciudadanos y de pequefias
y medianas empresas, ofrecer a ese deudor otra oportu-
nidad de, cuando menos, demorar aun mas el pago (todo
lo que dure el procedimiento de mediacion) resulta sin-
gularmente inicuo si se tiene en cuenta que a la demanda
frente al Estado ha precedido necesariamente un proce-
dimiento administrativo de larga duracion, en el que ha
existido la posibilidad de llegar a un acuerdo que pusiese
fin al litigio. En relacién con esta imposicion de mediacion
voluntaria, la invocacion del PLM al «beneficio de los ciu-
dadanos», antes resefiada, constituye un cruel sarcasmo.
Lo que el PLM promoveria, ademas de un aumento de

3 Téngase en cuenta que hoy, en Espafia, los Jueces y Magistrados se
encuentran compelidos a «producir» cierto niimero de resoluciones
si no quieren sufrir consecuencias desfavorables en su remuneracién e
incluso sanciones disciplinarias. Pues bien: la suspension de procesos
contencioso-administrativos no sélo no les acarrearia ninguna con-
secuencia negativa, sino que quiza les permitiria cumplir con esos
«modulos» de trabajo con un esfuerzo inferior: podrian suspender
procesos de fatigosa decision acerca del an debeatur y del quantum
debeatur, en beneficio de la resolucion de procesos mas faciles. Pero
hay atin algo mas grave, fundado en la experiencia: lamentablemente,
buen niimero de jurisdicentes presionan a las partes para llegar a un
acuerdo que les ahorre decidir a ellos. Esas genuinas presiones se
producen, frecuentemente, incluso cuando legalmente es publico el
acto procesal en que tedricamente se podria simplemente exhortar a
alcanzar un acuerdo. Puedo mencionar el caso real de los Juzgados de
Familia de Madrid, en que, ilegalmente, no son grabadas las audien-
cias en que practicamente se coacciona a los litigantes para evitar el
trabajo de decidir complicados litigios econémico-matrimoniales. No
incurrimos en la ingenuidad de pensar que algo semejante deberia ser
por completo descartado en el seno de esta novedad del PLM.
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la morosidad de las Administraciones publicas, seria una
dilacion injustificada de los procesos.

3. Lafuerzaejecutiva del acuerdo alcanzado por la
mediacion requlada en el PLM

Pieza clave de la concreta mediacién del PLM, pie-
za que, junto a la descrita obligatoriedad, hace segura
la «apuesta» por esa mediacion, es la atribucion de la
cualidad de titulo ejecutivo al acuerdo con que even-
tualmente finalice la mediacién. Apuntada ya esa cua-
lidad en el art. 24.6 PLM*, la ejecucion se regula en el
Capitulo V del PLM (arts. 26 a 29). Pero, bien mirado, el
precepto fundamental en este punto es el apartado 12
de la Disposicién Adicional Cuarta del PLM, dedicada a
reformas de la LEC, apartado del siguiente tenor literal:
«El nimero 2 del apartado 2 del articulo 517 pasa a te-
ner la siguiente redaccion: “2.° Los laudos o resoluciones
arbitrales y los acuerdos de mediaciéon”». El art. 517 LEC,

4 Transcribimos el precepto (ndtense los defectos sintacticos): «1. EL
acuerdo de mediacion puede versar sobre una parte o sobre la to-
talidad de las materias sometidas a la mediacion.

En el acuerdo de mediacién deberd constar la identidad y el domicilio
de las partes, el lugar y fecha en que se suscribe, las obligaciones que
cada parte asume y que se ha seguido un procedimiento de medi-
acion ajustado a las previsiones de esta ley, con indicacién del media-
dor o mediadores que han intervenido y, en su caso, de la institucion
de mediacion en la cual se ha desarrollado el procedimiento.

2. El acuerdo de mediacion debera firmarse por las partes o sus rep-
resentantes y presentarse al mediador, en el plazo maximo de diez
dias desde el acta final, para su firma.

3. Del acuerdo de mediacién se entregara un ejemplar a cada una
de las partes, reservandose otro el mediador para su conservacion.
Dicho documento sera titulo que lleva aparejada ejecucion.
Cualquiera de las partes podra protocolizar notarialmente el ac-
uerdo de mediacion a su costa.

Cuando el acuerdo de mediacién haya de ejecutarse en otro Estado
la protocolizacién notarial serd necesaria para su consideracion
como titulo ejecutivo, ademas de los requisitos que en su caso
puedan exigir los Convenios internacionales en que Espafa sea
parte y las normas de la Unidn Europea.

4. El acuerdo de mediacion produce efectos de cosa juzgada para las
partes y frente a él s6lo podra solicitarse la anulacion.

La accion de anulacion caducara a los treinta dias naturales a contar
desde el dia siguiente a la firma del acuerdo de mediacion y solo
podra fundarse en la infraccion de los requisitos previstos en los
apartados 1, 2 y 3 de este articulo.

Para el conocimiento de la accion de anulacién del acuerdo de me-
diacion sera competente el Juzgado de Primera Instancia del domi-
cilio o residencia del demandado o de cualquiera de ellos, si fueren
varios, y se sustanciara por los cauces del juicio verbal regulado en
la Ley de Enjuiciamiento Civil.

5. Se podra solicitar la revision de los acuerdos de mediacion con-
forme a los supuestos y procedimiento establecido en la Ley de En-
juiciamiento Civil para las sentencias firmes.

6. Si despachada ejecucion se interpusiera y admitiera la demanda de
accion de anulacion o de revision, se podran hacer uso de los tramites
de suspension, sobreseimiento y reanudacion de la ejecucion previs-
tos en el articulo 566 de la Ley de Enjuiciamiento Civil».
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tras sentar, en el apartado 1, que la accién ejecutiva debe
fundarse «en un titulo que lleve aparejada ejecucion»,
enumera, en su apartado 2, cuales son esos titulos, ju-
diciales y parajudiciales unos, y extrajudiciales, otros.
EL 1.2 de los titulos del art. 517.2 es prototipico: «la sen-
tencia firme de condena». El 2.° son los «laudos o re-
soluciones arbitrales». El PLM equipara los acuerdos de
mediacion a las sentencias arbitrales, lo que tiene una re-
levancia enorme, pues la LEC, en preceptos posteriores,
distingue, a diversos efectos, entre los titulos judiciales y
parajudiciales y los extrajudiciales o contractuales. Entre
las distinciones mas relevantes, segun se trate de una 'y
otra clase de titulos, destaca la relativa a la oposicién a
la ejecucidn y a la impugnacidn de concretos actos de
ejecucion por ser contrarios a la ley o a lo dispuesto en
el mismo titulo ejecutivo. Ni que decir tiene que las po-
sibilidades de oposicidn a la ejecucion cuando ésta se ha
despachado sobre la base de un titulo judicial son mucho
menores (art. 556 LEC) que cuando la ejecucion se apoya
en un titulo extrajudicial (art. 557 LEC).

No resulta comprensible ni aceptable que un acuerdo
entre dos sujetos juridicos, que, por mas que haya inter-
venido un mediador, no deja de ser el resultado de una
autocomposicién, documentada sin fedatario (el media-
dor no lo es y, por afiadidura, firma el acuerdo después
de las partes), pueda valer lo mismo que la decision de
un tercero (juez o arbitro). El procedimiento del PLM no
constituye una garantia semejante a la del proceso juris-
diccional o arbitral, dirigido y controlado por un juez o un
arbitro. Segun el PLM, lo que se presentaria al Juez para
iniciar el proceso de ejecucion forzosa civil no seria sino
un documento privado en el que constaria un acuerdo,
por mas que se acompafie «copia de las actas de la sesion
constitutiva y final del procedimiento» (otro documento
privado), conforme prevé el art. 26 PLM. Se trataria de un
documento sin las condiciones esenciales para constituir
un titulo ejecutivo extrajudicial o contractual, entre las
que se encuentra la intervencién de un fedatario que pro-
porciona seguridad de que lo que aparece pactado res-
ponde efectivamente a la voluntad de quienes aparecen
como protagonistas del pacto y obligados a cumplirlo. El
PLM no hace fedatarios a los mediadores regulados en
el PLM y una protocolizacién notarial del acuerdo, que
puede ser unilateral (art. 24.3, parrafo segundo PLM), no
equivale en modo alguno a la dacion de fe sobre el hecho
del pacto en sus concretos términos. A fortiori, el acuerdo
de mediacién resulta inequiparable a los titulos ejecuti-
vos judiciales o parajudiciales actuales.

Seria, pues, una pura y neta voluntad politica la que
introduciria en el Derecho espafiol el insélito fendmeno
de la fuerza ejecutiva de unos documentos privados vy,
por afiadidura, con una fuerza ejecutiva igual a la de una
sentencia judicial o arbitral. No hace falta, nos parece,
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encarecer el injustificable peligro de esta innovacién del
PLM. Simplemente, es de tener en cuenta que, tras des-
pacharse ejecucion (el primer acto de ejecucion forzosa,
que puede incluir trabar embargo de bienes concretos),
la LEC, ante sentencias judiciales o arbitrales, no

permite una oposicion por falta de autenticidad

si la sentencia arbitral ha sido notarialmente
protocolizada (art. 559.1.4.° LEC). No prospe-

raria tal oposicion, segin el PLM, si el acuerdo

de mediacion se hubiese protocolizado notarial-

mente, incluso por una sola de las partes.

De haber seguido adelante el PLM, no ha-
brian faltado algunos panegiristas oficiosos que
presentarian como audaz o revolucionaria innovacién lo
que es una ocurrencia gravemente errénea. Abrir la puer-
ta directamente a la ejecucién forzosa sobre la base de
documentos privados es algo que, por lo menos, mere-
ceria un debate extenso y a fondo, que no ha existido en
torno al PLM. Pero llamar audaz reforma o revolucionaria
novedad a una idea insensata es un método frecuente de

defensa y contraataque. La insolencia altanera con que
este método se aplica surte frecuentemente los efectos
de acobardamiento que se pretenden.

No resulta comprensible ni aceptable que un acuerdo

entre dos sujetos juridicos, que, por mas que haya

intervenido un mediador, no deja de ser el resultado
de una autocomposicion, documentada sin fedatario,

pueda valer lo mismo que la decisién
de un tercero (juez o arbitro)

Habria también, conforme al PLM, cambios en la eje-
cucion forzosa en el ambito de la Justicia administrativa.
Conforme al apartado 2 de la disp. adic. 3.2 del PLM, el
acuerdo alcanzado tras una mediacién respecto de asun-
to inicialmente sometido a los tribunales contencioso-
administrativos (mediacién a la que nos referimos an-
teriormente) se equipararia a una sentencia de condena
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dineraria a la Administracion por adicién, en el art. 106
LJCA®, de un apartado 7 nuevo, del siguiente tenor: «7.
Este procedimiento serd de aplicacion cuando el crédito
frente a la Administracion se reconociera en un acuerdo

5 Para facilidad del lector, reproduzco el art. 106 LJCA: «1. Cuando
la Administracion fuere condenada al pago de cantidad liquida, el
organo encargado de su cumplimiento acordara el pago con cargo
al crédito correspondiente de su presupuesto que tendra siempre la
consideracion de ampliable. Si para el pago fuese necesario reali-
zar una modificacion presupuestaria, debera concluirse el proced-
imiento correspondiente dentro de los tres meses siguientes al dia
de notificacion de la resolucion judicial.

2. A la cantidad a que se refiere el apartado anterior se afiadira el
interés legal del dinero, calculado desde la fecha de notificacion de
la sentencia dictada en Unica o primera instancia.

3. No obstante lo dispuesto en el articulo 104.2, transcurridos
tres meses desde que la sentencia firme sea comunicada al or-
gano que deba cumplirla, se podra instar la ejecucion forzosa.
En este supuesto, la autoridad judicial, oido el 6rgano encargado
de hacerla efectiva, podra incrementar en dos puntos el interés
legal a devengar, siempre que apreciase falta de diligencia en el
cumplimiento.

4. Sila Administraciéon condenada al pago de cantidad estimase que
el cumplimiento de la sentencia habria de producir trastorno grave
a su Hacienda, lo pondra en conocimiento del Juez o Tribunal acom-
pafado de una propuesta razonada para que, oidas las partes, se
resuelva sobre el modo de ejecutar la sentencia en la forma que sea
menos gravosa para aquélla.

5. Lo dispuesto en los apartados anteriores sera de aplicacion asi-
mismo a los supuestos en que se lleve a efecto la ejecucion provi-
sional de las sentencias conforme a esta Ley.

6. Cualquiera de las partes podra solicitar que la cantidad a satisfac-
er se compense con créditos que la Administracion ostente contra
el recurrente».
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alcanzado segun lo previsto en el articulo 77 o estuviere
impuesto por un laudo arbitral».

Esta equiparacion es de menor gravedad a la proyec-
tada en asuntos civiles y mercantiles, puesto que, de una
parte, uno de los litigantes es una Administracién publica
y, por otro lado, conforme al art. 77 LJCA en su texto mo-
dificado por el PLM, el acuerdo habria de ser homologado
por el Tribunal, lo que sin duda no se hara sin que a éste
le conste la voluntad concorde de ambas partes. Lo grave,
aqui, es lo que sefialamos al final del subepigrafe anterior,
esto es, el incremento inicuo de las dificultades para lo-
grar que las Administraciones publicas hagan frente a sus
responsabilidades pecuniarias.

V. Conclusion

Espero haber dejado claramente expuesta mi opinion
acerca del grave error de enfoque que sufren quienes se
afanan en promover esta forma de componer controver-
sias, que imaginan (porque domina una gran imaginacion
voluntarista, si no es cinismo demagdgico) un remedio
magico para compensar carencias de la Justicia, cuando
procederia aplicarse a aminorar seriamente esas caren-
cias. Habran notado, supongo, que la ausencia de un nivel
aceptable de técnica juridica y legislativa es compafiera
natural del voluntarismo (o la demagogia). Subrayo, por
ultimo, que ni ese Proyecto de Ley ni ningun otro similar
merecen por mi parte un pronostico de éxito, no ya en
cuanto a producir una disminucion de la litigiosidad pro-
piamente jurisdiccional, sino ni siquiera en cuanto a que
se recurra mas a la mediacién para poner fin a controver-
sias civiles o mercantiles.
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FORO DE OPINION

LA REFORMA DE LA LEY DE ARBITRAJE: AVANCES

Y RETROCESOS

José Maria ALONSO PUIG
Presidente de la Corte de Arbitraje del ICAM

e analizan en este trabajo las principales modificaciones de la normativa arbitral introducidas por la

Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, y la Ley

Organica 5/2011, complementaria de ésta, que modifica la Ley Organica 6/1985, de 1de julio, del Poder
Judicial, que entraron en vigor el 10 de junio de 2011. En conjunto, la reforma, a salvo de algunos preceptos de
dudosa oportunidad, supone una mejora cualitativa de la regulacion arbitral en Espaiia.

. Introduccion

EL 10 de junio de 2011 entrd en vigor la reforma de la
normativa arbitral espafiola, llevada a cabo mediante dos
leyes: la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley
60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y de regulacion
del arbitraje institucional en la Administracion General
del Estado y la Ley Organica 5/2011, de 20 de mayo, com-
plementaria de la anterior, por la que se modifican los
articulos de la Ley Organica del Poder Judicial afectados
por la reforma.

De forma previa, cabe resaltar que la Ley 11/2011 (en
adelante, Ley de Reforma o LR) contempla dos institutos
juridicos distintos: por un lado, el arbitraje en sentido es-
tricto y, por otro lado, un nuevo procedimiento, de natu-
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raleza gubernativa, para resolver conflictos internos entre
la Administracion del Estado y sus entes instrumentales.
No obstante, en el presente trabajo se analizaran sélo las
modificaciones respecto a la Ley 60/2003, de 23 de di-
ciembre, de Arbitraje (en adelante, Ley de Arbitraje o LA)
y a la normativa concordante.

A pesar de la ambicién de los textos inicialmen-
te propuestos —el Anteproyecto de 19 de febrero de
2010y los Proyectos de 16 de julio de 2010 y de 22 de
febrero de 2011—, finalmente, el texto aprobado por
el Pleno del Congreso el 12 de mayo de 2011, lejos
de introducir grandes cambios, no supone ningun giro
radical en el actual modelo de arbitraje, sino que tan
solo realiza un «fine tuning», con el objeto de reforzar
e impulsar el arbitraje en Espaiia.
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Brevemente se analizan a continuacién algunas de las
principales reformas de la LA, incidiendo en los avances y
retrocesos que suponen para el arbitraje en Espafia.

Il. Avances

En primer lugar, se ha de hacer referencia, por ser
el cambio mas importante y el primero introducido por
la Ley de Reforma, a la modificacion del articulo 8 LA,
relativo a los tribunales competentes para las funcio-
nes de apoyo y control del arbitraje. Tras la reforma,
los tribunales encargados de estas funciones pasan
a ser las Salas de lo Civil y de lo Penal de los Tribu-
nales Superiores de Justicia, lo que supone un claro
avance respecto a la anterior regulacién; y ello por los
siguientes motivos:

i) Se reduce el nimero de tribunales competentes,
facilitando la unificacién de criterios;

ii) Se favorece la adquisicion de experiencia de estos
tribunales en este ambito, permitiendo un mayor
ahorro de recursos;

i) Se atribuye la competencia a tribunales con «gra-
do» en la jerarquia judicial, revelando la impor-
tancia que a esta materia especifica se atribuye
en Espafia, asi como otorgando mas calidad a las
decisiones sobre arbitraje.

Ciertamente, lo deseable hubiera sido que
en materia de exequatur de laudos extranje-
ros la competencia hubiera recaido en la Sala
Primera del Tribunal Supremo, tal y como es-
taba atribuida antes de la Ley 60/2003, pero
no cabe duda de que el paso desde los Juzga-
dos de Primera Instancia hacia los Tribunales
Superiores de Justicia implica una clara mejo-
ra cualitativa en esta materia.

En cualquier caso, seria deseable, con el
objetivo de impulsar una actitud pro arbitraje (arbi-
tration friendly) de los tribunales ahora competentes
respecto a estas funciones, que sus magistrados reci-
bieran una formacion especializada en arbitraje.

Asimismo, cabe destacar otras dos modificaciones
que merecen una valoracién positiva, relativas a la re-
formas de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal,
por las que se mantiene la eficacia del convenio arbi-
tral tras la declaracion de concurso (salvo si el juez del
concurso entiende que ello podria perjudicar la trami-
tacion del concurso) y se introduce la posibilidad de
solicitar medidas cautelares ante el juez para asegurar
un arbitraje, incluso de forma previa al inicio del mis-
mo. Estas reformas deben acogerse favorablemente, ya
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que no sélo se adaptan a las soluciones comunitarias
en la materia, sino que también suponen un avance ha-
cia una regulacién coordinada de ambas instituciones,
concurso y arbitraje, en Espafa.

Por ultimo, otro avance resefiable es el relativo a la
reforma del articulo 15.1 LA, sustituyéndose el requisi-
to de ser abogado en ejercicio para arbitrar en derecho
por la condicion de jurista, que deberd ostentar todo
arbitro tnico y al menos uno de los tres arbitros que
formen un tribunal arbitral. Esta reforma, muy en linea
con lo que viene siendo la practica internacional, ha
sido acogida de forma favorable por la doctrina, debido
a su mayor liberalidad, al no requerir la condicion de
abogado en ejercicio, incluyendo a otros profesionales
al menos tan capacitados, como los catedraticos que
no son abogados en ejercicio, los notarios o los regis-
tradores, por poner sélo algunos de los ejemplos mas
llamativos. No obstante, probablemente, la eleccién
de la férmula «condicién de jurista» no sea muy afor-
tunada, al tratarse de un concepto juridico indetermi-
nado. Asi, si bien se logra superar la discusion sobre
el significado de «condicién de abogado en ejercicio»,
hubiera sido mejor referirse a la condicién de licencia-
do en derecho o equivalente. Y ello porque la ambigtlie-
dad de la férmula empleada probablemente planteara
conflictos en la practica sobre la interpretacién del sig-
nificado de «jurista» en la Ley, particularmente en el
contexto del arbitraje internacional.

Seria deseable, con el objetivo de impulsar
una actitud pro arbitraje («arbitration friendly»)
de los tribunales ahora competentes respecto a

estas funciones, que sus magistrados recibieran una

formacion especializada en arbitraje

Sin perjuicio de esta nueva precision de la refor-
ma, los distintos reglamentos de las cortes de arbitraje
pueden seguir estableciendo requisitos concretos en
quienes deben ejercer la funcién de arbitro en los arbi-
trajes que ante las mismas se tramiten. Tal es el caso
del Reglamento del ICAM, que, por la propia naturaleza
de la institucion colegial, mantiene la légica exigencia
de que los arbitros que ante su Corte intervengan de-
ban ser abogados en ejercicio con al menos diez afios
de colegiacion, salvo dispensa especial. Pero ello no
empece para que sigamos considerando que la refor-
ma es positiva, si de verdad queremos que Espafia se
convierta, como preconiza la Exposicion de Motivos de
la Ley 60/2003, en sede atractiva de arbitrajes inter-
nacionales.
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Ill. Retrocesos

Con todo, junto a los innegables avances que supone
esta reforma en ciertos &mbitos, también se perciben al-
gunos posibles retrocesos.

La Ley de Reforma introduce un nuevo articulo 11 bis
LA, por el que se reconoce expresamente la arbitrabilidad
de las cuestiones societarias y se impone:

i) un quérum de, al menos, dos tercios del capital
social, para la inclusion en los estatutos sociales
de un convenio arbitral; y

ii) la sumision al arbitraje institucional para la im-
pugnacion de los acuerdos sociales.

Me parece criticable esta nueva previsién legal por un
doble motivo: en primer lugar, porque al regular espe-
cificamente el arbitraje societario —que, por otra parte,
estaba ya plenamente reconocido por la doctrina y la
jurisprudencia— puede suscitar dudas sobre las materias
arbitrales al exigirse un reconocimiento legal expreso,
cuando, sin embargo, la Ley 60/2003 prevé que es sus-
ceptible de arbitraje todo aquello que es disponible sin
establecerse ningln tipo de casuistica al respecto. Y, por
otro lado, el establecimiento de requisitos imperativos
(necesidad de una mayoria de capital social y admision
exclusivamente del arbitraje institucional) se opone al
principio fundamental de respeto al principio de autono-
mia de la voluntad de las partes y al caracter eminente-
mente dispositivo de la vigente Ley de Arbitraje.

Otro precepto de dudosa oportunidad es el relativo al
plazo para emitir el laudo, conforme al cual la expiracion
del plazo sin que se haya dictado laudo definitivo no afec-

tard a la eficacia del convenio arbitral ni a la validez del
laudo dictado, salvo acuerdo contrario de las partes, sin
perjuicio de la responsabilidad en que hayan podido incu-
rrir los arbitros. Aunque es de agradecer que tal precep-
to acabe con la polémica hasta ahora existente en este
ambito, introduciendo seguridad juridica en una cuestién
esencial como es la validez del laudo, deben apuntarse
dos cuestiones problematicas:

i) Lavalidez del laudo dictado fuera de plazo se deja
al acuerdo de las partes. Esta nueva regulacion no
se conjuga con la relativa a los restantes motivos
de anulacion, contenidos en el articulo 41 LA, que
se aplican en todo caso.

ii) La rapidez del procedimiento arbitral, tradicio-
nalmente considerada como una de sus grandes
ventajas, previsiblemente disminuira con la nueva
regulacion.

IV. Conclusion

Si bien la reforma ha resultado ser, finalmente, mu-
cho menos ambiciosa de lo que inicialmente se preveia,
también es cierto que introduce varias mejoras técnicas
notables en la regulacion del procedimiento arbitral. Se
trata, por tanto, de una «puesta a punto» de la Ley exis-
tente, mas que de una reforma con grandes cambios sus-
tanciales.

En suma, la reforma da varios pasos en la direc-
cién correcta y, aunque algunas cuestiones quedan
aun pendientes, logra sentar las bases para impulsar
el arbitraje interno, asi como reforzar la posicién de
Espafia como sede de arbitrajes internacionales.
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LA INESPERADA RELEVANCIA DEL INCIDENTE
EXCEPCIONAL DE NULIDAD DE ACTUACIONES

Cristina IZQUIERDO SANS
Profesora Titular de Derecho Internacional, Universidad Auténoma de Madrid
Letrada del Tribunal Constitucional

oy en dia es deseable tener conciencia de que el incidente excepcional de nulidad de actuaciones
emerge como el mecanismo procesal «eventualmente Gnico» para reparar las vulneraciones de
derechos fundamentales que se produzcan en la Gltima instancia de la jurisdiccién ordinaria y frente
alas que el justiciable ya no tenga recurso alguno. La idea puede no gustar, e incluso considerarse un desatino del
legislador pues, con todas sus virtudes, el incidente de nulidad de actuaciones plantea un serio problema de cara
a su eficacia: su caracter no devolutivo. Precisamente por ello conviene no llevarse a engafio y debe conocerse
bien cuando y como debe utilizarse. Personalmente atribuyo la responsabilidad de cémo hemos llegado hasta
aqui a tres procesos de reforma legislativa, si bien uno de ellos no fue protagonizado por el legislador nacional y

su alcance desborda el marco de nuestras fronteras.

I. Planteamiento de la cuestion

La reforma de la LOTC operada por la LO 6/2007, de
24 de mayo', fue el primer eslabon. Sent¢ las bases para
modificar el cardcter subjetivo predicable hasta entonces
del recurso de amparo constitucional y establecer un re-
curso objetivo, aunque sélo en su fase de admisién. Co-
mo por todos es sabido, la reforma se articuld exigiendo
para la admision de la demanda de amparo el requisito
de la trascendencia constitucional?® El fin declarado de
esta reforma fue reforzar la subsidiariedad del recurso
de amparo, como medida para frenar el uso abusivo que
justiciables y abogados habian hecho de él. El Tribunal re-
gistraba cientos y cientos de recursos que tan solo escon-
dian cuestiones de legalidad ordinaria y carecian de toda
relevancia —no trascendencia— constitucional. El recur-
so de amparo se habia convertido en una instancia mas
de los procesos jurisdiccionales y absorbia un porcentaje
muy alto de los medios técnicos y humanos del Tribunal
Constitucional. Aparentemente, la reforma pretendia so-

1 Por la que se modifica la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional.

2 Sobre la trascendencia constitucional: M. A. MONTANES PARDO,
«La especial trascendencia constitucional como presupuesto del
recurso de amparo», en Otrosi, nim. 1, 2010.
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lo dar solucioén al problema de la sobrecarga producida
por el recurso de amparo.

La misma LO 6/2007 también reformé la LOPJ. Y ahi
tenemos la segunda reforma?. Al objeto confesado de re-
forzar la subsidiariedad del recurso de amparo, que per-
mitiria equilibrar la funcién de garante de los derechos
fundamentales del Tribunal Constitucional con sus de-
mas funciones, la LO 6/2007 dispone una nueva regula-
cion de la nulidad de los actos procesales ex articulo 241.1
de la LOP]J y otorga a los tribunales ordinarios mas posi-
bilidades para revisar las violaciones de derechos funda-
mentales, fundamentando el cambio en que la proteccién
y garantia de los derechos fundamentales no es una tarea
Unica del Tribunal Constitucional, sino que, muy al con-
trario, los tribunales ordinarios son sus primeros garantes
en nuestro ordenamiento juridico y deben desempefar

3 La Disposicion final primera de la LO 6/2007 modifica la Ley Or-
ganica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. El parrafo primero
del apartado 1 del articulo 241 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial, queda redactado en los siguientes términos:
«1. No se admitiran con caracter general incidentes de nulidad de
actuaciones. Sin embargo, excepcionalmente, quienes sean parte
legitima o hubieran debido serlo podran pedir por escrito que se
declare la nulidad de actuaciones fundada en cualquier vulneracién
de un derecho fundamental de los referidos en el articulo 53.2 de la
Constitucion».
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el papel esencial que se les ha encomendado. Asi justi-
ficado, se introduce una configuracién del incidente de
nulidad de actuaciones mucho mas amplia, y se abre su
interposicion a cualquier vulneracion de alguno de los de-
rechos fundamentales referidos en el articulo 53.2 de la
Constitucion, superando la limitacion a las alegaciones
de indefension o incongruencia, hasta entonces prevista.

Pero si la introduccién del amparo objetivo —aunque
solo fuera en su fase de admision— restaba hueco al re-
curso de amparo subjetivo, hasta entonces practicado, se
iba a generar un efecto muy importante de la reforma
operada por la LO 6/2007, de 24 de mayo, que no co-
incidia exactamente con el objetivo confesado.

Y es que asi, sin excesivo ruido, se eliminaba el

caracter esencialmente reparador que hasta esa

fecha caracterizaba el recurso de amparo cons-
titucional en nuestro pais. Creo que ese resul-

tado no era necesariamente pretendido, si sé

que no fue abiertamente declarado* y también

estoy convencida de que el legislador era cons-

ciente de ese riesgo. Tal vez el legislador lo con-
templaba como un posible peaje que podria pagarse en el
objetivo de reducir la carga que el amparo suponia para el
Tribunal Constitucional, pero no descartaba que su pago
pudiera evitarse. Al fin y al cabo, el desarrollo de la refor-
ma legislativa quedaba en manos del Pleno del Tribunal
y, a la postre, también en él su definitivo alcance. Co-
mo ha puesto de relieve acertadamente L. BACHMAIER
WINTER, «si en la reforma de la LOTC se considera que
la tutela de los derechos fundamentales ante la jurisdic-
cion ordinaria requiere ser reforzada, no es porque en la
legislacion que existia faltaran mecanismos procesales, o
se apreciara una merma de la subsidiariedad del ampa-
ro, sino con la intencién de compensar la restriccion del
acceso al amparo como consecuencia de que los nuevos
requisitos de admisibilidad»®, pues dicha restriccion era
reductora de las posibilidades de reparacién.

Un ultimo acontecimiento iba a dar el golpe de gracia 'y
otorgar al incidente excepcional de nulidad de actuaciones
un protagonismo para el que no nacid. La entrada en vigor

4 La exposicion de motivos de la LO 6/2007 declaré que la reforma
establecia «medidas encaminadas a lograr que la tutela y defensa
de los derechos fundamentales por parte del Tribunal Constitucio-
nal sea realmente subsidiaria de una adecuada proteccién prestada
por los érganos de la jurisdiccion ordinaria», pero en ninglin caso
afirmaba que tales medidas eliminaban el caracter esencialmente
reparador que hasta ese momento distinguia nuestro recurso de
amparo.

5 L BACHMAIER WINTER, «La reforma de la LOTCy la ampliacion del
incidente de nulidad de actuacionesy, en Revista General de Derecho
Procesal, nim. 23, 2007. Me remito a la nota 10 de este articulo
para una no desdefiable bibliografia en relacién con el incidente de
nulidad de actuaciones.
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del Protocolo XIV CEDH, abierto a la firma en el afio 2004 y
que pendia de la sola voluntad de la Federacién Rusa desde
el afio 2006, se produjo el 1 de junio de 2010. Es la segunda
gran reforma de la historia del CEDH y se forja a parecido
objeto que la modificacién de la LOTC, a saber, evitar el co-
lapso del TEDH. El Protocolo incorpora un nuevo criterio de
inadmision: la ausencia de un perjuicio importante. Como
recuerda A. SAIZ ARNAIZ®, se da al Tribunal una herramienta
adicional que le ayude en su tarea de filtrado, para permitir-
le dedicar mas tiempo a los casos que merecen un andlisis
sobre el fondo, bien desde la perspectiva del demandante o
desde el Derecho del propio Convenio.

Algun tiempo después de que se llevara a cabo

en Espafia la reforma de la LOTC se empezd

a murmurar sobre que el recurso de amparo habia
perdido su cualidad de recurso util que fuera

exigible ante Estrasburgo para considerar agotados

los recursos internos

Y asi queda dibujado nuestro escenario. Algun tiempo
después de que se llevara a cabo en Espafia la reforma de
la LOTC se empezd a murmurar sobre que el recurso de
amparo habia perdido su cualidad de recurso util que fuera
exigible ante Estrasburgo para considerar agotados los re-
cursos internos. Salvo que fuera muy clara su trascendencia
constitucional, podia ser un recurso prescindible para acu-
dir a Estrasburgo. De esta forma nacié el binomio incidente
de nulidad/demanda ante TEDH sin pasar por TC, en los
casos de vulneraciones de derechos fundamentales que se
produzcan en la ultima instancia de la jurisdiccion ordinaria
y frente a las que el justiciable ya no tenga recurso alguno.
Pero ahora, el TEDH puede dar por toda respuesta: «en el
caso no existe un perjuicio importante». Y la garantia de
tutela de los derechos fundamentales del justiciable habra
terminado con el incidente de nulidad de actuaciones. En
este contexto la pregunta se impone: ;puede el incidente
excepcional de nulidad de actuaciones cumplir con el ob-
jetivo que se le ha encomendado?

Il. La adecuacion del incidente de nulidad de
actuaciones como garantia de tutela de los
derechos fundamentales

Hago muy breve su historia, no exenta de avatares en
la legislacion espafiola’. Una reforma de la LEC de 1881

6 A.SAIZ ARNAIZ, «El Protocolo XIX y los nuevos requisitos de admi-
sién de las demandas ante el TEDH», Otrosi, nim. 4, 2010.

7 M. NOGUEIRA GUASTAVINO, «Contracciones y Dilaciones en la
reforma de la LOPJ: parto prematuro del incidente de nulidad de
actuaciones e incongruencia omisiva», en Teoria y Derecho, junio
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en el afio 1984 lo condend®y la LOP) de 1985 confirmé su
condena, lo que implicaba optar por la via de los recursos
ordinarios o cualquier otro medio dispuesto en las nor-
mas procesales para solicitar la nulidad de actuaciones
y, en defecto de lo uno y lo otro, el justiciable quedaba
abocado al recurso de amparo. La inexistencia de una via
reparadora ad hoc frente a una presunta indefension en
la jurisdiccion ordinaria® provoco todo un debate acer-
ca de la constitucionalidad en ese punto de la LOPJ, por
no haber desarrollado legalmente el amparo judicial que
prevé el art. 53.2 de nuestra Constitucion, que reconoce
el derecho de todos los ciudadanos a recabar la tutela de
los derechos fundamentales ante los tribunales ordina-
rios por un procedimiento sumario y preferente y, en su
caso, a través del recurso de amparo constitucional. Pese
a que el TC se pronunci¢ a favor de la constitucionali-
dad de tal regulacion™, si denuncio que no era la opcion
mas satisfactoria, por lo que la Ley 5/1997, de 4 de di-
ciembre, de reforma de la LOPJ, recupero el incidente de
nulidad —limitando su uso a los defectos de forma cau-
santes de indefension y a los supuestos de incongruen-
cia del fallo—y la Ley 13/1999 de 14 de mayo completo
la parca regulacion de que habia sido objeto en 1997™.
La aprobacién de la LEC en el afio 2000 introdujo en el
ambito civil un desajuste, si bien éste no entro en vigor
hasta LO 19/2003™: regular, por un lado, el incidente de
nulidad excluyendo la incongruencia y, por otro, intro-

2008. La autora realiza un clarificador repaso de la regulacion del
incidente de nulidad de actuaciones desde la LEC 1881 hasta la re-
forma de de la LO 6/2007, de 24 de mayo, de reforma de la LOTC.
También la autora cita algunas importantes aportaciones doctrina-
les en el estudio del incidente de nulidad.

8 Ladoctrina achacd su supresion al defectuoso y abusivo uso que se
hizo del mismo, pues estaba configurado como cuestion incidental
de resolucion previa a la principal y tenia caracter suspensivo, lo que
motivo su utilizacion como cauce para denunciar defectos procesa-
les por emplazamientos defectuosos.

9 Determinados vicios procesales generadores de indefension que
eran advertidos una vez que la sentencia era firme carecian de un
cauce adecuado de subsanacién ante los 6rganos de la jurisdiccion
ordinaria. Si el defecto no encontraba encaje en los motivos de re-
vision de sentencia firmes, la Unica via de reparar tal indefension era
el recurso de amparo.

10 STC189/1990, de 15 de noviembre. El Tribunal declaré que el hecho
de que el recurso de amparo constitucional sea el tinico y exclusivo
recurso frente a situaciones de indefensién causadas por vicios pro-
cesales detectados después de la firmeza de la sentencia, a falta de
otros aplicables por los tribunales ordinarios, no es contrario a la
Constitucion.

11 Relativos a legitimacion, recurribilidad, presupuestos procesales
para su utilizacion, etc.

12 La disp. final 17 de la LEC dejé en suspenso la regulacion de la nu-
lidad de actuaciones —incluido el incidente— hasta que se aproba-
se una reforma de la LOP) que armonizara la regulacion de ambos
textos legales. Pero la LO 19/2003 desencadend la vigencia de la
regulacion de la nulidad de actuaciones de la LEC sin armonizar esta
regulacion con la de la LOPJ.
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ducir el recurso de complemento del art. 215 LEC para
los supuestos de incongruencia omisiva. Por supuesto, no
faltaron las voces criticas de esta extrafia complejidad. La
LEC excluia la incongruencia del incidente de nulidad pero
establecia el recurso de complemento. La LOPJ no excluia
la incongruencia del incidente, pero también incorpord
el recurso de complemento™, que resultaba aplicable a
la incongruencia omisiva. Siendo la regulacion de ambas
normas en el incidente de nulidad distinta, el problema
surgia de la vocacion de la LEC de ser Ley Procesal suple-
toriay comun, tal y como reza su exposicién de motivos y
de que la LOPJ es, por su propia naturaleza, ley comun en
cualquiera de las cuestiones que regule. El interrogante
era qué recurso procedia y cuando™, pero el TC se encar-
g6 pronto de aclarar que «el mero hecho de que exista
una dificultad interpretativa para saber qué recurso es el
procedente, impide tachar de manifiestamente improce-
dente cualquiera de las vias utilizadas por el justiciable»™.
En cualquier caso, las reformas posteriores han termina-
do con este desajuste, pues ahora los arts. 241 LOP]) y 228
LEC tienen la misma redaccion.

Es en este contexto en el que la LO 6/2007 acom-
pafa la reforma de la LOTC con otra de la LOPJ que
amplia el campo de juego del incidente extraordinario
de nulidad de actuaciones. La opcién del legislador ha
sido aprovechar el instrumento que ya estaba creado
y la realidad es que, excepcionalmente, quienes sean
parte legitima de un proceso, o hubieran debido serlo,
podran pedir por escrito que se declare la nulidad de
actuaciones fundada en cualquier vulneracion de un de-
recho fundamental de los referidos en el articulo 53.2 de
la Constitucion. El legislador no acometié una reforma
integral ni creé un proceso de amparo judicial auténo-
mo. Claves en la configuracién del incidente son: 1) tie-
ne caracter extraordinario, excepcional, que sélo cabe
cuando la queja que se achaca a la resolucion judicial no
haya podido denunciarse antes de recaer resolucién que
ponga fin al proceso, pues la resolucion que se impugna
ya no es susceptible de recurso ordinario ni extraordina-
rio, y 2) conoce de este incidente el mismo Tribunal que
dicté la resolucion que hubiere adquirido firmeza. Con
estas condiciones valoraré la reforma.

En primer término, conviene distinguir entre los
procedimientos que tutelan derechos sustantivos y los
que tutelan los derechos vulnerados en el seno del pro-
ceso, es decir, los derechos del articulo 24 de nuestra
Constitucion. Recordemos que, sin perjuicio del amago
que en el afio 1978 se hizo con la Ley 62/1978, de pro-

13 Lo hace la Ley 19/2003, de 7 de enero.
14 Véase M. NOGUEIRA, «Contracciones...», obra citada, p. 210.
15 STC174/2004, de 18 de octubre, y ATC 288/2005, de 4 de julio.
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teccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de
la persona, para establecer un amparo judicial unitario
y que agrupd procesos especiales de proteccion en los
ordenes penal, contencioso y civil, muchas fueron las
leyes que posteriormente se adoptaron y regularon
otras modalidades de tutela judicial especial —honor,
reunion, habeas corpus, derecho de rectificacion o régi-
men electoral general®—. Asi, la tendencia a una regula-
cion unitaria dio paso a la dispersion y de forma natural
la proteccion de los derechos fundamentales se repartio
en leyes sustantivas relativas a algunos derechos fun-
damentales en concreto y en leyes procesales de cada
orden jurisdiccional que ofrecen los cauces necesarios
para reparar las lesiones de derechos fundamentales
que se producen a lo largo del proceso. De acuerdo con
lo afirmado por I. DIEZ-PICAZOY, la regulacién unitaria
del amparo judicial no es ni necesaria ni conveniente y la
tutela de los derechos vulnerados en el seno del proceso
debe llevarse a cabo a través de los medios de impugna-
cion previstos en las leyes procesales y no a través de un
procedimiento especial y distinto. En realidad, muy poca
reflexion hace falta para percibir que cuando nos en-
frentamos a una vulneracion de derechos fundamenta-
les sustantivos, habitualmente no son lesiones
que se hayan producido en el seno del proceso,
sino que han sido el objeto principal del mis-
mo. En consecuencia, de cara a la obtencién de
la reparacion no necesitan, en principio, ningin
instrumento procesal afiadido al procedimien-
to principal en que se sustente la reclamacion,
pues seran supuestos en los que la lesién ya ha
sido denunciada.

Asi las cosas, la primera duda que puede
surgir es por qué la reforma del incidente de nulidad se
amplia a todos los derechos a los que se refiere el articulo
53.2 CE y no se limita a incluir el resto de las garantias
procesales. A mi juicio, la respuesta se encuentra en un
rasgo diferenciador del incidente de nulidad, antes men-
cionado: es un mecanismo excepcional, que sélo tiene
cabida en los casos dispuestos por la ley y para cuestio-
nes especificas, que procede cuando ya no cabe recurso
ordinario alguno vy, sobre todo que, como todo instru-
mento procesal extraordinario, se configura no sélo en

16 LO 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion del honor, la intimidad y
la propia imagen; LO 2/1984, de 26 de marzo, sobre el Derecho de
rectificacion; LO 9/1983, de 15 de julio, sobre el Derecho de reunion;
LO 6/1984, de 24 de mayo, que regula el habeas corpus; LO 5/1985,
de 19 de junio, sobre régimen electoral general; y LO 1/1989, de 13
de abril, sobre proceso militar.

17 1. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, «El art. 53.2 CE: interpretacion y alterna-
tivas de desarrollo», en A. DE LA OLIVA SANTOS y |. DIEZ-PICAZO
GIMENEZ, Tribunal Constitucional, Jurisdiccién ordinaria y derechos
fundamentales, Madrid, 1996.
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interés de las partes, sino que atiende al interés general.
Por lo demas, aunque la division marcada en el parrafo
anterior es muy relevante y cierta y es dificil pensar que
derechos como el honor, la libertad de expresién, la edu-
cacion o la huelga sean derechos que puedan o deban
resolverse en el seno de un incidente de nulidad, la linea
divisoria entre derechos sustantivos y procesales no es
tan meridiana —pensemos en el principio de igualdad en
aplicacion de ley (art. 14 CE) o en el principio de legali-
dad penal (art. 25 CE), susceptibles de ser lesionados en
el proceso judicial—, por lo que nada hubiera justificado
excluir del incidente de nulidad de actuaciones una parte
de los derechos fundamentales susceptibles de amparo
constitucional. Si todos los derechos fundamentales tie-
nen sus cauces ordinarios de proteccidn, no sélo en los
procedimientos especificos, sino en los recursos de ape-
lacion, reposicion e incluso casacion, la apertura del me-
canismo extraordinario debia hacerse, como se ha hecho,
a todos los derechos fundamentales. Cuestion distinta es
que potencialmente el juego que el incidente de nulidad
pueda dar en unos u otros derechos sea muy distinto y
que, desde luego, cobre un papel protagonista en la pro-
teccion del articulo 24 CE.

La regulacién unitaria del amparo judicial no es ni

necesaria ni conveniente y la tutela de los derechos
vulnerados en el seno del proceso debe llevarse a cabo
a través de los medios de impugnacién previstos en
las leyes procesales y no a través de un procedimiento

especial y distinto

Extendido a todos los derechos fundamentales, es
esencial tener claro cuando debe interponerse, pues la
ampliacion de su ambito de aplicacion no debe llevar
a identificarlo como recurso que siempre procede y es
util a los efectos de agotar la via previa, en su caso, al
amparo constitucional. Se considerara manifiestamente
improcedente cuando se pretenda utilizar para reparar
una lesion que debié denunciarse en un momento pro-
cesal anterior —por ejemplo en apelacion— (ATC 38 /
2009, de 21 de septiembre, FJ 39), o cuando ya ha sido
denunciaday el incidente se utiliza para reiterar la queja
y los argumentos que la fundamentan (ATC 42/2010,
de 12 de abril, FJ 2.°). A sensu contrario, se considerara
que no se ha agotado la via si la lesion se achaca a la
ultima resolucion recaida en el proceso y se ha acudido
directamente al recurso de amparo constitucional. En
supuestos en que existieran varias quejas, en los AATC
177/2009, de 1 de junio y 7/2009, de 14 de enero, se
ha sostenido que la falta de agotamiento respecto de
la queja que se imputa a la ultima resolucién recurrida
comporta también la falta de agotamiento de las quejas
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aducidas en relacion con la sentencia de instancia. Esta
doctrina no responde a la previamente establecida por
el TG; asi, por ejemplo, en las SSTC 245/2007, de 10 de
diciembre, y 181/2008, de 22 de diciembre, se inadmitio
la queja que incurria en falta de agotamiento y se entré
en el fondo respecto de las demas.

Conviene también tener presente que los recursos
de subsanacién y complemento de resoluciones defec-
tuosas o incompletas (arts. 215 y 267 LOPJ) para el TC
son vias alternativas al incidente de nulidad de actua-
ciones (135/2010, de 2 de diciembre, FJ 3.9) si bien, en
principio, deben ser vias prioritarias al incidente en los
casos en los que procedan y eximiran de la interposicién
delincidente al justiciable tras una supuesta desestima-
cion. No obstante, de no utilizarse como via prioritaria
y acudir directamente al incidente, el justiciable debe
saber que se advierten ciertas reticencias en los érganos
judiciales en el seguimiento de la doctrina del TC —es
decir, el érgano judicial inadmite el incidente de nulidad
y reenvia al justiciable al recurso de comple-
mento para el que, normalmente, el justiciable
ya ha superado el plazo, pues son 5 dias para el
recurso de complemento frente a los 20 del in-
cidente, por lo que queda sin recurso alguno—.

Se puede pretender sostener que la actuacion

del drgano judicial en este caso es correcta,

pues la jurisprudencia constitucional en rela-

cién con un recurso manifiestamente impro-

cedente para el correcto agotamiento de la via

judicial previa es una jurisprudencia independiente y au-
téonoma de la interpretacion que los 6rganos judiciales
hagan de las normas para la admisién de los recursos.
Personalmente no estoy segura de compartirlo. A mi
parecer, en primer término hay que tener presente que
no es lo mismo determinar cuando un recurso es o no
procedente, que determinar si un recurso reune todos
los requisitos para su admisién. Un recurso puede proce-
der, pero estar defectuosamente planteado e incurrir en
causa de inadmision. Hecha esa diferenciacion, creo que
cuando el TC afirma que sélo debe declararse improce-
dente un recurso cuando asi se deriva de manera clara,
terminante e inequivoca (ATC 198/2010, de 21 de di-
ciembre, FJ 3.9), en pro de la armonizacién del principio
de seguridad juridica con el derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefension (art. 24.1 CE), como afirma en la
STC 135/2010 y llega incluso a declarar que: «a mayor
abundamiento, un recurso util para poner de manifiesto
la incongruencia omisiva, es la via del art. 215 LEC, co-
mo también podia haberlo sido el incidente de nulidad
de actuaciones», estd dando contenido al derecho a la
tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso a los
recursos, lo que —sin duda— vincula a los 6rganos judi-
ciales. Asi las cosas, es cuanto menos discutible que sea
inequivoco que no quepa un incidente de nulidad para

24

denunciar una incongruencia omisiva cuando ha pasado
el plazo del recurso de complemento.

En definitiva, que el incidente sea excepcional y esté
extendido a la denuncia de vulneracion de cualquier dere-
cho fundamental se ajusta a la funcion que debe cumplir.
No obstante, la reforma ha recibido muy fuertes criti-
cas. En realidad su taléon de Aquiles esta en quién tiene
la competencia para resolver el incidente. La reforma ha
buscado potenciar un cauce de tutela rapida sin necesi-
dad de abrir una nueva instancia procesal y ha concedido
el protagonismo a un recurso de caracter no devolutivo,
es decir, un recurso horizontal cuya resolucion correspon-
de al tribunal que ha dictado la resolucion judicial que se
impugna. La idea bienintencionada es que el juez que ya
ha conocido del caso, repare posibles vulneraciones de
derechos fundamentales sin tener que partir de cero, pero
a su vez, ello dificulta sobremanera el reconocimiento de
una vulneracion de un derecho fundamental, pues debera
asumir la autoria de la lesion.

Para el juez constitucional, ahora algo maniatado
con la trascendencia constitucional, disponer de
una resolucién judicial en la que el juez expone

motivadamente por qué considera que no ha existido
vulneracion constitucional alguna, no resulta baladi

Lo cierto es que las razones de sencillez y celeridad que
se esgrimen a favor de atribuir la competencia al mismo
juez que ha dictado la resolucion judicial firme no son
aplicables a un incidente de nulidad de actuaciones que
extiende su ambito mas alld de infracciones procesa-
les menores. Asi, podemos pensar que el 6rgano judicial
admitira la existencia de un error, de una incongruencia,
de un defecto de notificacion, incluso de un precedente
contrario no percibido y revisara una tramitacion proce-
sal admitiendo —en su caso— una merma del derecho de
defensa. Pero pretender que un 6rgano judicial declare que
produjo indefension porque denegé una prueba decisiva en
términos de defensa o vulnero el principio de igualdad en
la aplicacion judicial de la ley, es mucho esperar. En defi-
nitiva, el incidente se convierte en una especie de peticiéon
al juez de que reconsidere la decisién adoptada, como si
los érganos judiciales no reflexionaran suficientemente sus
decisiones antes de dictarlas.

Asi las cosas, demos las vueltas que demos a la refor-
ma, la solucion no es satisfactoria. Pretender que la subsi-
diariedad del amparo se asuma y se consolide ampliando
el objeto material de un recurso no devolutivo es muy
ingenuo por parte del legislador, al que no negaremos un
exceso de confianza en el género humano. En definitiva,
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si a un incidente excepcional que abarque todos los dere-
chos a los que se refiere el art. 53.2 de nuestra Constitu-
cioén y no a un mecanismo horizontal.

lll. Perspectivas de futuro

Reflexionaré en positivo. Hoy por hoy, en mas de
una ocasion serd este mecanismo horizontal y no devo-
lutivo con el que el justiciable se puede encontrar como
Unica opcion. A mi parecer, si eso es asi, quizas el 6rgano
judicial deberia saberlo. En ese sentido puede ser muy
beneficioso que el recurrente exponga muy detenida-
mente la jurisprudencia constitucional que se considere
vulnerada y justifique la interposicion del incidente de
nulidad de actuaciones, pues sera la que a su vez ponga
de manifiesto la dificultad de justificar la trascendencia
constitucional de un futuro recurso de amparo y ponga
al ¢rgano judicial que haya de resolver el incidente en
alerta de cuadl es su posicion.

Personalmente, aun con todas sus limitaciones, he
de reconocer que me quedo con la reforma. La reforma
del recurso de amparo era a todas luces imprescindible y
urgente, esta permitiendo un mejor funcionamiento del
TC que repercute en el interés general y, desde luego, no
podia hacerse sin reforzar el amparo judicial. Aunque es
cierto que mientras el mecanismo establecido sea hori-
zontal dificilmente podra ser eficaz, o alcanzar un acep-
table grado de eficacia, también lo es que puede cumplir
una funcion de cara a la admisién del recurso de amparo
constitucional que podria llegar a ser muy relevante. Y
es que para el juez constitucional, ahora algo maniatado
con la trascendencia constitucional, disponer de una re-
solucion judicial en la que el juez expone motivadamente
por qué considera que no ha existido vulneracion consti-
tucional alguna, no resulta baladi. Ya no es la garantia de
la existencia de un instrumento mas para todos los dere-
chos fundamentales susceptibles de amparo; es —;cémo
decirlo?— algo asi como un didlogo constitucional que se
genera silencioso entre la ultima instancia de un procedi-
miento judicial y el juez constitucional nacional.

Como tantas veces ocurre en la vida, la mayor virtud
del incidente ha consistido en estar en el sitio adecuado
en el momento oportuno, pero su valia esta aun por de-
mostrar. Ahora bien, no dejemos de darle una oportuni-
dad. Lo cierto es que el éxito o fracaso de un instrumento
procesal no depende tanto de su disefio sino del uso que
del mismo hagan jueces, justiciables y abogados. Y ahi es-
ta la clave. Desde mi punto de vista, al incidente extraor-
dinario de nulidad de actuaciones todos deben predicarle
mas respeto. Por lo que a los jueces se refiere, primero
quiero recordar que en la STC 43/2010 el Tribunal Cons-
titucional manifestoé su insatisfaccion con los érganos
judiciales porque no asumian la nueva e importante fun-
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cion que cumple el incidente de nulidad de actuaciones:
«... lejos de asumir su papel como garante de los dere-
chos fundamentales, el Juzgado no ofrece respuesta a la
queja de indefension que se le formula y afirma que se
trata de un recurso de caracter excepcional “cuya estima-
cion debe evitarse por razones de economia procesal, si
es posible”. Se trata de un modo de razonar incompatible
con el papel que en la nueva configuracién del recurso de
amparo se asigna a los Jueces y Tribunales en la defensa
de los derechos fundamentales a través de la nueva re-
gulacioén del incidente de nulidad de actuaciones» (STC
43/2010, de 26 de julio, FJ 5.°). Pero también he de afiadir
que se conocen muy recientes resoluciones judiciales que
han resuelto incidentes de nulidad en las que quizas se
atisbe un cierto cambio de actitud, pues empiezan a con-
tener ese «dialogo constitucional» del que antes hablaba.
Por lo que a abogados y justiciables afecta, ambos de-
bieran tener mas presente que el derecho a obtener una
resolucion fundada en Derecho no garantiza, en ningun
caso, la estimacion de las pretensiones deducidas, ni am-
para un concreto entendimiento del sentido y alcance de
la legislacion aplicable al caso concreto (STC 45/2005, F)
3, entre otras muchas). Para ellos, el uso del incidente de
nulidad de actuaciones debe ser, como su propio nombre
indica, excepcional.

En relacion con el futuro del recurso de amparo, per-
sonalmente no estoy segura de que sea imprescindible
eliminar su caracter reparador —incluso en su fase de ad-
mision—, para reforzar su caracter subsidiario y solucio-
nar el problema de la sobrecarga de trabajo del Tribunal
Constitucional. Creo que la reforma de la LO 6/2007 se
perfila algo desdibujada y permite que sea el Pleno del
Tribunal Constitucional el que determine el concepto
de recurso de amparo constitucional. Pero, por ahora, la
configuracion de la especial trascendencia constitucional
por el Tribunal Constitucional —especialmente en la STC
155/2009 de 25 de junio— contribuye a alejar el caracter
reparador del recurso de amparo y, hoy por hoy —salvo
reforma legal o giro jurisprudencial—, en el orden interno
el instrumento procesal para garantizar la tutela de los
derechos fundamentales es, sobre todo, el incidente de
nulidad de actuaciones.

La perspectiva de qué serd admisible ante el TEDH es
aun mas incierta y la reforma normativa que se ha lle-
vado a cabo con el Protocolo XIV abre, a mi parecer, un
inmenso abanico de posibilidades al TEDH en lo que a su
dindmica de futuro se refiere. Supongo que en el fondo
todas estas reformas estan relacionadas o, mejor dicho,
interrelacionadas. Supongo que la direccién que tome
cada instancia jurisdiccional no serd independiente del
camino que lleven las demas. Todas buscan su sitio. En el
ambito de los derechos fundamentales, recordemos que
también el TJUE busca su sitio.
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a jurisprudencia reciente sobre subsanacion de acuerdos sociales asume cada vez con mayor naturalidad

la superacion del nihil innovetur. No obstante, la mera aplicacion del art. 22 LEC a estos casos plantea

consecuencias poco satisfactorias en el ambito de las costas, especialmente para la sociedad demanda-
da. Eso sacara a la luz la posibilidad de una subsanacion cautelar, que no persigue la conclusién del pleito sino
la obtencion de seguridad juridica anticipada para el funcionamiento de la sociedad, sin que ésta renuncie a un
pronunciamiento sobre el fondo y las consecuencias econémicas del proceso

I. Introduccion

En los periodos de crisis los pleitos relacionados con
las sociedades aumentan. La razén logica es que, mas
alld de la natural litigiosidad societaria, las disputas se
ven favorecidas por la frustraciéon de las expectativas de
negocio de quienes participan en un proyecto empresa-
rial. Entre las opciones para dar via a esos conflictos, el
procedimiento de impugnacion de acuerdos de la junta
(arts. 204 a 208 LSC) resulta especialmente propicio
para judicializar meras disputas o desencuentros entre
socios. Como enseguida veremos, las caracteristicas de
ese procedimiento lo hacen facilmente practicable para
quien pretende hacer trascender a la esfera judicial los
desencuentros en la forma de gestionar la sociedad, sin
las limitaciones que presentan otras alternativas como
las acciones de responsabilidad social o individual.

En efecto, la impugnacion de acuerdos es un instru-
mento procesal con una barrera de entrada muy poco
exigente, pudiendo activarlo cualquier socio, por minori-
tario que sea (art. 206.1 LSC). Ademas, los presupuestos
para sostener la accion se configuran de forma generosa:
es suficiente para impugnar un acuerdo alegar su contra-
riedad a una norma legal o estatutaria o al interés social
(arts. 204.1 LSC), con la particularidad de que en este ul-
timo caso el dafio puede ser incluso potencial (STS ndm.
523/2008, de 12 junio, R} 2008\3221). Piénsese ademas
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que en el caso de contrariedad al orden publico la accién
no esta sometida a plazo (art. 205.1 LSC), lo que permite,
al menos en teoria, rebuscar en algin acuerdo por anti-
guo que sea vicios capaces de activar el procedimiento
de impugnacion. Un atractivo adicional, en fin, lo ofre-
ce la normativa de costas. Y eso no ya porque el pleito
lo sea en muchos casos de cuantia indeterminada (art.
251 LEC), con la consecuente limitacion de una posible
condena abultada, sino porque en caso de subsanacion,
como se verd y se discutird, la regla parece ser que el im-
pugnante no asuma las costas por caprichosa o injustifi-
cada que fuera su demanda. Parece clara pues la facilidad
que ofrece la impugnacién de acuerdos de la junta para
un socio que, enfrentado legitimamente o no con otros
participes, quiere elevar el tono de la disputa y trasladarla
a los tribunales.

Desde 1989 la via mas expedita para la sociedad de
poner fin a esos litigios era, mas alla de estar de acuerdo
o no con los motivos de la impugnacion, proceder a la
subsanacion del acuerdo. Eso sin embargo planteaba y
sigue planteando no pocos problemas tanto en lo relativo
al momento en el que se puede llevar a cabo (Il), como
sobre todo en lo relativo a las costas del proceso especial-
mente en aquellos casos donde a pesar de la subsanacion,
el impugnante y la sociedad demandada estan en contra
de poner fin al proceso (Il).
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Il. Reconocimiento y limites de la facultad de
sustitucion de acuerdos de la junta

No cabe duda alguna sobre la posibilidad de que una
sociedad sustituya un acuerdo posiblemente defectuoso
por otro posterior. Razones de economia procesal, en par-
ticular, la necesidad de evitar litigios innecesarios, asi lo
aconsejan. Precisamente por ello se reconoce esta facul-
tad al establecer que «no sera procedente laimpugnacion
de un acuerdo social cuando haya sido dejado sin efecto o
sustituido vélidamente por otrox» (art. 204.3 LSC, y ante-
riormente el art. 115.3 LSAy 56 LSRL). Los tribunales han
confirmado la vigencia de esta solucion en incontables
ocasiones [por muchas SAP Cérdoba de 9 de julio de 1993
(AC 1993/1511), o SAP Castellon de 5 de julio de 2002
(JUR 2002/29782)]". Con todo, lo anterior plantea una
duda relevante: ;pervive esta posibilidad rectificadora en
caso de que el acuerdo que se pretende dejar sin efecto
haya sido impugnado por un socio? Como enseguida ve-
remos, ante este interrogante nuestra jurisprudencia ha
propuesto tres soluciones distintas.

1. Lajurisprudencia clasica y el principio de ut lite
pendente nihil innovetur

La postura inicial de nuestro Tribunal Supremo, cuyos
trazos perviven aun hoy, era muy restrictiva [STS de 20
de octubre de 1998 (R) 1998\8229)]2 El planteamiento es
claro: la interposicion de la demanda de impugnacion —el
Alto Tribunal habla de inicio del procedimiento— seria
suficiente para desactivar la posibilidad de que la socie-
dad convoque una nueva junta, enmiende el error toman-
do un nuevo acuerdo rectificador y subsane, sin mas, la
tacha en la que se apoya la accién del demandante. El
mismo criterio se ha mantenido en numerosas resolucio-
nes judiciales posteriores?.

Esta solucién tan draconiana, cuyo objetivo es evitar
el fraude procesal, choca, en cierta medida, contra los im-

1 Sin embargo, la jurisprudencia no es unanime en este punto; vid.
aun SAP Pontevedra de 13 marzo de 2008 (AC 2008\947).

2 Sobre esta sentencia, vid. Las criticas de A. PEREZ DE LA CRUZ,
«Cuestiones sobre acuerdos sociales: allanamiento a la demanda
de impugnacion; revocacion y ratificacion; efecto de su falta de in-
scripciony, en Derecho de Sociedades. Libro Homenaje al profesor
Fernando Sénchez Calero, T. Il, Madrid, 2002, pags. 2031y ss.

3 P.ej, laSTS de 21 mayo de 2004 (R) 2004\3530), la STS de 11 no-
viembre de 2005 (R) 2005\7769) o la STS de 3 de octubre de 2008
(RJ 2008\5671), donde la barrera a la subsanacion se situa en la fe-
cha de interposicion de la demanda, o la STS de 23 enero de 2006
(RJ 2006\256), que se refiere al inicio del «juicio de impugnacion»,
asi como numerosas resoluciones de audiencias [vid. SAP Santa Cruz
de Tenerife de 10 de junio de 2002 (JUR 2002\251250), SAP Malaga
de 19 de septiembre de 2002 (JUR 2002\281647) y SAP Alicante de
20 septiembre de 2007 (AC 2007\2026)].
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perativos de la razén practica llevando a resultados para-
ddjicos: es sorprendente que una vez formulada queja por
la via de la accién ante los tribunales, se prohiba que la
sociedad la atienda directamente subsanando el preten-
dido error. Y decimos que sorprende porque la subsana-
cion del error es, al fin y al cabo, la Unica pretension que
el demandante puede sostener legitimamente.

2. La matizacion del enfoque clasico y la defensa
del criterio del emplazamiento

Desde un punto de vista puramente tedrico, la logica
que inspira el principio de nihil innovetur —la necesidad
de evitar un fraude procesal de una de las partes, que
vendria a alterar las bases facticas del litigio una vez ini-
ciado éste— casa mal con la identificacion de la fecha de
interposicion de la demanda como el momento en el que
se activa la irrelevancia de la subsanacién extraprocesal.
La razén se comprende facilmente: hasta que se produce
el emplazamiento —la notificacion de la demanda por el
juzgado— el demandado no sabe que lo es, de forma que
dificilmente puede reputarse fraudulenta la sustitucidn
del acuerdo defectuoso por parte de la sociedad. De es-
te modo, si lo que se busca es evitar el comportamiento
estratégico del demandado, el momento en el que de-
bemos fijarnos es el de su emplazamiento y no, como
sostenian las sentencias clasicas, el de interposiciéon de
la demanda.

Quizas por ello nuestro Tribunal Supremo, en su sen-
tencia de 12 de julio de 2002 (RJ 2002/8252), se mostrd
favorable a desplazar esa fecha decisiva al momento de
emplazamiento de la sociedad demandada. Y lo hizo, ade-
mas, en el convencimiento de que la solucién dada era
conforme al principio de nihil innovetur pero afiadiendo
un matiz decisivo, el de que a efectos de subsanacion la
fecha relevante no es la de la interposicion de la demanda
de impugnacion, sino la fecha de emplazamiento. La
eleccién entre una y otra alternativa —interposiciéon o
emplazamiento— para excluir la subsanacion extraprocesal
no es intrascendente, especialmente si, como ocurre con
nuestros juzgados de lo mercantil, entre ambas fechas
puede mediar un plazo no desdefiable. Pero es que,
ademas, optar por lo primero equivale a incrementar
las posibilidades de los demandantes estratégicos u
oportunistas, como también se encarga de recordarnos,
en los siguientes términos, la citada sentencia del Tribunal
Supremo de 12 de julio de 2002* Este esfuerzo de

4 No hace falta destacar que comportamientos como el de los de-
mandantes en este supuesto han sido rechazados duramente por
nuestra mejor doctrina, que los reconduce al territorio del abuso de
derecho; vid., J. SANCHEZ-CALERO, «Propuestas de revision de la
impugnacion de acuerdos (Especial referencia a las sociedades co-
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conciliacion del principio de nihil innovetur con su propia
l6gica se ha visto reflejado también en las resoluciones
de nuestras Audiencias Provinciales. Asi, por ejemplo, la
sentencia de la Audiencia Provincial de Leon de 22

enero de 2004 (JUR 2004/80511), o la sentencia

de la Audiencia Provincial de Barcelona de 26 de

octubre de 2005 (JUR 2005/260123) sittian, una

vez mas, el momento clave para la desactivacion

de la subsanacién extraprocesal en la fecha de
emplazamiento, no en la de interposicion de la
demanda’.

3. Laproteccion de la eficienciay el aban-
dono de la aplicacidn rigurosa del principio de
nihil innovetur

A pesar de lo anterior, el reproche de base persis-
te: ;por qué no se permite que la sociedad dé al de-
mandante fuera del proceso precisamente lo que pide
aquél a través del expediente impugnatorio? La vigen-
cia de esta evidente objecion al enfoque tradicional se
ha visto reforzada por los cambios recientes de nuestra
legislacion procesal, y en particular por la adopcién de
las reglas contenidas en los arts. 413 y 22.1 LEC, referi-
do el primero a las «innovaciones que privare definitiva-
mente de interés legitimo las pretensiones que se hubie-
ran deducido en la demanda por haber sido satisfechas
extraprocesalmente o por cualquier otra causa». Y el
segundo a la terminacion del proceso por satisfaccion
extraprocesal del interés del actor o pérdida de objeto.
Como destacan la SAP Barcelona de 26 de octubre de
2005 (JUR 2005/260123) y la SAP Madrid de 17 di-
ciembre de 2007 (JUR 2008\101316), estas normas
introducen una importante salvedad al principio de
nihil innovetur, sobre el que tradicionalmente se habia
construido la solucion al problema de los efectos de
la sustitucion extraprocesal de los acuerdos sociales.

Este cambio normativo, que sirve al propdsito original
del art. 204.3 LSC —evitar litigios innecesarios— consiste,
lisa y llanamente, en reconocer que la sustitucion extra-
procesal del acuerdo viciado, incluso la realizada por la
sociedad con posterioridad al inicio del procedimiento de
impugnacion de aquél, es suficiente para oponerse a la
indicada impugnacién [vid., SAP Pontevedra de 13 marzo
de 2008 (AC 2008\947) y SAP Barcelona de 26 enero
de 2009 (AC 2009\328)], aunque sin duda la inercia ha

tizadas)», 2009, disponible en http://eprints.ucm.es/9190/2/San-
chez_Calero.pdf).

5 También parece atribuirse una importancia decisiva al emplazami-
ento en la SAP Alicante de 22 de abril de 2009 (AC 2009\1034).
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llevado al Tribunal Supremo a mantener el nihil innovetur
incluso después de la aprobacién de la nueva LECE.

Una vez aceptada la solucidn mas eficiente para el
problema que plantea la existencia de un acuerdo
social posiblemente defectuoso, parece que sélo

queda la cuestion de las costas procesales, que, como
se vera de inmediato, plantea el verdadero problema

del tema de la subsanacion

Asi las cosas, una vez aceptada la solucion mas efi-
ciente para el problema que plantea la existencia de
un acuerdo social posiblemente defectuoso, parece
que so6lo queda como dice la Ultima sentencia citada la
cuestion de las costas procesales, que, como se verd de
inmediato, plantea el verdadero problema del tema de
la subsanacion: subsanar no es necesariamente aceptar
la tacha imputada; en muchas ocasiones es s6lo una
forma de obtener la seguridad juridica inmediata en el
contenido del acuerdo pero sin que la sociedad por eso
ni se allane ni consienta en terminar la disputa juridica
sobre el tema.

lll. El problema de las costas procesales

En el caso de impugnacion de acuerdos sociales, la
regla de que quien se ve involucrado en un proceso debe
ser resarcido del coste econémico del mismo si se acredi-
ta que la demandada sostuvo o la demandante inici6 un
pleito de forma injustificada o caprichosa (art. 394 LEC)
debe regir plenamente, incluso en los casos de subsana-
cion. Para analizar la asignacion de costas en estos casos
de subsanacion se distinguiran los supuestos en que la
sociedad subsana antes de la demanda de impugnacion
0, en todo caso, antes de tener constancia de ella (I1.1)
y aquéllos donde la subsanacion se produce en contem-
placién de una accién judicial ya iniciada (111.2). Y es en
este ultimo caso donde la sociedad, no obstante la sub-
sanacion, debe poder continuar el pleito para ver reco-
nocida su posicion: el acuerdo inicial, aunque subsanado,
era valido y las costas del proceso deben recaer sobre el
impugnante (111.3).

6 Esta linea jurisprudencial novedosa fue inaugurada por Auto de la
AP Santa Cruz de Tenerife de 13 de febrero de 2004 (AC 2004/718),
referido a un supuesto de impugnacion de acuerdos del Consejo, y
seguida por otras como p. e]., la SAP Alicante de 22 de abril de 2009
(AC 2009\1034). En doctrina, por todos, vid.,, C. PAZ-ARES, «Reno-
vacion y retroaccion. Reflexiones sobre la regularizacion de acuer-
dos impugnables», RdS 29 (2008), pags. 287 y ss., pags. 292-293.
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1. Costas generadas por una subsanacion previa a
la demanda

En este grupo de casos se encuadrarian (a) los de las
subsanacion verificada antes de la demanda, (b) aque-
llos en que la subsanacién se ha activado a través de una
convocatoria de junta previa a la demanda aunque adn
no verificada en el momento de presentarse y, (c) los su-
puestos en que la junta convalidante se convoca tras la
demanda pero antes del emplazamiento, sin que la socie-
dad tenga constancia de aquélla.

a) No plantea problema el caso en que se ha pro-
ducido la modificacion o revocacion del acuerdo
antes de la demanda. Si el impugnante conocia
o podia haber conocido la remocién de la causa
de impugnacion, como serd habitual dados los
requisitos de publicidad que rodean la valida cele-
bracion de toda junta (art. 1773 LSC), serd él quien
deba pechar con las costas de la apertura de un
procedimiento a priori innecesario’.

b) Otro tanto sucede si la demanda se plantea ya
convocada la junta en cuyo orden del dia se pre-
vé la remocion de la causa de impugnacion. En la
practica dicha junta tendra lugar antes del empla-
zamiento, de modo que ello se podrd indicar en la
contestacion®. Si aun no se hubiera celebrado la
junta y subsanado el acuerdo en el momento de
ser emplazada, la sociedad hara constar la convo-
catoria e inminencia de la junta en la contestacion
alegando luego su celebracién y resultado en la
audiencia previa (art. 426.4 LEC). En estos casos,
la presentacién de la demanda por quien conocia
o debia conocer la activacion de un proceso de
subsanacion debe entenderse como innecesaria
salvo en los supuestos excepcionales donde espe-
rar al resultado de la nueva junta pudiera provocar
la caducidad de la accién, lo que no sera frecuente
(arts. 176 y 205 LSC). De ahi que las costas, como
en el supuesto anterior, deban caer sobre quien

7 No obstante, L. CABALLOL ANGELATS, «Comentario al art. 115»,
en Comentarios a la Ley de Sociedades Anénimas, T.II, [I. Arroyo et al.
(Coords.)], 2.2 ed., Madrid, 2009, p. 1190, indica que si el demandan-
te no conocia o habia podido conocer la sustitucion, no deberia ha-
ber imposicion de costas, indicando incluso que la sociedad deberia
asumirlas si hubiese ocultado la existencia de la modificacion o no
hubiese puesto en marcha los mecanismos para difundir la adop-
cion del acuerdo.

8 Supuesto no infrecuente y admitido incluso bajo el nihil innovetur,
vid., STS 12 de julio de 2002, SAP Tarragona 7 de febrero de 2003
(AC 2003/1208) y SAP Murcia (4.°) de 2 de junio de 2005 (Jur
2005/162173); precisamente en la sentencia de la que trae causa
esta Ultima hay una «expresa imposicién de la totalidad de las costas
causadas a la actora al apreciar que ha litigado con temeridad».
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apresuradamente no espero a la solucion extraju-
dicial de su pretension®.

c) Menos claro parece el caso en que, presentada
la demanda y sin que la sociedad sea consciente
de ello, esta ultima proceda espontaneamente a
convocar nueva junta en orden a remover el de-
fecto manifestado en la junta original (art. 206.2
LSC). En tal caso es posible y muy probable, es-
pecialmente en sociedades limitadas, que antes
del emplazamiento y de la contestacién ya esté
subsanado el acuerdo, aunque es posible que ain
esté pendiente de celebracién en el momento de
contestar. En estos casos, donde la conducta de
ambas partes discurre de forma justificada pero
en paralelo, resulta justificado que no haya im-
posicion de costas. Otra cosa se podria sostener,
no obstante, si el demandante requiri6 la subsa-
nacion de forma fehaciente y razonada antes de
plantear la demanda y ésta no fue atendida por
la sociedad en el término razonable concedido
(analog. art. 395.1 Il LEC). No se debe olvidar, sin
embargo, que cuando la sociedad atiende la re-
clamacion del socio, lo hace sin que le conste el
inicio del pleito y sin la presion derivada de poner
fin al mismo, a diferencia de lo que sucede en el
art. 395.11I LEC. Y no se diga que puesto que pasd
el término concedido por el requirente la presen-
tacion de la demanda ya era segura y la sociedad
debia contar con ella; como es evidente, no todo
requerimiento que amenaza con una demanda se
acaba consumando ni es legitimo suponerlo tam-
poco en este caso, amén de que la sociedad no tie-
ne que pasar necesariamente por el plazo previsto
en ese requerimiento.

Por lo dicho tampoco se puede entender en ninguno
de los casos anteriores que se quiebre la espontaneidad y
buena fe de la sociedad por la mera oposicion al acuerdo
del socio asistente en el seno de la junta (art. 206.2 LSC),
dado lo en ocasiones precipitado, irreflexivo o meramen-
te cautelar de la misma, acabando en no pocos casos y a
la postre en nada.

9 No consta el momento en que se demando en el caso de la SAP Ten-
erife 13 de febrero de 2004 (AC 2004/718), aunque si consta que
el acuerdo —del consejo— impugnado se tomo¢ el 17 de enero y fue
subsanado el 17 de marzo de ese mismo afio, recayendo sentencia
de instancia en septiembre. La sentencia de instancia aprecié un su-
puesto del art. 22 LEC y condend en costas a la demandante —lo que
nos hace pensar en que ya constaba la subsanacion al demandar—,
aunque la audiencia considera que por las dudas que entonces atn
planteaba la vigencia del nihil innovetur corresponde levantar esa im-
putacion. A dia de hoy esa duda de derecho ya no parece atendible
para evitar esa condena.
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error y su culpa (argumento ex art. 21 LEC)—", a la
no imposicion de costas por aplicacién del art. 22.1
LEC™, norma relativa a la satisfaccion extraprocesal
o carencia sobrevenida de objeto que, por lo demas,
se considera en general y pacificamente como la apli-
cable en este caso™.

2. Costas generadas por una subsanacioén posterior
a la iniciacion del procedimiento: status quaes-
tionis

Mayor interés plantean el resto de casos en que la
modificacion o revocacién se produce de forma provo-
cada, ya emplazada la sociedad por el juzgado
o comunicada a la sociedad de forma fehacien-
te y suficientemente razonada la interposicion
de la demanda por el impugnante. Eso plantea
tres escenarios: a) en el primero, de subsanacion
inmediata, la sociedad no espera y convoca la
junta antes de contestar a la demanda, con lo
que, especialmente en el caso de la limitada
(art. 176 LSC), en el momento de la contes-
tacion o, en su caso, de la audiencia previa ya
puede haber subsanacién; b) en el segundo, ca-
lificable como modelo legal o tipico de subsa-
nacion, la sociedad solicita el plazo del art. 207.2 LSC al
contestar, siéndole reconocido en su caso, en ocasiones
meses después, tras la audiencia preliminar; y finalmente,
¢) y aiin no habiéndose activado subsanacién alguna en el
momento inicial, la sociedad procede motu proprio y so-
brevenidamente durante el ulterior desarrollo del pleito
a la subsanacién del acuerdo impugnado —piénsese en
un nuevo érgano de administracion que decide incluso
en apelacion zanjar el caracter claudicante de un acuerdo
frente al litigio asumido por su antecesor, o en un nuevo
socio mayoritario que desea ver consolidado de una vez
un acuerdo claudicante por litigioso—".

La subsanacion que hemos calificado de provocada
hace que en principio y objetivamente no sea
necesario proseguir el proceso por motivos de fondo
(art. 22 LEC). Esa, parece, es la finalidad de esta
prevision legal del art. 204 LSC y desde luego asi sera
si las partes estan conformes en concluir el pleito

y asumir sus respectivos costes. Ahora bien, eso no
tiene por qué ser siempre asi

Frente a lo anterior se ha de desechar de entrada
la precomprension de que la subsanacién supone una
suerte de reconocimiento de culpa o allanamiento in-
formal o implicito (art. 21 LEC): Si la sociedad rectifi-
ca, se diria, es porque acepta que existia un vicio. Eso
haria que la sociedad demandada y que ha subsana-
do sin oposicion el acuerdo impugnado debiese car-
gar naturalmente con las costas del proceso. Frente a
ello, incluso aceptando una suerte de allanamiento de

11 Asi, sobre la base de que la subsanacion «implica el reconocimien-
to de la existencia del vicio denunciado», vid., CABALLOL, op. cit., p.
1193,y en similar sentido vid. R. URIA, A. MENENDEZ y J. M. MUNOZ
PLANAS, Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles,
TV, Lajunta general de accionistas, Madrid 1992, p. 328, que hablan
en tal caso que la carga de las costas debe resolverse «imputandolas
naturalmente a la sociedad». En las resoluciones judiciales, la de la
SAP Granada (3.2), de 8 de mayo de 2009 (AC 2009/1068), llega a
considerar que al solicitar la subsanacion tras la demanda, «se hace
técito reconocimiento de los motivos de impugnacion». La SAP Pon-
tevedra de 13 marzo de 2008 (AC 2008\947) dice que «/.../ ya no
hay razon para impugnar el primeramente adoptado, cuya ineficacia
es reconocida por la propia sociedad al cambiarlo» , y, en fin, en la
SAP Madrid de 17 de diciembre de 2007 (JUR 2008/101316) en su
F.J.3,(n.27) alega el impugnante que: «/.../ no estando en presencia
del supuesto previsto en el art. 22.7 LEC sino ante una decisién volun-
taria de aceptacion de la pretension contenida en la demanda a la que
es aplicable el art. 21 del mismo texto legal, deb(e) el proceso termi-
nar con una sentencia condenatoria en la que se impongan las costas

En estos supuestos, mas alla de sus evidentes di-
ferencias de matiz, la opinién doctrinal y jurispruden-
cial parece oscilar desde la imposicion de las mismas
a la parte demandada —parte que con la remocién de
la causa de impugnacién no haria sino reconocer su

10 Queda por determinar —ya que la ley no lo hace— si eso sélo se
puede hacer en el momento de la contestacién y acordarse en la au-
diencia previa [por todos, A. ROJO FERNANDEZ-RIO, «Comentario
al articulo 207», en Comentario de la Ley de Sociedades de Capital,
T.I, Madrid 2011, p. 1470, PAZ-ARES, RdS, 29 (2008), pags. 292-293
y SAP de Cérdoba de 9 de julio de 1993, SAP de Cantabria de 13 de
marzo de 1995 y STS de 20 de octubre de 1998 (R} 1998/8229)] o
si se puede solicitar en cualquier momento (por todos, CABALLOL
ANGELATS, op. cit., p. 1192y J. DAMIAN y M.2 | ARIZA, Impugnacion

de acuerdos de sociedades anénimas, Madrid, 2000, p. 25). A nues-
tro juicio, la sociedad puede en cualquier momento convocar una
junta con el orden del dia que tenga por conveniente, incluido el de
renovar o subsanar el acuerdo impugnado, como dice la STS de 1de
febrero de 2002: «/.../ aunque el proceso hubiera avanzado hasta
llegar a sentencia (articulo 413)». Solicitar plazo simplemente per-
mite suspender el procedimiento y asegurar ex ante que el acuerdo
era susceptible de subsanacion. Si la sociedad actua sin esa solici-
tud, lo hara a su riesgo corriendo los plazos y sometida a un control
ex post de que esa subsanacion era viable.
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del proceso a la demandaday.

12 Vid. ROJO, op. cit., pag. 1471 en el caso del art. 207 LSC y en pag.
1446 para el resto de casos del art. 204 LSC; en jurisprudencia, SAP
Madrid 17 de diciembre de 2007 (JUR 2008/101316), en contra de
la pretension del demandante de continuar el pleito para obtener la
condena en costas de la sociedad.

13 Vid., P. A. SANCHEZ DE MOVELLAN, La imposicion de costas en la
primera instancia civil. Legalidad y discrecionalidad judicial, Madrid
2009, pags. 114 y ss., que considera el art. 115.3 LSA (art. 207.2 LSC)
como norma especial del art. 22 LEC.
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hecho por no haber oposicion, creemos que se debe
negar esa imposicion de costas en el caso habitual de
solicitud de plazo en el momento de contestar la de-
manda (art. 207.2 LSC) y, en general, en los casos de
subsanacién inmediata al inicio del pleito. En efecto,
si el allanamiento realizado antes o en la contestacién
a la demanda evita la imposicion de costas (art. 395
LEC), otro tanto como minimo debe suceder aqui. Se
haria un mal servicio a incentivar la terminacién pronta
de los pleitos si eso se penalizara con una imposicién
sistematica de costas al subsanante. Y desde luego lo
anterior se deberia excluir si la sociedad, aun subsa-
nando, discute y rechaza la impugnacién realizada, co-
mo luego se vera (infra 111.3).

Asi las cosas, desechada la idea de que la subsanacion
necesariamente suponga un desistimiento, el péndulo
parece desplazarse con la doctrina y jurisprudencia mas
frecuente de la sede del art. 21 LEC a su vecino art. 22. No
habria un allanamiento sino una crisis procesal derivada
de la pérdida de objeto o de la pérdida de interés para el
actor. En tal caso, la salomonica solucion en materia de
costas pasa por no hacer imposicion expresa de las mis-
mas, asumiendo cada parte las suyas [vid. las citadas STS
1 de febrero de 2002, la SAP Madrid de 17 de diciembre
de 2007 o la SAP Tenerife 13 de febrero de 2004, (AC
2004/718)]"™. Aunque tal vez fuera deseable que incluso
en los casos del art. 22 LEC hubiese un margen para apre-
ciar la conducta y razones de las partes, especialmente en
casos de satisfacciéon voluntaria, para dictar una condena
en costas. Sea como fuere, tan sélo y conforme a la l6-
gica del art. 395.1 LEC acaso cabria cargar con las costas
a la sociedad que se limita a subsanar sin oposicién a las

14 Como indica esta STS, citada por la SAP Madrid de 17 de diciembre
de 2007, «(...) aun no siendo aplicable la nueva Ley de Enjuiciamiento
civil al proceso causante de este recurso de casacion, no deja de ser un
punto de referencia lo prevenido por la misma en materia de costas
para el caso de terminacion del proceso por satisfaccion extraprocesal
o carencia sobrevenida de objeto, disponiendo entonces que no pro-
cederd condena en costas (articulo 22.1) ni siquiera aunque el proceso
hubiera avanzado hasta llegar a sentencia (articulo 413 )».

15 Lo que desde luego no parece admisible es que el petitum del im-
pugnante incluya de forma subsidiaria la subsanacién del acuerdo,
para obtener asi en todo caso una condena en costas del demanda-
do (vid. D. RODRIGUEZ RUIZ DE LA VILLA, Impugnacién de acuerdos
de las juntas de accionistas, 2.2 ed., Pamplona 1994, p. 143, y la alu-
sion de M. M. BUSTILLO SAIZ, La subsanacion de acuerdos sociales
por la junta general de la sociedad anénima, Madrid 1999, pag. 596,
nota 65). Como todo acuerdo social, el de subsanacion es una fac-
ultad propia y soberana de la sociedad demandada a la que ésta no
puede ser condenada por el juez, con lo que esa peticién se debera
entender por no puesta. Se puede pedir la nulidad de un acuerdo por
falta de informacion, no pedir que la sociedad convoque una junta
y adopte un acuerdo dando esa informacion, salvo si la adopcion de
ese acuerdo viene obligada por la ley [v., STS 6 de octubre 2020 (JUR
2010/7313), F.J. 4.0, parrafo 22].
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pretensiones del impugnante en el seno del proceso ha-
biendo sido previamente requerida de forma fehaciente,
completa y razonada acerca de las causas de impugna-
cion, causas reproducidas en los mismos términos en la
demanda™.

La anterior crisis procesal y reparto de costas es
clara si la sociedad se limita a una mera subsanacion
sin entrar a valorar ni a oponerse a las razones del im-
pugnante, del mismo modo que sucede si éste consi-
dera que ya se ha llegado lo bastante lejos y conviene
poner fin al litigio. Ahora bien, es normal que, a pesar
de la subsanacidn, la sociedad esté convencida de lo
innecesario e injustificado de la misma y, del mismo
modo, el impugnante puede considerar que esa sub-
sanacion se ha hecho en perjuicio de sus intereses por
una sociedad que intenta evitar in extremis una conde-
na. Las posibilidades de que la subsanacion no ponga
fin al pleito son las que para ambas partes se conside-
raradn a continuacion.

3. Posibilidades de continuacion de la controversia
no obstante la subsanacion

A nuestro juicio, la subsanacion que hemos calificado
de provocada (supra 111.2) hace que en principio y objeti-
vamente no sea necesario proseguir el proceso por mo-
tivos de fondo (art. 22 LEC). Esa parece es la finalidad de
esta prevision legal del art. 204 LSC y desde luego asi
serd si las partes estan conformes en concluir el pleito y
asumir sus respectivos costes. Ahora bien, como se acaba
de ver, eso no tiene por qué ser siempre asi. No parece
justo, en efecto, que por subsanar el acuerdo la sociedad
tenga necesariamente que asumir el coste propio de una
litigacion estratégica de uno de sus socios dandole satis-
faccion en el presente e incentivos para el futuro, o que el
socio impugnante tenga que asumir el coste sufrido por
el mismo en un proceso prolongado artificialmente por
la sociedad y que poco antes de la sentencia es objeto
de terminacidn por subsanacion. Asi, en defecto de una
—deseable— facultad judicial de pronunciarse sobre las
costas en el caso de terminacion del proceso ex art. 22
LEC apreciando la justificacion en derecho de la conducta
de las partes, la continuacién del mismo a solicitud de im-
pugnante (3.1.) o de la sociedad demandada (3.2.) parece
la Unica via practicable.

16 Aunque los términos del art. 22 LEC no parezcan permitirlo; asi, en
contra de la traslacion del criterio de la mala fe del art. 395.1 LEC al
22 de esa misma ley, vid. SANCHEZ DE MOVELLAN, op. cit,, p. 119y
SAP Ledn (2.2) de 6 de mayo de 2008 (JUR 2008/331547).
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31. Paraelimpugnante: la subsanacion no agota el
contenido del pleito, que ha de resolver sobre
las costas (art. 22.2 LEC)

El primer interesado en que el pleito no concluya con
una subsanacion que reparta las costas es la parte im-
pugnante; en efecto, como se dice por el letrado de la
parte demandante en la SAP Madrid de 17 de diciembre
de 2007, se puede ver en la subsanacion «una decision
estratégica encaminada a intentar evitar la condena en cos-
tas del proceso a que se ha forzado a su representada»".
Indicios de esta vision, que tiene en cuenta el compor-
tamiento del demandado para eventualmente imputarle
las costas del procedimiento, los encontramos en la SAP
Ledn de 6 de mayo de 2008, que indica cdmo: «Es cierto
que la aplicacién indiscriminada del precepto [el art. 22.1
LEC] puede dar lugar a situaciones injustas y de abuso de
derecho por parte del demandado, asi, en los supuestos de
pago o cumplimiento realizado cuando el juicio esté muy
avanzado y tras haber hecho oposicion el demandado, co-
mo forma de evitar una eventual condena en costas que
aprecie como muy probable, o en el caso de que se suscite
en fase de recurso/.../» (el énfasis es nuestro)™. Asi pues,
el hecho de que la sociedad como creemos pueda subsa-
nar ex arts. 22 y 413 LEC en cualquier momento del pro-
cedimiento y con independencia de su conducta previa
no deberia suponer su exoneracién de una plena asuncién
de costas en el caso de que verificada la subsanacién la
misma no resulte suficientemente fundada en derecho
—como circunstancias sobrevenidas que exigen la certe-
za del acuerdo a la luz del interés social—. O dicho de
otro modo, cuando ya no sea razonablemente esperable
ese comportamiento de la sociedad y, frente a la con-
fianza del impugnante de obtener una resolucion judicial
de fondo, se produzca una terminacién sorpresiva y no
justificada del procedimiento por la via de la subsanacion
ex art. 22.1 LEC. En tal caso, se diria, el demandante tie-
ne derecho a un pronunciamiento sobre las costas que
se le han generado e, implicitamente, sobre el fondo del

17 Asi, ROJO, Op. Cit., pag. 1446, parece ser favorable a que el deman-
dante se pueda oponer a la terminacién del procedimiento solicitada
por la sociedad subsanante ex art. 22 LEC en orden a obtener una
condena en costas del demandado, ante lo cual a la sociedad sélo le
quedaria allanarse para minimizar el efecto econdémico del pleito.
Resolucion que recuerda el Auto SAP Madrid (11°) 28 de diciembre
de 2007: « /.../ sienel caso de allanamiento total la regla general del
articulo 395 de la Ley de Enjuiciamiento civil es la de la no imposicidn
de las costas al demandado, y ello incluso aunque el allanamiento no
implique que haya dado satisfaccion a las pretensiones del actor, pre-
via o simultaneamente a dicho allanamiento, no se rompe el sistema
porque la ley prevea que al demandado que da satisfaccion extrapro-
cesal a las pretensiones sustantivas del actor no se le impongan las
costas causadas hasta el momento, al menos cuando esa satisfaccion
se produce durante el emplazamiento, esto es, en la fase inicial del
proceso» (el subrayado es nuestro).
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asunto (art. 22.2 LEC). El escollo a lo anterior vendria por
reconocer si discutir si ese interés econéomico procesal
es un interés legitimo apreciable para continuar el pleito
una vez que las pretensiones sustantivas que motivaron
su apertura parecen agotadas. La tendencia natural, an-
clada en la idea de la relacién principal-accesorio, es que
la reclamacion de costas es secundaria y no puede sobre-
vivir a la pérdida de objeto del pleito principal [vid. SAP
Leon (2.°), de 6 de mayo de 2008 (JUR 2008/331547)]".
Aun reconociendo lo convincente de esta ultima argu-
mentacion, esa vision que reduce el interés en el pleito a
las pretensiones sustantivas no se justifica en la practica.

3.2. Para el demandado, alegando una subsa-
nacién cautelar que no pone fin al proceso
(inaplicacién del art. 221 LEC)

Para el demandado, por su parte, la satisfaccion de in-
terés pasa por considerar que no toda subsanacién supo-
ne un allanamiento (art. 21 LEC) ni tampoco la satisfac-
cion extraprocesal de las pretensiones del demandante o
la pérdida de objeto del litigio (art. 22 LEC). En efecto, a
nuestro juicio se debe permitir que, no obstante la sub-
sanacion, la sociedad se siga oponiendo a la impugnacion
realizada. Eso supone que la sociedad pueda contestar a
la demanda solicitando plazo para subsanar y, al mismo
tiempo, formule una oposicion de fondo a los argumen-
tos juridicos de la impugnacion, procediendo a solicitar
en consecuencia una resolucién sobre el fondo del asun-
to, asi como la correspondiente condena en costas. En
tal caso no hay ni allanamiento ni crisis procesal alguna.

Es cierto que el sentido de la subsanacion ya no se-
ria el de poner fin a un pleito de forma anticipada, sino
que el mismo seria el de remover el caracter claudicante
de determinados acuerdos considerados relevantes para
el desarrollo del interés social, y eso alin sosteniendo la
plena validez del acuerdo originario. Es decir, que se trata-
ria de una subsanacién meramente preventiva o cautelar
que, aun no considerandose realmente necesaria, per-

19 «la satisfaccion extraprocesal de las pretensiones se refiere, pues, a
lo que constituye la pretension o pretensiones sustantivas ejercitadas
en lademanda y no a la satisfaccion del crédito que nace del proceso,
esto es al pago de las costas que requiere un previo pronunciamien-
to judicial sobre su procedencia, y asi es de ver que el articulo 21.7 de
la LEC al referirse al allanamiento dice, en su apartado 1, que es total
cuando el demandado se allana “a todas las pretensiones del actor”,
yelarticulo 395 contiene la prevision de la no imposicion de costas al
demandado como regla general en caso de allanamiento, lo que im-
plica que, cuando el legislador habla en el articulo 21.1 de “todas las
pretensiones del actor”, se esta refiriendo a las pretensiones sustanti-
vas que son objeto de la accidn ejercitada, pero no a la pretension de
condena en costas, lo cual es perfectamente trasladable al supuesto
del art. 22 de satisfaccion extraprocesal».
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mitird ya a la sociedad contar con la seguridad juridica
y el suelo firme de un acuerdo incontestado e indepen-
diente de la incertidumbre de una resolucién judicial. Asi,
el interés social en eliminar la precariedad o el caracter
claudicante del contenido de acuerdos en ocasiones de
gran relevancia para el desenvolvimiento de la empresa
social —piénsese por ejemplo en el nombramiento de ad-
ministradores— justifica que la sociedad, aun no estando
conforme con ella, remueva la tacha denunciada. De ese
modo, si llegada la sentencia se acogen las pretensiones
de la sociedad, sera el acuerdo original el que se considere
valido y el cautelarmente adoptado perdera vigencia; en
otro caso, si se llega a determinar la nulidad del acuerdo
original, el acuerdo subsanatorio vendra a sustituirlo sin
que quepa reproche alguno del impugnante si es que no
impugno este segundo acuerdo en su dia.

Ciertamente se podria reprochar a lo anterior una
cierta artificiosidad o formalismo si se tiene en cuenta
que materialmente desde el momento de la subsanacién
el resultado material del pleito ya se conoce, sea cual
sea la sentencia. Sin embargo, lejos de ello, lo anterior
supone precisamente permitir una defensa justa y efi-
caz de la sociedad: que la sociedad, sabiendo que tiene
razon y que cualquier tercero asi lo reconoceria, tenga
por motivos de utilidad que necesitar un acuerdo libre
de tacha no debe suponer que deba cargar con el coste
de un proceso innecesario y suplementario al coste de
subsanacion. Es verdad que con lo anterior no se reducira
en todo caso la litigiosidad como parece pretender el art.
204.3 LSC, pero desde luego se podra contar con deci-
siones sociales no claudicantes y con una forma eficaz

de defensa frente a impugnaciones poco razonables. Esta
posibilidad, ya explorada en otros ordenamientos como
el aleman (paragrafo 244 LSA), resulta a nuestro juicio la
mas satisfactoria.

IV. Consideracion final

Es posible que continuar un proceso que no es necesa-
rio proseguir por motivos de fondo no seria procedente si
elart. 22 LEC o el art. 207 LSC permitiesen al juez pronun-
ciarse sobre las costas del procedimiento abortado, espe-
cialmente cuando esa crisis procesal es imputable a una
de las partes, pudiendo apreciar la temeridad, mala fe,
abuso u oportunismo de cualquiera de ellas a la hora de
litigar. No siendo asi, el Unico recurso que queda y que en
justicia no se puede negar ni al impugnante ni a la socie-
dad demandada es sostener el pleito y los argumentos en
él manifestados, aunque la resolucién que recaera en su
momento como consecuencia de esa subsanacion lo sea
en la practica a los efectos de la imposicion de costas®.
En ese sentido, admitir la posibilidad de una subsanacion
cautelar del acuerdo manteniendo normalmente el plei-
to desde luego no sirve para acortar la litigacion pero si
para dar seguridad juridica anticipada a la sociedad; y al
tiempo atajar impugnaciones caprichosas o innecesarias
obteniendo condena de fondo y costas.

20 Asi, SANCHEZ DE MOVELLAN, Op. Cit., pags. 119-120, nota 184, pro-
pugna una solucion lege ferenda en el sentido de permitir al juez una
apreciacion en materia de imposicion de costas en el art. 221 LEC.
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UN PROCESO SOCIAL A LA ALTURA
DEL SIGLO XXI: LA NUEVA LEY
DE LA JURISDICCION SOCIAL

Fernando SALINAS MOLINA
Magistrado del Tribunal Supremo

José Angel FOLGUERA CRESPO’
Magistrado de lo Social

os firmantes del presente trabajo fueron los autores del Borrador de Ley de Reforma del Proceso Laboral
de Mayo de 2010 por encargo del Ministerio de Justicia y en este interesante articulo analizan las mejoras
e innovaciones sustanciales sumamente relevantes que presentara la nueva regulacion frente a la actual

norma en vigor reguladora del proceso laboral.

EL 12 de julio pasado la Comisidn de Justicia del Con-
greso de los Diputados aprobd por unanimidad de todos
los grupos parlamentarios el Proyecto de Ley de la Juris-
diccion Social (BOCG Senado 26-7-2011), del que fue-
ron ponentes en el Congreso, entre otros, los Sres. De
la Rocha Rubi, Pedret Grenzner, Azpiroz Villar, Olabarria
Mufioz, Jané i Guasch, sin regatear elogios al proceso de
elaboracién del proyecto citado, que habia sido sometido
a un amplisimo proceso de informes y propuestas a cargo
del Consejo Econémico y Social, donde obtuvo igualmen-
te un importante grado de consenso de los agentes eco-
noémicos y sociales, y de diversas entidades corporativas
y profesionales, particularmente el Consejo del Poder Ju-
dicial (en el que fue ponente la Sra. Uria) y de los colegios
de abogados y otros profesionales. El proyecto esta en
el momento de elaboracién de este texto en proceso de
debate en el Senado, pendiente de aprobacion final, por
lo que puede experimentar alguna modificacion lo que a
continuacion se expone. Es importante destacar que es
la primera vez que un texto procesal laboral es aproba-
do integramente por el poder legislativo, ya que todos
los textos anteriores, antes y después de la Constitucion,
fueron aprobados por medio de legislacion delegada o
acto del ejecutivo.

Las lineas generales del proyecto son las siguientes:

34

I.  Jurisdiccion social integral

Se procede a una atribucién cuasi-plena al orden ju-
risdiccional social de la materia laboral y de proteccion
social: especialmente en accidentes de trabajo y prevision
de riesgos laborales (de todo tipo de empleados publicos
y privados y personal funcionario), y materializada en la
asuncioén por los tribunales laborales del control jurisdic-
cional de la Administracién laboral:

actuacion de la Inspeccion de Trabajo,

expedientes de regulacion de empleo,

sanciones administrativas a empresarios y traba-
jadores,

en general actos administrativos laborales

« articulando nuevas modalidades procesales
para conocer de estas cuestiones.

1 Fernando Salinas Molina, Magistrado del Tribunal Supremo, y José
Angel Felguera Crespo, Magistrado de lo Social, fueron los autores
del Borrador de Ley de Reforma del Proceso Laboral de Mayo 2010
por encargo del Ministerio de Justicia que ha sido origen de este
Proyecto.
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Il.  Modernizacion del proceso social y de los tri-
bunales laborales

a. ElJuez Social pasa a ser el garante ordinario de los
derechos fundamentales de trabajadores, empre-
sarios y beneficiarios de las prestaciones sociales.

b. Asimismo se procura:
+ Mayor calidad de la respuesta judicial
+ Agilizacion de los juicios

+ Recepcion de nuevas tecnologias y procedi-
mientos

+ Apertura a procesos de mediacion y a la revision
judicial de arbitrajes laborales

lll. Adaptacién de la LPL 1995 a LEC 2000

a. Enloquedejo pendiente la Ley 13/2009 de Refor-
ma de la Oficina Judicial limitada practicamente a
transferir al Secretario sus nuevas competencias,

b. Manteniendo la esencia del proceso laboral que
estad en el origen de su éxito como proceso re-
ferencial para practicamente todas las reformas
procesales desarrolladas desde la Constitucion de
1978 por razones como:

i. La flexibilidad y adaptacion de la LPL al interés
social tutelado en el proceso laboral y a las no-
vedades legislativas

ii. La simplicidad e informalidad del proceso laboral

iii.El impulso oficial y la direccién judicial del
proceso (juez «director» del proceso), no sim-
ple espectador ni tampoco dictador (ALCALA
ZAMORA), como responsable de una «comuni-
dad de trabajo» (KLEIN), y la preferencia de la
verdad material sobre la formal que es caracte-
ristica del proceso laboral

iv.Menores dilaciones del juicio laboral, si bien el
actual desfase entre la dotaciéon y numero de
organos jurisdiccionales amenaza seriamente
este logro y no se podra evitar del todo con la
generalizacion de los servicios comunes y de los
tribunales en equipo (tribunales de instancia) a
pesar de ser sumamente convenientes

v. El espiritu innovador de la LPL (que siempre fue
«banco de pruebas» de las novedades procesa-
les) y su posible referencia para futuras refor-
mas en otros ordenes jurisdiccionales
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IV. Acumulacion de acciones

En la nueva ley se favorece notablemente la acumu-
lacién de acciones, como la acumulacion de despido y
extincion de contrato (art. 50 ET), en la que se especi-
fica el orden de resolucion fijado por la jurisprudencia:
prioridad de la base de la situacion de conflicto. En des-
pidos: cabe acumular la impugnacién de posibles actos
extintivos sucesivos, cuando entre ellos exista conexion
directa, en tanto no haya trascurrido el plazo de caduci-
dad de los anteriores y se repartiran a un mismo Juzgado
las demandas contra dichos actos, y es posible acumular
despido y reclamacién de la liquidacién pendiente (art.
49.2 ET) si bien el Juez puede tramitar por separado des-
pués del juicio cantidad y despido para no condicionar
negativamente la accion prioritaria con posibles recursos
ulteriores sobre la accién de cantidad. Los TRADES —au-
téonomos dependientes— pueden accionar por despido
alegando relacion laboral y acumular en una misma de-
manda a la accion principal de despido la de extincion
contra el empresario-cliente, dentro del mismo plazo de
caducidad que ésta, con caracter eventual y para el caso
de desestimacién de la primera. Cabe acumulacion de ac-
ciones por sancién y tutela de derechos fundamentales
que seguia siendo una laguna legal. En accidente de tra-
bajo y enfermedad profesional se podran acumular todas
las pretensiones de resarcimiento de dafios de un mismo
hecho, incluso sobre mejoras voluntarias, contra el em-
presario u otros terceros responsables, incluidas las ase-
guradoras, salvo que haya procedimiento administrativo
separado y las demandas derivadas del mismo hecho se
repartiran al Juzgado o Seccién que conociera del primero
de dichos procesos. Se podran acumular pretensiones en
relacion con un mismo acto o resoluciéon administrativa,
e incluso con varios si existe conexion directa. Si afecta a
una pluralidad de destinatarios, se repartiran al Juzgado
o Seccién que conociere el primero. En prestaciones de
Seguridad Social y recargo de prestaciones, asi como en
revision de actos administrativos, los procesos sobre un
mismo acto se acumularan aunque no coincidan las par-
tes o su posicion procesal.

V. Demanda, representacion y citaciones. Mo-
nitorio laboral

Para una mayor agilizacién la demanda se podra pre-
sentar por formularios y procedimientos incluso informa-
ticos y de sefialamiento inmediato del juicio (en la linea
de las oficinas de sefialamiento inmediato —OSI— pre-
vistas en la LEC), las partes deben facilitar nimero de fax,
teléfono y direccion electrénica y comunicar cambios de
domicilio, el profesional designado se presumira repre-
sentante salvo cambio o revocacion y tanto demandantes
como demandados numerosos deben otorgar represen-
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tante. En demandas contra grupos y masas patrimoniales:
deberan facilitarse sus representantes y podran especifi-
carse otros incluso en incidente de ejecucién. Se habilita
un proceso monitorio laboral, homélogo del monitorio
civil, que permite obtener requerimiento de pago en deu-
das liquidas y determinadas, y eventual ejecucion, con un
principio de prueba y siempre que sea posible citacion
por correo o cédula, no en emplazamientos edictales, con
traslado al FOGASA a efectos de posibles prestaciones ul-
teriores —dado que en laboral, a diferencia del civil, exis-
te una garantia estatal general subsidiaria de las deudas
y puede darse lugar a abusos— y sin que surta

efectos de cosa juzgada sobre otros posibles
procesos declarativos. De existir oposicion ha

de formularse demanda.

Letrado afectado a los demas profesionales (dado que se
generan suspensiones en cadena porque los demas letra-
dos tienen a su vez otros sefialamientos en la nueva fecha
que se habilite), y se procurara ante todo acomodar el
seflalamiento dentro de la misma fecha o, en su defecto,
habilitar nuevo sefialamiento, con las medidas necesarias
para evitar nuevas coincidencias, fomentando asi buenas
practicas actualmente seguidas por algunos 6rganos judi-
ciales, como la de tomar en consideracion las propuestas
conjuntas o la de consultar la disponibilidad de los profe-
sionales interesados.

Se habilita un proceso monitorio laboral, homoélogo

del monitorio civil, que permite obtener requerimiento
de pago en deudas liquidas y determinadas, y eventual
ejecucion, con un principio de prueba y siempre que

VI. Subsanacién de la demanda

En el saneamiento procesal preliminar de la
demanda (in limine litis), que es a la vez una de
las razones del éxito del proceso laboral y una
de las grandes carencias del proceso verbal civil, se aclara
y refuerza la subsanacion y admision a cargo del secreta-
rio (sin distincion entre subsanacion «formal» y «sustan-
tiva» introducida con poca fortuna en la ley 13/2009) y el
archivo preliminar se decide por el Juez con posible recur-
so de suplicacién ulterior, carencia origen de muchas si-
tuaciones de indefensién y de numerosos recursos de am-
paro. En el acto de juicio, en todo caso, proporcionando
asi soporte legal expreso a la buena practica inveterada-
mente seguida por los tribunales laborales, con caracter
previo se resolveran las cuestiones previas que se susciten
por las partes o que el Juez les ponga de manifiesto en
relacion con los presupuestos procesales o impedimentos
para un pronunciamiento de fondo o para la prosecucién
regular del proceso, de cualquier naturaleza (litisconsor-
cio, modalidad procesal, configuracién correcta de la pre-
tension, requisitos de la demanda y sus posibles defectos,
actuaciones previas preceptivas como informes y otras
causas de suspension, litispendencia o cosa juzgada), para
su subsanacién y prosecucién del juicio, o en todo caso
para suspender y subsanar esos aspectos (con lo que la
vista, seguin es inevitable en proceso verbal de audiencia
Unica) la vista acttia como audiencia preliminar o previa
o «audiencia de saneamiento procesal». Se procurara se-
fialar un mismo dia a los mismos interesados cuando no
proceda acumular y ordenar las vistas precedidas de con-
ciliacidn de las exentas, las audiencias con intervencion
del Fiscal o de Letrados de la Seguridad Social, del Estado
o de otras Administraciones seran agrupadas, sefialando-
se de forma consecutiva. La suspensién por coincidencia
de sefialamientos se reordena, procurando ante todo la
sustitucion dentro de la misma representacion o direc-
cion letrada, fomentando la comunicacion previa por el
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sea posible citacion por correo o cédula

VIl. Conciliacion

En materia de evitacion del proceso (la posibilidad real
de conciliacién ha sido histéricamente también otra de las
grandes ventajas estructurales del proceso social), ademas
de la mencion a procedimientos de mediacion de cada vez
mayor presencia en el proceso laboral, y con la conciliacién
actualmente a cargo del secretario, se regula la acredita-
cion de la identidad de las partes y de su representacion
procesal en la comparecencia de conciliacion, o de no ser
preceptiva la misma, mediante diligencia (una laguna de
la reforma de 2009), si bien se introduce la posibilidad de
que en el juicio, pero en un momento procesal concreto
—antes de conclusiones— el juez interese la posibilidad de
conciliacion, salvo que cualquiera de las partes se oponga,
y se regula la homologacion de transaccién incluso en re-
curso, ademas de posibilitar la transaccion en ejecucion,
bajo ciertas garantias adicionales, que antes estaba total-
mente excluida.

VIII. Diligencias preliminares

En materia de diligencias preliminares, importante
laguna del proceso social por el escaso uso que se ha
hecho de las que regulaba la LEC, en parte por su dife-
rente regulacion, se introducen distintas nuevas posibili-
dades: declaracidn de parte sobre su personalidad, capa-
cidad, representacion o legitimacién o la aportacién de
algun documento, determinacion de socios, participes,
miembros o gestores de entidades sin personalidad o del
empresario (alzamiento del velo) y el grupo o unidad em-
presarial, la determinacion de las personas concurrentes a

otrosi | Nimero 8 | octubre-diciembre 2011



Un proceso social a la altura del siglo XXI: la nueva Ley de la Jurisdiccién Social

)

la produccion de un dafio con la persona a la que se pre-
tenda demandar y la cobertura del riesgo en su caso. La
practica anticipada de algin medio de prueba por razones
justificadas, en procesos sobre intereses colectivos para
concretar el grupo de afectados.

IX. Juez Social garante ordinario de los dere-
chos fundamentales en el ambito laboral

En la trascendental funcién del Juez Social como
garante ordinario de los derechos fundamentales —no
tan lejana del Juez de las Garantias y de las Libertades
que se perfila en el proceso penal— cuando la dili-
gencia pueda afectar a la intimidad personal u otro
derecho fundamental, se requerira la intervencién del
organo jurisdiccional, salvo consentimiento del afec-
tado. La Inspeccion de Trabajo y la Administracion La-
boral pueden solicitar autorizacion judicial para actuar
en centros de trabajo que coincidan con el domicilio
de la persona afectada si el titular se opusiere o pu-
diera afectar a derechos fundamentales, funciéon de
garantia que hasta ahora asumia el Juez de lo Conten-
cioso Administrativo pero es ahora el juez social quien
controla posteriormente la legalidad de los actos de
la administracién laboral. Dicha funcién de garantia
del juez social se complementa después en la practica
de la prueba, y en concreto en la regulacion de las
diligencias preparatorias de la prueba a practicar en
juicio que en su dia podian solicitarse con tres dias
de antelacion, plazo insuficiente, hasta que en la ley
de Reforma de la Oficina judicial en 2009 se amplia
a diez dias, plazo excesivo (ya que los sabados y do-
mingos intermedios son inhabiles, por lo que apenas
hay tiempo para pedir tales medidas tras recibir la ci-
tacion a juicio, plazo este de antelacion cuyo plazo
se ha fijado en diez dias por analogas razones dado el
numero elevado de suspensiones que se ocasionan por
omision de este plazo).

— Asi, entre las medidas de garantia a cargo del juez
social se encuentran el acceso a documentos y
archivos, en cualquier tipo de soporte, que pueda
afectar a la intimidad personal u otro derecho fun-
damental, que puede ser autorizado por el Juzgado
o Tribunal, si no existen medios de prueba alterna-
tivos, en auto motivado, previa ponderacion de los
intereses afectados a través de juicio de proporcio-
nalidad y con el minimo sacrificio, determinando
las condiciones de acceso, garantias de conserva-
cion y aportacion al proceso, obtencidn y entrega
de copias e intervencion de las partes o de sus re-
presentantes y expertos, en su caso.

— Asimismo, cabe solicitar dictdmenes médicos
o psicoldgicos, reconocimientos clinicos, obten-
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cion de muestras o recogida de datos personales
bajo reserva de confidencialidad y con exclusiva
utilizacién procesal, pudiendo acompafarse el
interesado de especialista de su eleccion y faci-
litdndole copia del resultado, salvo que la actua-
cion de referencia venga exigida por las normas
de prevencion de riesgos laborales, de Seguridad
Social, normativa profesional u otra norma legal o
convencional.

— Si se obtuvieran datos innecesarios, ajenos a los
fines del proceso o que pudieran afectar de ma-
nera injustificada o desproporcionada a derechos
fundamentales o a libertades publicas, se resol-
verd lo necesario para preservar los intereses
afectados.

X. Prejudicialidad suspensiva

En materia de prejudicialidad suspensiva si bien
no se recibe la cuestién prejudicial civil suspensiva de
novedosa introduccion en la LEC 2000, se posibilita la
suspension por acuerdo de ambas partes hasta que re-
caiga resolucion firme en otro procedimiento cuando en
el mismo se pueda resolver lo que sea objeto principal
del proceso.

Xl.  Administracion de la prueba

En el ambito de la proposicion de prueba, el Juez o
Tribunal resuelve sobre la pertinencia de las pruebas pro-
puestas y puede determinar la naturaleza y clase de me-
dio de prueba, por lo que podra no rechazarse una diligen-
cia propuesta bajo amparo inadecuado si puede tenerlo
en otra modalidad distinta. Se contemplan posibles dili-
gencias instrumentales o complementarias de otra prin-
cipal como exigia la realidad forense, abriéndose paso a
nuevos medios de prueba y procedimientos de grabacion
y reproduccion de imagenes, sonidos y datos, habilitan-
do su incorporacién y traslado a las demas partes en los
procedimientos que actualmente se usan, en tanto se in-
formaticen integralmente los procedimientos por medio
del expediente judicial electrénico o informatico. No se
admitiran pruebas que afecten a derechos fundamenta-
les y se habilita una cuestién incidental para suscitar tal
aspecto, pudiendo el juez social depurar de los aspectos
de intimidad o afectantes a otro derecho fundamental la
prueba a practicar.

Xll. Prueba anticipada

Se refuerza la aportacién anticipada de prueba do-
cumental o pericial voluminosa o compleja para evitar
el examen improvisado o apresurado que a veces ha
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de hacerse en un proceso oral, lo que no obsta a la
concentracion de la prueba y del juicio, con posibilidad
incluso de un breve plazo de alegaciones ulterior en
caso necesario que se evacua directamente por medios
telematicos y sin demora de la resolucién porque las
partes se intercambian entre si los escritos presenta-
dos por igual via informatica o telematica.

XIll. Interrogatorio

El interrogatorio de las personas juridicas privadas se
practicara por quien legalmente las represente y tenga
facultades. Si el representante en juicio no hubiera inter-
venido en los hechos debera aportar a la persona cono-
cedora directa de los mismos. La parte interesada podra
proponer razonadamente la persona que deba prestar el
interrogatorio. El interrogatorio de personas fisicas sobre
hechos no personales puede ser respondido por
un tercero conocedor personal, si estd a disposi-
cion del Tribunal y la parte lo solicita aceptando
la responsabilidad de la declaracion. En el caso
de los agentes del empresario que hayan actua-
do en nombre del empresario (administradores,
gerentes, directivos), solamente podra acordar-
se dentro del interrogatorio de la parte y como
conocedores personales de los hechos salvo que
ya no ostenten tal posicion decisiva o para evi-
tar indefension, el Juzgado o Tribunal acuerde su
declaracién como testigos.

La declaracion como testigos de personas vincula-
das al empresario, trabajador o beneficiario por rela-
cién de parentesco o analoga relacion de afectividad,
o con posible interés real en la defensa de decisiones
empresariales en las que hayan participado o con pro-
cedimientos analogos contra el mismo empresario o
contra trabajadores en igual situacion, sélo podra pro-
ponerse cuando su testimonio tenga utilidad directay
presencial y no se disponga de otros medios de prueba,
y sin perjuicio de las responsabilidades derivadas.

XIV. Pericial

En la pericial no sera necesaria ratificacion de los in-
formes y actuaciones del expediente de aportacion pre-
ceptiva y el médico forense informara seguin sea necesa-
rio su informe en funcién de la especialidad requerida y
de los reconocimientos e informes que ya constaren en
las actuaciones. Se regula el interrogatorio testifical de
personas juridicas terceras por medio de informes sobre
hechos relevantes para el proceso previsto ya en la LEC
en los diez anteriores a juicio. Las diligencias finales po-
dran practicarse directamente en comparecencia siendo
valoradas en dicho acto.
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XV. Inversion de la carga de la prueba

En la misma finalidad antes indicada de garantia
de los derechos fundamentales, se regula la inversion
de la carga de la prueba cuando de las alegaciones
de la parte actora se deduzca la existencia de indi-
cios fundados de discriminacion por razén de sexo,
orientacién o identidad sexual, origen racial o étnico,
religién o convicciones, discapacidad, edad, acoso y
en cualquier otro supuesto de vulneracion de un de-
recho fundamental corresponderd al demandado la
aportacion de una justificacion objetiva y razonable,
suficientemente probada, de las medidas adoptadas y
de su proporcionalidad. A su vez, en los procesos sobre
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
correspondera a los deudores de sequridad y a los con-
currentes en la produccion del resultado lesivo

Se regula la inversion de la carga de la prueba cuando
de las alegaciones de la parte actora se deduzca la
existencia de indicios fundados de discriminacién por
razén de sexo, orientacion o identidad sexual, origen
racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad,
edad, acoso y en cualquier otro supuesto de
vulneracién de un derecho fundamental

— probar la adopcion de las medidas necesarias para
prevenir o evitar el riesgo,

- asi como cualquier factor excluyente o minorador
de su responsabilidad.

— no podra apreciarse como elemento exonerador
de la responsabilidad la culpa no temeraria del
trabajador ni la que responda al ejercicio habitual
del trabajo o a la confianza que éste inspira.

XVI. Planteamiento de la tesis

Novedosa, aunque la figura procesal responda a
nuestra tradicion juridica (Alonso Martinez), es la re-
cepcion del planteamiento de tesis por el Juzgado de
modo que el Juez o Tribunal, sin apartarse de las pre-
tensiones y causa de pedir que expresen las partes en
la demanda y contestacion, podra someter a las partes
para alegaciones durante el juicio cuantas cuestiones
deban ser resueltas de oficio o resulten de la funda-
mentacion juridica aplicable, aun cuando hubiera sido
alegada de modo incompleto o incorrecto y solicitar el
criterio de las partes sobre posibles pronunciamientos
derivados por mandato legal, o por conexién o conse-
cuencia, que resulten necesariamente de las pretensio-

otrosi | Nimero 8 | octubre-diciembre 2011



Un proceso social a la altura del siglo XXI: la nueva Ley de la Jurisdiccién Social

)

nes de las partes. Si el acto de juicio hubiere quedado
concluso, la audiencia a este respecto se sustanciara
por el plazo comun de tres dias, mediante alegaciones
escritas y preferiblemente por medio informatico o
telematico. Generada en el proceso penal, esta figura
no obstante habia sido recibida expresamente en la
Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa y
debe ser igualmente recibida en el orden social, no
solo por la transferencia que la materia administra-
tiva laboral se hace en la nueva Ley, sino porque asi
lo exige la configuracion imperativa de muchas de las
consecuencias de condena en el ambito social.

XVII. Abono de salarios por asistencia a juicio

El empresario vendra obligado a abonar al deman-
dante que hubiese tenido que comparecer personal-
mente a los tribunales o a conciliacion previa el importe
de los salarios de ese dia, y no s6lo cuando gane el juicio
como disponia la LPL (de hecho podia conside-
rarse un permiso obligado por deber publico
inexcusable, art. 37 ET), pero como contrapar-
tida, ello sera solamente por el tiempo indis-
pensable y si no es condenado por temeridad
o mala fe (en cuyo caso el trabajador, a dife-
rencia del empresario, no paga los salarios del
letrado contrario).

XVIII.  Transformacién del procedimiento

Se dara al procedimiento la tramitacion expresada
en la demanda, pero si se advirtiere la inadecuacién del
procedimiento seguido, se seguira la tramitacion que
corresponda a la naturaleza de las pretensiones formu-
ladas, completando los tramites necesarios de esa mo-
dalidad, de modo que el sobreseimiento del proceso o
la absolucién en la instancia solamente procederan si
fuese imposible subsanar. Los TRADES podran ejercitar
sus acciones segun la modalidad correspondiente con
plazo de prescripcion de un afio, y acumular la accién de
despido —invocando relacién laboral— a la resolucion de
contrato auténomo dependiente —TRADE— con caracter
subsidiario, en lugar de seguir sucesivos e interminables
procesos, en ocasiones con la accion finalmente pertinen-
te ya caducada.

XIX. Modalidad de despido

Se amplia la posibilidad de demandar al empresa-
rio real, en cualquier momento del proceso, sin que
transcurra el plazo hasta ese momento. En caso de
improcedencia del despido por no apreciar gravedad
suficiente, pero si infraccién de menor entidad el Juez
podrd autorizar la imposicion de una sancion adecuada
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a la gravedad de la falta como se habia venido hacien-
do en el pasado hasta mediados de los afios noventa, y
como de hecho estaba previsto en la LPL para sancio-
nes, aunque insuficientemente regulada la concrecion
de esa posibilidad. La sancién alternativa la impone el
empresario en el plazo de caducidad de diez dias, pre-
via readmision del trabajador y siempre que ésta se
haya efectuado en debida forma, con revision ulterior
en los veinte dias siguientes por medio de incidente
de ejecucion. En el acto de juicio, la parte titular de la
opcion entre readmision o indemnizacién podra antici-
par su opcion, para el caso de declaraciéon de improce-
dencia y a solicitud del demandante puede acordarse
la extincion indemnizada en la propia sentencia, con
el consiguiente ahorro de salarios de tramitacién de
problematico cobro por otra parte para el trabajador
en su dia y de tiempo tan vital en situaciones de crisis
de la relacion laboral y con proyeccién perturbadora
sobre el desempleo por otra parte.

Podra alegarse en unificacién de doctrina como
referencia contradictoria sentencias del Tribunal
Constitucional y de los 6rganos jurisdiccionales

internacionales de derechos humanos (TEDH, TJCE,

CDH ONU) y de derecho comunitario (TJCE)

XX. Modificacion de condiciones y conciliacion
familiar

En movilidad geografica y modificacion de condicio-
nes se sigue la modalidad especial aunque no se hayan
cumplido las formalidades externas, pero el plazo de
caducidad no se inicia hasta notificacién en forma. En
medidas de conciliacion podra acumularse la accién de
dafios y perjuicios causados pero sélo si el empresario
le hubiera negado el cumplimiento provisional al me-
nos de la propuesta de conciliacion hecha por el traba-
jador, debiendo hacer el empresario y el trabajador sus
respectivas propuestas, con informe de los érganos pa-
ritarios o de seguimiento de los planes de igualdad de la
empresa, y sin recurso, salvo que se hubiera acumulado
indemnizacion en cuantia suficiente a tal fin. En altas
médicas (segun propuesta emanada del INSS) se regula
un proceso sumario de impugnacion sin recurso y con
la estricta legitimacion pasiva necesaria, sin proyeccion
sobre otros procesos de incapacidad de la resolucion
que se dicte.

XXI. Conflictos colectivos

Se procura ampliar el dmbito de esta modalidad,
que por el criterio tan restrictivo de su aplicacion se ha
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quedado detras de sus homdlogas instituciones proce-
sales, inspiradas por ella, en el orden civil (condiciones
generales de contratacién, consumidores) o en el orden
contencioso (extension de efectos), de modo que com-
prenda toda clase de cuestiones colectivas y con posi-
bilidad de ejecucion a través de un procedimiento de
amplia regulacion.

XXIl. Tutela de derechos fundamentales

El proceso es objeto de una reformulacion inte-
gral, para cualquier derecho fundamental, con atrac-
cion de terceros responsables de la vulneracién ante
el orden social segun la doctrina constitucional y ju-
risprudencial, y la victima del acoso o de la lesién de
derechos fundamentales en el trabajo podra reclamar
contra el empresario y cualquier otro sujeto vincula-
do a éste por cualquier titulo que resulte responsable.
La victima serd la Unica naturalmente legitimada sin
litisconsorcio necesario del empresario con el posible
causante directo, salvo cuando la victima pretenda su
condena o resulte afectado directo por la sentencia,
con un estatuto procesal de la victima para evitar su
victimizacion adicional. Ha de especificar la demanda
el desglose y fundamento de los dafios y perjuicios
que reclame y en el caso de los dafios morales ha de
indicar las circunstancias relevantes para su estima-
cién o las bases de su calculo. El Tribunal se pronun-
ciara sobre la cuantia del dafio, determinandolo pru-
dencialmente cuando la prueba de su importe exacto
resulte demasiado dificil o costosa, para resarcir su-
ficientemente a la victima y restablecer a ésta en la
medida de lo posible en la integridad de su situacién
anterior a la lesidn, asi como para contribuir a la fina-
lidad de prevenir el dafio, indemnizaciéon compatible,
en su caso, con la de modificacién o extincién del con-
trato de trabajo.

XXIll. Recursos

En recursos, procede suplicacidn en cuantias a partir
de tres mil euros, y procede contra el archivo prelimi-
nar de la demanda por falta de subsanacién o pérdida
de objeto. Los autos en incidente de ejecucion y los de
los juzgados mercantiles en el incidente laboral deben
consignar hechos probados. El plazo de interposicion
es de diez dias suprimiendo el confuso dia adicional de
recogida de autos, teniendo en cuenta que se dispone
de dos dias mas intermedios por los sabados inhabiles
antes y el dia adicional del art. 135 LPL. El traslado ma-
terial de las actuaciones sera sustituido por entrega de
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soporte informatico o mediante acceso telematico por
medio de claves a medida que se disponga de los medios
necesarios, lo que permite a su vez puesta a disposicion
simultanea de todos los recurrentes o recurridos. En
escritos de impugnacion o de oposicién podran propo-
nerse eventuales rectificaciones de hecho o causas de
oposicién subsidiarias aunque no hubieran sido estima-
das en la Sentencia.

XXIV. Recurso de casacion

Podra alegarse en unificacién de doctrina como re-
ferencia contradictoria sentencias del Tribunal Consti-
tucional y de los dérganos jurisdiccionales internaciona-
les de derechos humanos (TEDH, TJCE, CDH ONU) y
de derecho comunitario (TJCE). El Ministerio Fiscal, en
defensa de la legalidad, de oficio o a instancia de los
sindicatos, organizaciones empresariales, asociaciones
representativas de los trabajadores auténomos eco-
némicamente dependientes o entidades publicas que,
por las competencias que tengan atribuidas, ostenten
interés legitimo en la unidad jurisprudencial sobre la
cuestion litigiosa podra interponer recurso de casacion
para unificacion de doctrina si no hay doctrina unificada
o es dificil que exista por los complicados requisitos de
acceso pero se produzcan pronunciamientos distintos
de Tribunales Superiores.

XXV. Ejecucién

Se suprime en el orden laboral el inutil y perjudicial
plazo de espera de veinte dias si bien el cumplimiento
voluntario dentro de dicho plazo exime de costas. La
modificacion o cambio de partes en la ejecucidon debe
efectuarse, de mediar oposicién y ser necesaria prue-
ba, a través del tramite incidental del art. 238 (antes
236 LPL), al igual que puede acreditarse la condicion
de socio o participe de entidades sin personalidad ju-
ridica a efectos de responsabilidad personal. Se abre
matizadamente la posibilidad de extincion indemniza-
da de la relacion por el trabajador despedido o la vic-
tima en despidos nulos por imposibilidad de reanudar
la relacién o por voluntad de la persona perjudicada,
respectivamente. Finalmente, la norma procesal, cuyo
plazo de entrada en vigor es de dos meses, establece
la aprobacion por el Gobierno posteriormente de un
sistema propio de valoracion de dafios derivados de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales a
fin de no tener que recurrir al del automovil de com-
pleja compatibilizacién con las normas laborales y de
seguridad social.
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ENUNCIAMOS

¢Demasiado tarde para los
Tribunales de Instancia?

Los tiempos parlamentarios han
hecho que dentro de la IX Legislatu-
ra no haya sido posible la aprobacion
del Proyecto de Ley Organica por
la que se modifica la Ley Orgénica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judi-
cial, para la creacién de los Tribunales
de Instancia. Nuestra Administracion
de Justicia pierde, convencidos de
que solo lo sera temporalmente, un
instrumento imprescindible para su
necesaria reorganizacion territorial
plasmada en el Plan Estratégico para
la Modernizacion de la Justicia 2009-
2011 y la consecucién de «una es-
tructura organizativa capaz de ofre-
cer una respuesta judicial mas agil,
préxima y eficaz a las demandas de
la ciudadania».

Desde el Observatorio de la Jus-
ticia, en un momento de permanen-
te debate sobre el acometimiento

de reformas encaminadas a buscar
la maxima eficiencia de los recursos
publicos, eliminando disfunciones que
redunden en una mejora de la calidad
y el rendimiento de los servicios de-
mandados por los ciudadanos, quere-
mos hacer hincapié en la necesidad de
acometer valientes acciones transfor-
madoras de la «arquitectura judicial»
disefiada en la Ley Organica del Poder
Judicial en concordancia con la Ley de
Demarcacion y Planta Judicial.

La creacion de los Tribunales de Ins-
tancia fue presentada como recomen-
dacion en el informe elaborado por la
Comision sobre Demarcacion y Planta
constituida, por acuerdo del Consejo de
Ministros de 24 de abril de 2009, con
la finalidad de «determinar, estudiar y
proponer los elementos esenciales para
la elaboracion de una Ley de Planta y
Demarcacion Judicial». Especialmente
ilustrativa resultaba la recomendacion
segunda de dicho informe en cuanto
a la necesaria «extension de la organi-
zacién colegiada» como férmula para
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evitar la «proliferacion de érganos con
idéntica competencia objetiva y te-
rritorial en cada partido judicial» que
profundizaba innecesariamente en la
«dispersion de medios y esfuerzos».
La propuesta se avanzaba como una
eficaz solucion frente a la perniciosa
dindmica de una pluralidad de érganos
unipersonales que en multiples ocasio-
nes actian «como compartimentos
estancos, con multiples fricciones y
conflictos ante cualquier decision que
exige un minima coordinacién» con-
tribuyendo, por tanto, al incremento
notable de las indebidas dilaciones en
la tramitacion de las causas.

La configuracién normativa de los
Tribunales de Instancia se presentaba
como una gran oportunidad para in-
troducir un nuevo marco de asigna-
cion racional de los recursos al servi-
cio de la Administraciéon de Justicia
y, por ende, de los ciudadanos que,
acompafiada en su implantacion por
la plena incorporacion de las nuevas
tecnologias (Ley 18/2011 de 5 de ju-
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lio, reguladora del uso de las tecnolo-
gias de la informacion en la Adminis-
tracion de Justicia) y por la reforma
operada por la Nueva Oficina Judicial
(Ley 13/2009, de 3 de noviembre,
de reforma de la legislacion proce-
sal para la implantacion de la Nueva
Oficina Judicial), permitirian, cada
dia con pasos mas firmes, contar con
el servicio publico que ciudadanos y
profesionales ansian y merecen. Sélo
medidas con este potencial transfor-
mador permitiran alcanzar el ideal de
Justicia «abierta, capaz de dar servi-
cio a los ciudadanos con mayor agili-
dad, calidad y eficacia, incorporando
para ello métodos de organizacion e
instrumentos procesales mas moder-
nos y avanzados» que afirmo la Carta
de Derechos de los Ciudadanos ante
la Justicia ya en el afio 2002.

El Anteproyecto de Ley organica
para la creacion de los Tribunales de
Instancia, remitido para la emisién
de los preceptivos informes durante
el mes de febrero del afio 2011, no
recibié la aprobacion del Consejo de
Ministros hasta el pasado 22 de julio
de 2011. El Proyecto de Ley Organica
para la creacién de los Tribunales de
Instancia fue publicado en el Boletin
Oficial de las Cortes Generales el pa-
sado dia 2 de agosto de 2011.

El texto que el Gobierno presento
al Congreso de los Diputados incorpo-
raba un primer estadio para la redistri-
bucién de los juzgados unipersonales
que no determinaba alteracion alguna
de las competencias, objetiva y terri-
torial, de los juzgados existentes en
la actualidad. Tal y como afirmaba su
«Exposicion de Motivos», las refor-
mas se articulaban asegurando una
prevision temporal (tres afos) que
permitiera una «transicion ordenada y
gradual que no distorsione el funciona-
miento de los drganos jurisdiccionales
afectados». Por el contrario, esta pieza
no puede suponer sino la primera pieza
de una pluralidad de acciones orienta-
das al establecimiento de un esquema
judicial que satisfaga con un eficiente
disefio las necesidades de nuestra so-
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ciedad actual. Espaia ha experimenta-
do una evolucién demografica que ha
impactado en nuestro sistema de jus-
ticia, especialmente en el nimero de
asuntos ingresados en juzgados vy tri-
bunales, habida cuenta de que nuestro
pais, que en el aflo 1988 no alcanzaba
los 39 millones de habitantes, pasara
en el afio 2010 de los 46 millones.

El incremento exponencial de la
litigiosidad ha obligado a un perma-
nente pero insuficiente crecimiento
de las unidades judiciales, mas de
700 unidades entre el afio 2001 y
2009, que en la actualidad resultaria
insostenible. No puede olvidarse que
el coste medio de la creacion de un
juzgado, respuesta tradicional ante
el incremento de la litigiosidad, es
de 290.916 £, requiriendo una media
aproximada para su atencién de 10
profesionales. La nueva estructura,
que ganaria en flexibilidad organiza-
tiva, tendria como virtud permitir que
se pueda producir un incremento sus-
tancial de jueces y magistrados, tal y
como viene reclamando el Consejo
General del Poder Judicial para acer-
car nuestras ratios a las de los paises
de nuestro entorno, con independen-
cia del resto de personal que presta
sus servicios en las oficinas judicia-
les, proporcionando asi una mayor
capacidad de resolucién que agilice
los procedimientos mediante la evi-
tacién de costes innecesarios.

También resultara necesario —en
su momento— complementar la im-
plantacion de los Tribunales de Ins-
tancia con una reordenacion de las
circunscripciones propias de la Ad-
ministracion de Justicia, los partidos
judiciales. Es el momento de supe-
rar esquemas que han apostado en
exceso por la proximidad de un Juez
cuando los ciudadanos lo que aspiran
es a contar con una mayor calidad y
agilidad de su Administracién de Justi-
Cia, que permiten una mayor cercania,
en la distancia, resultado del potencial
que ofrecen las nuevas tecnologias y
unas infraestructuras que permiten,
sin condicionar el normal acceso a la

Justicia, apostar por una menor dis-
persion territorial. Por todo, la concen-
tracién frente a la dispersion. Pero no
solo en lo relativo a espacios fisicos,
que tampoco podran seguir siendo
olvidados por las Administraciones,
sino esencialmente en lo orgénico, en
lo organizativo, incluso en lo guberna-
tivo, en el liderazgo de los proyectos
y en los dérganos de inspeccion y su-
pervision; situacion predicable en este
momento de todas las dispersas insti-
tuciones que deben transformarse an-
te la urgente necesidad de prestacion
de un servicio eficiente y eficaz a los
ciudadanos.

Los Tribunales de Instancia, si el
proyecto fuera retomado en la proxi-
ma legislatura, ya tiene un preceden-
te que los disefia como un 6rgano
colegiado en lo organizativo, no en lo
jurisdiccional, que agruparia, en sus
respectivas secciones especializadas,
a los jueces de los distintos juzgados
existentes en un partido judicial. La
propuesta de modificacion del ar-
ticulo 84.2 de la Ley Organica del
Poder Judicial establecia que:

«Los tribunales de Instancia esta-
ran integrados por las siguientes Sec-
ciones:

En todo caso, por una Seccidn Civil
yunade Instruccion, que en los supues-
tos determinados por la Ley 38/1988,
de 28 de diciembre, de Demarcacion y
Planta Judicial, constituiran una Sec-
cidn unica.

Podran existir, ademads las siguien-
tes Secciones:
a) De Enjuiciamiento Penal
b) De lo Mercantil
¢) De Violencia sobre la Mujer
d) De lo Contencioso-administrativo
e) De lo Social
f) De Menores

g) De Vigilancia Penitenciaria.»

Esta forma dptima de organiza-
cién que dota de una mayor racionali-
dad a los érganos mediante la utiliza-
cion de estructuras colegiadas, si bien
no fue propuesta para los Juzgados
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Centrales de Instruccion en el Proyec-
to de Ley Organica caducado, habra
de ser replanteada, tal y como ya fue
informado por el CGPJ, toda vez que
«no existen razones para que los Juz-
gados Centrales no se integren en la
estructura del sistema de Tribunales
de instancia, sino al contrario, dada la
blsqueda de la eficacia y demas ven-
tajas que la propia Exposicion de Mo-
tivos reconoce a este nuevo sistema
de organizacién de los Juzgados».

La creacion de los Tribunales de
Instancia que, sin suponer un coste

Y

Observaciones sobre el Libro
Verde relativo a la aplicacion
de la legislacion de justicia
penal de la Unién Europea en el
ambito de la detencion

CTIVIDADES DEL OBSERVATORIO DE LA JUSTICIA

Con fecha 14 de junio de 2011 se
publico el Libro Verde relativo a la
aplicacién de la legislacion de justi-
cia penal de la Union Europea en el
ambito de la detencion cuyo objetivo
es reforzar la confianza mutua en el
espacio judicial europeo.

El Parlamento Europeo, mediante
Resolucion de fecha 25 de noviembre
de 2009 sobre el Programa de Esto-
colmo —programa que establece las
prioridades de la Unién Europea res-
pecto al espacio de libertad, seguridad
y justicia durante el periodo 2010-
2014 con medidas centradas en los
intereses y las necesidades de los ciu-
dadanos—, solicito la creacion de un
espacio de justicia penal de la Union
Europea, en el que desarrollar unas
normas minimas sobre las condiciones
detencién y privacion de libertad y un
conjunto de derechos de los reclusos
comun para la Unién Europea. En el
citado Programa se insta a la Comi-

econdmico, presentaria un «impacto
positivo sobre el sistema econdmico
en general, al producir un significati-
vo incremento de la seguridad juri-
dica y de la certidumbre», conforme
dictamind el Consejo General del Po-
der Judicial, aportando eficiencia en
una administracion tan necesitada de
este elemento definitorio de muchas
organizaciones, no ha podido ser in-
corporada a nuestro ordenamiento
en la pasada legislatura. Por el con-
trario, deseamos que iniciativas como
la referida, y cuantas tengan como

sion a reflexionar sobre la detencion y
cuestiones afines, y ello en base a que:
«El Consejo Europeo considera nece-
sario hacer esfuerzos para reforzar la
confianza mutua y aumentar la eficacia
del principio de reconocimiento mutuo
en el ambito de la reclusion, conside-
rando que habra que sequir esforzan-
dose por promover el intercambio de
buenas practicas y apoyar la aplicacion
de la Reglas Penitenciarias Europeas,
respaldadas por el Consejo de Europa.
También podran abordarse cuestiones
relativas a la privacion de libertad, pro-
yectos pilotos sobre la reclusién y mejo-
res practicas de gestion penitenciaria.

Con la publicacién del Libro Ver-
de, la Comisién Europea desea co-
nocer en qué medida las cuestiones
relacionadas con la detencién, cuyas
condiciones son competencia de
cada uno de los Estados miembros,
inciden en la confianza mutua y, en
consecuencia, en el reconocimiento
mutuo y la cooperacién judicial en la
Unidn Europea, por cuanto que exis-
ten dudas acerca de como se aplican
las normas, a pesar de que la legisla-
cion y los procedimientos penales de
los Estados miembros se encuentran
sujetos a las normas del Convenio Eu-
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objeto una mejora de los érganos ju-
risdiccionales desde la plena garantia
a la tutela judicial efectiva, puedan
ver la luz tan pronto sea posible.

Nunca sera demasiado tarde para
la implantacién de cuantas medidas
e iniciativas incidan en la reorgani-
zacion eficiente de las personas y los
medios a disposicion de la Adminis-
tracion de Justicia y aporten flexibili-
dad en el disefio de los érganos judi-
ciales que necesita nuestra sociedad
y nuestros profesionales.

ropeo de Derechos Humanos (CEDH)
y han de observar lo dispuesto en la
Carta de la Unién Europea cuando
apliquen el derecho de la Union.

Asi, para que el reconocimiento
mutuo funcione de manera efectiva ha
de existir una base comun de confian-
za entre las autoridades judiciales y un
mejor reconocimiento de los sistemas
de justicia penal. A tal efecto, y con ob-
jeto de fomentar la confianza mutua,
la Comision Europea ha previsto un
paquete de medidas para reforzar los
derechos procesales de los sospecho-
so0s y acusados que contribuird a lograr
la confianza mutua necesaria entre los
profesionales del mundo judicial, to-
mando en consideracion las diferencias
entre los diferentes sistemas juridicos
de los Estados miembros.

Por otra parte, el Libro Verde ana-
liza la interaccién entre las condiciones
de detencidn, los instrumentos de re-
conocimiento mutuo, como la orden
de detencion europea, y la detencion
preventiva, ademas de iniciar una am-
plia consulta publica sobre la base de
diez cuestiones recogidas en el Libro
relativas a los citados instrumentos de
reconocimiento mutuo, la prisién pre-
ventiva, menores, suspension de las
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condiciones de detencion y normas de
detencién, dado su gran interés en co-
nocer la opinion y recibir las observa-
ciones de los profesionales del Derecho.

Por ello, desde el Observatorio
de la Justicia solicitamos vuestra par-
ticipacion con el fin de poder hacer
llegar a la Comisién Europea vuestras
opiniones y observaciones. Para las
propuestas de mas de 1.000 caracte-
res os solicitamos que el envio lo diri-
jais al infofax 91141 22 61, indicando
vuestros datos identificativos como
colegiados/as y la pregunta sobre la
que planteais la propuesta.

Tenéis a vuestra disposicion, en
el area del Observatorio de la Justicia
«Grupos de Trabajo Procesal Penal»
de la pagina Web del Colegio www.
icam.es, junto con el cuestionario
relativo a las cuestiones planteadas
en el Libro Verde, los documentos de
trabajo siguientes:

— Libro Verde relativo a la aplica-
cion de la legislacion de justicia
penal de la Unidn Europea, en el
ambito de la detencion.

— Propuesta de Directiva del Par-
lamento Europeo y del Consejo
sobre el derecho de acceso a un
abogado en los procesos penales
y el derecho de comunicacion en
el momento de la detencion.

Informes resultado de las acti-
vidades de participacién

Desde el Observatorio de la Jus-
ticia se han confeccionado informes
con propuestas juridicas a diferentes
proyectos legislativos, que se en-
cuentran a vuestra disposicién en el
area del Observatorio de la Justicia
«El Observatorio Informa» de la pa-
gina Web del Colegio www.icam.es.

En concreto se han elaborado tres
informes relativos a las siguientes
cuestiones:

Ley 29/1998, de 13 de julio, regu-
ladora de la Jurisdiccion Contencioso-
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Administrativa y Proyecto de Ley de
Medidas de Agilizacién Procesal en el
ambito del Derecho Administrativo y
Contencioso-Administrativo:

El informe plantea propuestas
dirigidas a subsanar las excesivas di-
laciones en que se incurre de manera
generalizada en la tramitacion del pro-
cedimiento abreviado como conse-
cuencia del sefialamiento de las vistas
cuando, precisamente el legislador de
1998, habia configurado este procedi-
miento para agilizar los recursos con-
tencioso-administrativos. Asi, diversas
sentencias del Tribunal Constitucional
(SSTC 93 y 94/2008 de 21 de julio y
SSTC 141y 142/2010, de 21 de diciem-
bre) que han analizado el sefialamien-
to de vistas en este tipo de procedi-
mientos han declarado vulnerado en
estos casos el derecho fundamental
a un proceso sin dilaciones indebidas.

El punto de partida para la elabo-
raciéon del informe ha sido tanto la
experiencia y practica forense de los
letrados que forman parte del Grupo
de Trabajo de Administrativo y de los
colegiados de Madrid con la formu-
lacién de consultas e incidencias al
Observatorio de la Justicia, como la
confeccion de un cuestionario rela-
tivo al procedimiento abreviado que
fue remitido por correo electrénico a
todos aquellos compafieros suscritos
a los comunicados de esta materia.

Destacamos positivamente la
elevada participacion, ya que el
cuestionario fue contestado por 262
compaferos. Asimismo, y dentro de
las actividades del Observatorio de la
Justicia, se han celebrado dos Mesas
de Trabajo, que han contado con la
participacion de un amplio nimero
de abogados que han formulado dife-
rentes propuestas.

Finalmente, se han estudiado los
informes que sobre la misma mate-
ria han elaborado otras instituciones,
como el Consejo General del Poder
Judicial, la Fiscalia General del Estado
y el Consejo General de la Abogacia
Espafiola.

Proyecto de Ley de Medidas de
Agilizacién Procesal

Se han realizado, en el ambito pro-
cesal civil, dos informes sobre las re-
formas que introduce en la Ley de En-
juiciamiento la futura Ley de Medidas
de Agilizacion Procesal, uno relativo al
Anteproyecto y otro con motivo de la
elevacion del Proyecto a las Cortes.

Esta norma ha sido sometida a
valoracién de los colegiados a través
de un cuestionario, cuyo resultado
consta en el informe que tenéis a
vuestra disposicion en la pagina Web
del colegio como os hemos indicado
anteriormente. Finalmente, en la Me-
sa de Trabajo sobre procedimientos
arrendaticios, se realizé una propues-
tarelativa a las comunicaciones a ter-
ceras personas cuando el destinatario
no se encuentre presente que puede
resultar de utilidad para la agilizacion
de los referidos procesos.

Arrendamientos Urbanos: efec-
tos de la reforma en los procesos
de desahucio: Ley 19/2009, de
Medidas de Fomento y Agilizacién
Procesal del Alquiler y de la Efi-
ciencia Energética de los Edificios

Transcurrido un afio desde la en-
trada en vigor de la Ley 19/2009, de
medidas de fomento y agilizacién
procesal del alquiler y de la eficiencia
energética de los edificios, y posterior-
mente de la Ley 13/2009, de 3 de no-
viembre, de Reforma de la Legislacion
procesal para la Implantacion de la
Nueva Oficina Judicial, desde el Grupo
de Trabajo Procesal Civil del Observa-
torio de la Justicia se ha realizado un
estudio sobre su funcionamiento prac-
ticoy su efectividad a fin de extraer las
conclusiones que permitan identificar
y analizar las posibles disfunciones
y problemas surgidos, y, en su caso,
proponer medidas y recomendacio-
nes que, desde la perspectiva de los
abogados, puedan favorecer la mejora
de los objetivos planteados con la Ley.

A la vista del estudio de la reforma
introducida por la Ley 19/2009, y de

otrosi | Nimero 8 | octubre-diciembre 2011



Cuestiones practicas de actualidad

&

la practica diaria durante el plazo de
un afo por los distintos agentes in-
tervinientes en el proceso judicial, se
puede llegar a la conclusion de que,
si bien la reforma es adecuada al fin
pretendido desde el punto de vista de
la regulacion normativa, lo cierto es
que en su aplicacién practica produce
ciertas disfunciones relacionadas con
la falta de medios humanos, materia-
les y tecnoldgicos, y con la ausencia
de criterios homogéneos y de coordi-
nacion entre los Juzgados y el Servicio
Comun de Notificaciones y Embargos.

A tal efecto se han llevado a cabo
las siguientes actividades:

UESTIONES PRACTICAS DE ACTUALIDAD

El adelanto electoral
y las iniciativas legislativas
pendientes:

El pasado dia 29 de julio, el Pre-
sidente del Gobierno anuncié la con-
vocatoria de Elecciones Generales a
celebrar el proximo 20 de noviembre
y la disolucién de las Cortes el proxi-
mo dia 27 de septiembre de 2011. El
Consejo de Ministros en su reunion
del dia 26 de septiembre de 2011 a
propuesta del Presidente del Gobier-
no aprobo el Real Decreto de disolu-
cion del Congreso de los Diputados
y del Senado y de convocatoria de
elecciones para la fecha sefialada.

De conformidad con este calen-
dario electoral, se ha dispuesto de
tres semanas habiles en el mes de
septiembre para la aprobacién de las
multiples iniciativas legislativas anun-
ciadas. Algunas de ellas, quedaron fi-
nalmente aprobadas en el ultimo Ple-
no de fecha 22 de septiembre de 2011.
En este sentido, ya han sido aprobadas

1. Andlisis de la reforma en términos
comparativos con la regulacion
anterior sustituida.

2. Elaboracion de un cuestionario
sobre la incidencia en los proce-
dimientos de desahucio de las
principales novedades procesales
para su formulacion a los letrados
especialmente interesados en la
materia.

3. Deteccion de los principales pro-
blemas a través de las respuestas
obtenidas en el cuestionario re-
ferido.

4. Entrevista con la Secretaria del
Servicio Comun de Notificaciones
y Embargos sito en Capitan Hayay

planteamiento de las deficiencias
detectadas en el funcionamiento
del Servicio respecto de los actos
de comunicacion y en la ejecucion
de los lanzamientos que, en algu-
nos casos, hacen ilusoria la pre-
tendida agilizacién procesal de la
reforma objeto de estudio.

5. Elaboracion de un informe con los
resultados obtenidos que sirve de
base para la confeccion del Orden
del dia de la Mesa de trabajo.

6. Mesa de Trabajo con debate de
las cuestiones recogidas en el Or-
den del dia y formulacién de con-
clusiones y propuestas concretas
de mejora.

y publicadas en el Boletin Oficial del
Estado, la Ley relativa a la integracion
de los trabajadores agrarios en el Ré-
gimen General de la Seguridad Social
y la de reconocimiento y proteccion
integral de las victimas del terroris-
mo (BOE de fecha 23 de septiembre
de 2011). En el caso de los Proyectos
de Ley relativos a las medidas de agi-
lizacion procesal, legislacion concursal
y jurisdiccion social su tramitacion
también ha concluido y se espera su
préxima publicacién en el BOE.

En lo relativo a la Ley de Salud Pu-
blica hay que resaltar que en su Dis-
posicion Adicional Sexta se establece
la extension del derecho a la asisten-
cia sanitaria publica a quien ejerzan
una actividad por cuenta propia y
hayan optado por la mutualidad de
prevision social que pudiera tener es-
tablecida el correspondiente Colegio
Profesional, en los términos, condicio-
nes y con las aportaciones que regla-
mentariamente se determinen, con-
cediéndose un plazo, al gobierno,
de seis meses para su desarrollo.
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Sin embargo, quedaran pendientes
de aprobacion importantes iniciativas
legislativas, tales como la de Desarro-
llo de los Derechos Fundamentales
vinculados al proceso penal y nueva
Ley de Enjuiciamiento Criminal —en
fase de anteproyecto— asi como los
Proyectos de Ley de Igualdad de Tra-
to y no discriminacién; Mediacion de
asuntos civiles y mercantiles; de Servi-
cios profesionales; de transparencia y
acceso a la informacién publica; de efi-
ciencia energética; de modificacion de
la legislaciéon de Telecomunicaciones,
asi como la reguladora de derechos de
la persona en el proceso final de vida
(muerte digna) y Medidas Urgentes
para la Negociacion Colectiva, pese a
que ésta se ha tramitado por el proce-
dimiento de urgencia.

Finalmente, el Proyecto de Ley de
Presupuestos Generales del Estado
para el proximo ejercicio no sera pre-
sentado a tramitacion parlamentaria,
por lo que quedaran prorrogados los
Presupuestos Generales de este afio.
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CUADRO -RESUMEN DE INICIATIVAS LEGISLATIVAS SIGNIFICATIVAS

ESTADO DE TRAMITACION

Fase tramitacion

Proyecto de Ley Reguladora Jurisdiccion Social

Proyecto de Ley de Integracion trabajadores
agrarios en Régimen Seguridad Social

Proposicidn de Ley de reconocimiento y
proteccion integral de victimas del terrorismo

Proyecto de Ley de Reforma concursal
Proyecto de Ley Integral de Igualdad de trato y
no discriminacion
Proyecto de Ley de Medidas de Agilizacion
procesal

Proyecto de Ley de Mediacion en asuntos civiles
y mercantiles

Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal

Anteproyecto LO desarrollo de los Derechos
Fundamentales vinculados al proceso penal

Proyecto de Ley de Modificacién de la Ley 32/03
de Telecomunicaciones
Proyecto de Ley Reguladora de los Derechos
de la persona en el proceso final de vida
Proyecto de Ley de medidas urgentes para
la negociacion colectiva
Proyecto de Ley de supervision de los Seguros
privados
Proyecto de Ley de Organica de modificacion
de la LO 6/85, del Poder Judicial, de 1 de julio,
para creacion Tribunales de Instancia
Proposicion de Ley de Organica de modificacion
de la LO 2/79, de 3 de Octubre del TC
Proposicion de Ley relativa a la transparencia,
acceso a la informacién y buen gobierno
Proposicion de Ley de Apoyo a los
Emprendedores y creacion de empresas
Proyecto de Ley de Modificacion de la Ley 42/97,
de 14 noviembre, ordenadora de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social
Proyecto de Ley de Salud Publica

Concluido
Concluido

Concluido

Concluido
Congreso. Comision de Igualdad.

Concluido
Congreso. Comisién de Justicia

Aprobado anteproyecto Consejo Ministros
22-07-2011
Pasa al Congreso

Aprobado anteproyecto Consejo Ministros
22-07-2011
Pasa al Congreso

Congreso. Comisién de Industria, Turismo
y Comercio

Congreso, Comision de Sanidad, Politica Social
y Consumo

Congreso. Comisién de Trabajo e Inmigracién
Tramitacion de urgencia
Congreso. Comisién de Economia y hacienda

Congreso. Comision de Justicia.

Congreso
Congreso
Congreso

Congreso. Comision de Trabajo e inmigracién

Concluido

Proximo plazo

Proxima publicacion en el BOE
Publicado en el BOE de 23-09-2011

Publicado en el BOE de 23-09-2011

Préxima publicacion en el BOE
27-09-2011 para presentaciéon de enmiendas

Préxima publicacion en el BOE

27-09-2011 para presentacion de enmiendas

19-07-2011 para presentacion enmiendas
27-09-2011 para presentacion de enmiendas
29-09-2011 para presentacion de enmiendas
27-09-2011 para presentacion de enmiendas

27-09-2011 para presentacion de enmiendas

27-09-2011 para presentacion de enmiendas
06-10-11 para criterio Gobierno
06-10-11 para criterio Gobierno

28-09-2011 para presentaciéon enmiendas

Préxima publicacion en el BOE

Expediente Judicial Electrénico

Como continuacién a nuestro
articulo publicado en el anterior nu-
mero de la revista Otrosi, relativo a la
implantacion del Expediente Judicial
Electronico y la ubicacion del Servi-
cio Comun de Registro, Reparto, Di-
gitalizacién y Archivo de la Audiencia
Nacional, ponemos en vuestro conoci-
miento que con fecha 12 de septiem-
bre de 2011 ha tenido lugar la im-
plantacién del Expediente Judicial
Electrénico en la Audiencia Nacio-
nal para los Juzgados de lo Conten-
cioso-Administrativo. Ello supone
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un importante cambio organizativo y
exigira que el registro de todos los es-
critos dirigidos a la Audiencia Nacional
se presenten ante el Servicio Comun
de Registro, Reparto, Digitalizacion y
Archivo sito en la calle Prim nim. 12,
que centraliza todas las funciones de
las antiguas oficinas de registro y de
los servicios de archivo. Todos los es-
critos destinados a los juzgados que
se presenten a partir del 12 de sep-
tiembre, deberan ir acompafiados por
alguno de los formularios accesibles a
través de la siguiente direccion: http://
oficinajudicial.justicia.es/portaloj/ex-
pediente_judicial_electronico

Los escritos y documentos que se
presenten en formato electrénico debe-
ran ir incorporados, individualmente en
formato pdf o similar, y firmados me-
diante certificado electronico. Los escri-
tos de drganos judiciales no integrados
con el Expediente Judicial Electrénico
deberan ser presentados por el procedi-
miento habitual y, por tanto, exentos de
los referidos formularios en el Servicio
Comun de Registro, Reparto, Digitaliza-
cion y Archivo de la calle Prim num. 12.

La implantacién del Expediente
Judicial Electrénico para la jurisdic-
cion social se realizé el pasado 14 de
junio de 2011.
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JURISDICCION CIVIL

Juicio Cambiario. Excepciones. Modificacion
Doctrina Jurisprudencial. Se cambia la Doc-
trina Jurisprudencial respecto de las excep-
ciones admisibles en el juicio cambiario

Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero
de 2011, Rec. 248/2008

En el juicio cambiario pueden oponerse al pago de las
cantidades consignadas en los titulos cambiarios todas
las excepciones susceptibles de ser opuestas al amparo
del articulo 67 de la Ley Cambiaria y del Cheque sin limi-
tacion alguna «por razén del procedimiento», incluyendo
las derivadas del defectuoso cumplimiento del contrato
determinante de la declaracién cambiaria incorporada al
titulo cambiario.

otrosi | Nimero 8 | octubre-diciembre 2011

Unificacién de doctrina: Alimentos. Los alimen-
tos a un hijo menor, fijados en una sentencia
que liquida una situacién de hecho por el proce-
dimiento del art. 748. 4.° LEC, se deben desde
el momento de la presentacion de la demanda

Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio
de 2011, Rec. 1027/2009

Debe aplicarse a la reclamacién de alimentos por hijos
menores de edad en situaciones de crisis del matrimonio
o de la pareja no casada la regla contenida en el art. 148.1
CC, de modo que, en caso de reclamacion judicial, dichos
alimentos deben prestarse por el progenitor deudor des-
de el momento de la interposicion de la demanda.

Pensién compensatoria: modificacién tras
sentencia de divorcio. Ampliacién de la cuan-
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tia de la pension compensatoria y limitacién
temporal de su percepcion a ocho aiios

Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de junio
de 20171, Rec. 1387/2009

La sentencia del Tribunal Supremo de 15-6-2011, Sala
Primera, ratifica la sentencia de la Audiencia Provincial de
Cordoba por la que, en un procedimiento de modificacion
de medidas, fija para la pensién compensatoria un limite
temporal cierto de tres afios, no adoptado en un anterior
procedimiento de divorcio.

Divorcio. Interés casacional. Liquidacion del
régimen de separacion de bienes en el art.
1438 CC. Establecimiento de doctrina juris-
prudencial. Criterios para la obtencién de la
compensacion del art. 1438 CC

Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de
2011, Rec. 1691/2008

Esta sentencia sienta como doctrina jurisprudencial
que el derecho a obtener la compensacién por haber con-
tribuido uno de los conyuges a las cargas del matrimonio
con trabajo doméstico en el régimen de separacién de
bienes requiere que habiéndose pactado este régimen, se
haya contribuido a las cargas del matrimonio sélo con el
trabajo realizado para la casa. Se excluye, por tanto, que
sea necesario para obtener la compensacidn que se haya
producido un incremento patrimonial del otro conyuge.

Cuestion de inconstitucionalidad en relacion
con los articulos 579, 695 y 698 de la LEC.
Inadmision a tramite. Falta de relevancia
constitucional. Voto Particular

Auto del Tribunal Constitucional 113/2011, de
19 de julio de 2011

El Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Sabadell
plantea cuestién de inconstitucionalidad por posible vul-
neracion de los arts. 9.3, 24.1y 47 de la Constitucién por
los siguientes preceptos de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de enjuiciamiento civil (LEC): el art. 695, que establece
los motivos limitados de oposicién al despacho de eje-
cucion hipotecaria; el art. 698, que remite al juicio que
corresponda el enjuiciamiento de cualquier otro motivo
de reclamacion que el deudor pueda formular, sin que en
ningun caso dicho procedimiento pueda producir la sus-
pensién de la ejecucion; y en conexién con los preceptos
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anteriores, el art. 579.2, que dispone la continuidad de la
ejecucion con arreglo a las normas ordinarias aplicables a
toda ejecucion si el producto de la subasta del bien hipo-
tecado fuese insuficiente para cubrir el crédito.

A juicio del tribunal, no superan el necesario juicio de
relevancia exigido por el articulo 35.1 LOTC las cuestio-
nes suscitadas en relacion con lo dispuesto por los arts.
579y 698 LEC. Ambos preceptos cuestionados carecen
de conexidén directa y efectiva con la resolucién o fallo
pendiente, no superando, por tanto, el necesario juicio
de relevancia.

Voto particular. Discrepa de la decisiéon del pleno en
cuanto no se tienen en cuenta en la aplicacion de la doc-
trina constitucional establecida la actual situacion social
y econdmica en la que las disposiciones legales enjuicia-
das deben ser aplicadas.

Guarda y custodia compartida. Excepcio-
nalidad de su adopcién en el supuesto de
desacuerdo de los progenitores. Prevalencia
del superior interés de los menores

Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de julio
de 20171, Rec. 813/2009

El texto actualmente vigente del art. 92.8 CC, redac-
tado por la ley 15/2005, admite la posibilidad de que el
juez establezca como forma de proteccion de los meno-
res la guarda y custodia compartida, aun cuando no haya
sido pedida por ambos progenitores. La interpretacion
que se deriva de su texto literal es clara. El redactado de
dicho parrafo 8 dice: «Excepcionalmente, aun cuando no
se den los supuestos del apartado cinco de este articulo,
el Juez, ainstancia de una de las partes, con informe favo-
rable del ministerio fiscal, podra acordar la guarda y cus-
todia compartida fundamentandola en que solo de esta
forma se protege adecuadamente el interés del menor».
La excepcionalidad a que se refiere el inicio del parrafo 8
debe interpretarse, pues, en relacion con el parrafo cinco
del propio articulo que admite que se acuerde la guarday
custodia compartida cuando asi lo soliciten ambos proge-
nitores o uno con el acuerdo del otro. Si no hay acuerdo,
el art. 92.8 CC no excluye esta posibilidad, pero en este
caso, debe el Juez acordarla «fundamentandola en que
solo de esta forma se protege adecuadamente el interés
superior del menor». De aqui que no resulta necesario
concretar el significado de la «excepcionalidad», a que
se refiere el art. 92.8 CC, ya que en la redaccion del ar-
ticulo aparece claramente que viene referida a la falta de
acuerdo entre los codnyuges sobre la guarda compartida,
no a que existan circunstancias especificas para acordarla.
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Vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva (acceso al recurso legal): negativa a
conocer de la impugnacién de la resolucion
judicial acordando la prision provisional al
no hallarse a disposicion del érgano judicial
el reclamado en el procedimiento de Orden
Europea de Detencién y Entrega

Sentencia del Tribunal Constitucional 132/2011,
de 18 de julio, Rec. 3060/2008

La cuestion planteada es si, personado el recurrente
en el procedimiento de una orden europea de detencion
y entrega y sustraido después al control del Tribunal que
ejecuta la orden, es constitucionalmente legitimo no dar
tramite a los recursos y solicitudes que pudiera plantear
su representacion por serle exigido estar a disposicion de
aquél cuando, ademas, el cumplimiento de tal requisi-
to conllevaria la privacién de su libertad ambulatoria al
pesar sobre él un Auto de prision provisional y ello lleva
a analizar igualmente si ese sacrificio no supone un plus
afiadido a la limitacién impuesta al derecho a la tutela
judicial del demandante de amparo.

«(...) El derecho fundamental (...) de la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE) en su vertiente de acceso a los recursos
legalmente establecidos (...) se trata de un derecho de con-
figuracidn legal, correspondiendo a los drganos judiciales la
interpretacion y la aplicacion de las normas procesales que
regulan los requisitos para su admision al tratarse de una
cuestion de legalidad ordinaria, propia de los Tribunales de
Justicia (art. 117.3 CE). En consecuencia, el control constitu-
cional que de las resoluciones judiciales dictadas sobre esta
materia puede realizar este Tribunal es meramente externo,
debiendo circunscribirse a verificar si carecen de motivacion,
se apoyan en una causa de inadmision no prevista legalmente
o evidencian un juicio arbitrario, irrazonable o fundado en un
error patente, (...).»

Una vez cerradas las actuaciones del juicio
rapido el detenido debe pasar inmediata-
mente a disposicion judicial

Sentencia del Tribunal Constitucional 88/2011,
de 6 de junio, Rec. 6732/2009

Se analiza la inadmision de un habeas corpus solici-
tado por una persona que, tras ser informada del dia 'y
la hora en que se celebraria el juicio rapido, tuvo cono-
cimiento de que no pasaria a disposicion judicial hasta el
dia siguiente, el de celebracion de dicho juicio.
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Resulta de especial interés que la queja que funda-
menta la solicitud, tal y como se recoge en el F] 3°, «(...)
que la detenida tuvo conocimiento, después de su de-
claracion policial, de que no iba a pasar a disposicion ju-
dicial “porque las conducciones de detenidos al Juzgado
de Guardia solo se hacian una vez a primera hora de
la mafiana”. Sobre este particular, este Tribunal Cons-
titucional ya ha tenido oportunidad de pronunciarse en
resoluciones anteriores. Asi, en la STC 224/2002, de 25
de noviembre, en un supuesto en que se habia demora-
do la puesta a disposicion judicial del recurrente (ante
un Juzgado de detenidos de Barcelona), precisamente
porque solo estaba prevista “una Unica conduccién a
las 8 horas”, afirmamos que tal circunstancia “no puede
justificar en principio un alargamiento tan despropor-
cionado del periodo de detencidén, una vez declarada
la conclusion de las investigaciones policiales, maxime
cuando, como acontece en este caso (también en la pre-
sente demanda), se habia presentado ante el Juzgado
de Guardia una solicitud de habeas corpus que permitié
conocer, una vez remitidas, la conclusion de las diligen-
cias policiales”. En el mismo sentido merece sefialarse la
STC 165/2007, de 2 de julio, donde a la detenida tam-
bién se le habia informado en el curso de su declaracién
policial a la lo largo de la mafiana (en una Comisaria de
Sevilla) que no seria puesta a disposicién judicial hasta
el dia siguiente, porque “sélo se realiza una conduccién
de detenidos al dia, a las nueve de la mafana”. En este
caso, concluiamos que no se apreciaba, en modo algu-
no, justificado el criterio adoptado por el instructor del
atestado policial, que al parecer se habia basado para
su decision en un protocolo existente de colaboracion
entre los Juzgado y Fuerzas y Cuerpos de Seguridad so-
bre esta materia, precisamente porque dicho protocolo
preveia en sus disposiciones otra conclusion alternativa,
en particular “que no quedaba excluida la presentacién
de un detenido ante el Juez de guardia en hora distinta
a la antes sefialada”, pudiendo asi “el Juzgado de Ins-
truccién de guardia recibir detenidos durante las 24
horas cuando las circunstancias asi lo aconsejen”. Esta
conclusion parece mas adecuada y acorde con las exi-
gencias constitucionales del derecho a la libertad perso-
nal, en la forma expuesta por nuestra jurisprudencia, no
siendo incompatible la existencia de estos protocolos
de colaboracién, que pretenden ordenar el traslado de
detenidos (fundamentalmente en grandes urbes, donde
este transito es elevado), con la exigencia constitucional
de no prolongar indebidamente el tiempo de detencién
de un ciudadano, pues ambas previsiones pueden co-
existir razonablemente, ponderandose en cada caso las
circunstancias particulares concurrentes.

(...) este Tribunal ya ha tenido oportunidad de pro-
nunciarse en reiteradas ocasiones sobre el reconocimien-
to constitucional del procedimiento de habeas corpus
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previsto en el art. 17.4 CE y en qué medida puede verse
vulnerado este precepto por resoluciones judiciales de
inadmision a tramite. Seglin esta doctrina, este procedi-
miento, alin siendo un proceso &gil y sencillo de cogni-
cion limitada, no puede verse reducido en su calidad o
intensidad, por lo que es necesario que el control judicial
de las privaciones de libertad que se realicen a su ampa-
ro sea plenamente efectivo. De lo contrario la actividad
judicial no seria un verdadero control, sino un mero ex-
pediente ritual o de caracter simbdlico, lo cual, a su vez,
implicaria un menoscabo en la eficacia de los derechos
fundamentales y, en concreto, de la libertad. Por ello,
hemos afirmado que la esencia de este proceso consiste
precisamente en que “el Juez compruebe personalmen-
te la situacion de la persona que pida el control judicial,
siempre que se encuentre efectivamente detenida”, es
decir “haber el cuerpo de quien se encuentre detenido
para ofrecerle una oportunidad de hacerse oir, y ofrecer
las alegaciones y pruebas”.»

El Tribunal Constitucional considera que la de-
mora resulta injustificada y concluye (F.J. 6.9): En
definitiva, de lo dicho en los anteriores fundamentos
se constata, en primer lugar, la lesion de la garantia
que el art. 17.2 reconoce a la demandante en cuanto
titular del derecho a la libertad personal, como conse-
cuencia de la detencidn preventiva de que fue objeto
en las dependencias policiales y que se prolongé mas
alld del tiempo necesario para el esclarecimiento de los
hechos presuntamente delictivos que la motivaron. En
segundo término debe sefialarse también la infraccidn
de la garantia del art. 17.4 CE al haber sido rechazado
de plano la solicitud de habeas corpus planteada por la
recurrente.

Aplicacion indebida de la agravante nim. 10
del articulo 369 del Cédigo Penal de «intro-
duccion en el territorio nacional»

Sentencia del Tribunal Supremo 440/2011de 25
de mayo, Rec. 1879/2010

«Para aclarar el significado de lo que haya de enten-
derse en el tipo como “introduccion” de la sustancia
en territorio nacional, no resulta aplicable la jurispruden-
cia anterior, dictada respecto al concurso entre el delito de
contrabando y el delito contra la salud publica, pues para la
consumacién de un delito que pretende proteger los intere-
ses fiscales o aduaneros del Estado sancionando la introduc-
cion ilicita de determinadas mercancias no es precisa la po-
sibilidad efectiva de circulacién creadora de mayor cantidad
de riesgo para otro bien juridico, pues es suficiente con la
mera introduccion efectuada burlando los controles adua-
neros. Por el contrario, como hemos dicho, para la consu-
macién del subtipo agravado del delito de trafico de
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drogas no sera suficiente la superacion fisica de dichos
controles, sino que debera ir seguida de una posibilidad
de difusion o circulacion de la droga en territorio nacio-
nal, pues solo asi se incrementa el riesgo y se justifica
la exasperacion penoldgica.»

Revision de pena como consecuencia de la
entrada en vigor de la LO 5/2010. Concep-
to de pena imponible: que lo ha de ser en
concreto en el caso enjuiciado en funcion de
«sus circunstancias», como advierte la disp.
trans. 2.2 de dicha Ley Organica de Principio
de proporcionalidad

Sentencia del Tribunal Supremo de 884/2011de
22 de julio

«(...) La expresada Disposicién Transitoria Segun-
da, al exponer que “en las penas privativas de libertad no
se considerara mas favorable esta Ley cuando la duracidn
de la pena anterior impuesta al hecho con sus circunstan-
cias sea también imponible con arreglo a la reforma del
Cddigo”, se ha de interpretar que la pena imponible
resultante de tal operacion de revision no puede ser
realizada absolutamente en abstracto, sino en con-
creto, pena imponible en el caso enjuiciado, bajo un
criterio de consideracién de todos los elementos con-
currentes, y teniendo en cuenta el criterio individua-
lizador fijado por el Tribunal sentenciador en la reso-
lucion judicial precedente, porque eso es lo que significa
la expresion legal “"pena anterior impuesta al hecho con
sus circunstancias”, de lo que se colige que tal Disposicion
Transitoria esta pensando en la aplicacion individualizada
que han hecho los jueces sentenciadores a la hora de im-
poner una concreta dosimetria penal en la correspondiente
operacion de determinacion del quantum punitivo.

(...) Quiere con ello decirse que la penalidad impo-
nible no puede ser considerada bajo parametros es-
trictamente abstractos, sino de concreta imposicion en
el caso que se revisa, pues, como ya hemos dicho, la pena
debe ser medida con todas “sus circunstancias”, y tales
avatares no pueden ser otros que los tenidos en considera-
cién en la sentencia que se revisa a la hora de la imposicion
concreta de la pena, como ejercicio de motivacién de la
dosimetria penal aplicable.»

Requiere en cada caso concreto la comprobacién de
un contenido de ilicitud material que justifique la aplica-
cion de la pena prevista en cada caso, pues «tal interpre-
tacion es, ante todo, (...) una imposicion del principio de
proporcionalidad que tiene su punto de apoyo en los arts.
1y 9.3 de la Constitucion».
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Posibilidad del ejercicio de la accion de tutela
de un derecho fundamental por la modalidad
procesal prevista especificamente por la LPL,
después de haberse tramitado un proceso de
extincién de larelacién laboral via art. 50. In-
terpretacion art. 182 LPL

Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de
2011, Rec. 4280/2010

3.(...) Los derechos fundamentales y libertades a que
nos estamos refiriendo no pueden quedar sin un proce-
dimiento «preferente y sumario» para su tutela, ha de
concluirse que el proceso por despido es el idéneo para
decidir sobre estos extremos, debiendo entenderse des-
plazado el mandato del art. 27.2 de la Ley procesal por el
del art. 182. Entenderlo de otro modo obligaria al traba-
jador afectado a emprender un proceso distinto, que —no
siendo el de despido— habria de ser el ordinario, que no
reine los requisitos constitucionalmente exigidos. Esa in-
terpretacion, por otra parte, violentaria el mandato legal
que remite, en estos casos, al proceso de despido.

Esta interpretacion y aplicacion del art. 182 que se
mantuvo en relacion con las demandas de despido y que
también puede sostenerse en relaciéon con las demandas
«por las demas causas de extincion del contrato» no
puede mantenerse, sin embargo, en relacion con las de-
mandas de extincion amparadas en el art. 50 del Estatuto
de los Trabajadores, por las mismas dos razones por las
que si se acepta en relacion con el despido y las demas
modalidades procesales de extincion; a saber: a) porque
el art. 182 en cuestion solo se remite en su literalidad
a las «modalidades procesales» por las que se tramiten
las demandas por despido y otras causas de extincion, lo
que incluye una remision a las «modalidades» por las que
se tramita el despido —Capitulo I del Titulo I/ (arts. 103
y ss.)—y las reguladas en el Capitulo IV (arts. 120 y ss.)
que tratan «de la extincién del contrato por causas obje-
tivas y otras causas de extincién», pero sin que dentro
de las mismas puedan incluirse las demandas de ex-
tincion efectuadas al amparo del art. 50 ET que no se
tramitan por ninguno de dichos procedimientos sino
por el llamado proceso ordinario; y b) porque aquellas
modalidades procesales se acomodan a las exigencias de
sumariedad y preferencia exigidas por el art. 53 de la
Constitucion Espafiola para la tutela judicial de los dere-
chos fundamentales, lo que no puede estimarse ocurra
con el proceso laboral ordinario.
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Despido de trabajador, salarios de tramitacion
y devolucién de la prestacion de desempleo

Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de febrero
de 2071, Rec. 4120/2009

La incompatibilidad entre los salarios de tramitacion
y las prestaciones por desempleo reconocidas no implica,
en todo caso, la devolucion integra de las prestaciones,
sino Unicamente las percibidas coincidiendo con el cobro
de salarios de tramitacién. Modifica la anterior doctrina
sobre el alcance del articulo 209 de la LGSS.

5. (...) Pues bien, esa discrepancia ha de resolverse
partiendo de la realidad de que la prestacién por desem-
pleo tiene su origen en la situacion protegida, como antes
se dijo, que es el despido [art. 208.1.c) y 209.4 LGSS] de
la que no se derivan dos prestaciones diferentes sino una
sola, en la que incide después un hecho —la percepcion
de los salarios de tramitacién— que exige su regulariza-
cion. Por ello, aunque es cierto que incumbe al trabajador
la obligacién de poner en conocimiento de la Entidad ges-
tora la existencia del instrumento legal que haya de des-
prenderse de tal incumplimiento no debe extenderse a la
devolucion de prestaciones correspondientes al periodo
en el que realmente no existia la incompatibilidad por-
que, por un lado, ciertamente en tal periodo, a diferencia
del anterior incompatible, no se produjo una percepcién
indebida de la prestacion, sino el incumplimiento de la
referida obligacion legal de comunicar esa situacion, y,
por otro, cumplida la finalidad de la norma de impedir
la compatibilidad de las dos percepciones, parece des-
ajustada con la propia regulacion legal la devolucion
integra de la totalidad de la prestacion, cuando, como
se ha dicho, durante el percibo de la prestacién en la
que no incide esa incompatibilidad existia realmente
la inicial situacion de desempleo protegida de la que
derivé aquella tnica prestacion.

La practica empresarial sobre la uniformidad
que han de seguir las mujeres ATS y auxilia-
res de enfermeria se declara constitucional-
mente ilicita, por ser contraria al principio de
no discriminacién por razén de sexo que se
contiene en el art. 14 CE

Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de abril de
2011, Rec. 16/2009

La cuestidon que ha de resolverse consiste en deter-
minar si resulta constitucionalmente licita la practica
empresarial adoptada sobre la uniformidad que han de
seguir las mujeres enfermeras o auxiliares de enfermeria
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que prestan servicios en la empresa en planta y consultas
externas, consistente en exigir que lleven en su trabajo
falda, delantal, cofia y medias, sin posibilidad de optar
por el conocido pijama sanitario de dos piezas, pantalén
y chaqueta, que llevan los trabajadores masculinos de las
mismas categorias profesionales y que desarrollan su ac-
tividad en las mismas dependencias que aquéllas.

Ante ese panorama de distincién por razon del sexo,
ante esos indicios de situacion discriminatoria, es preciso
entonces determinar si esa limitacién que incide Unica-
mente sobre las mujeres afectadas por este conflicto tie-
ne una justificacion objetiva y razonable, como pretende
la empresa, o, lo que es lo mismo, si esa medida resulta
equilibrada, ponderada y necesaria para materializar la
facultad empresarial de uniformidad de sus empleados.

Esa es la perspectiva general que ofrece la cuestién,
desde la redaccion del nimero 2 del articulo 6 de la Ley
Orgaénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efecti-
va de mujeres y hombres, con arreglo al que «se conside-
ra discriminacion indirecta por razén de sexo la situacion
en que una disposicion, criterio o practica aparentemente
neutros pone a personas de un sexo en desventaja parti-
cular con respecto a personas del otro, salvo que dicha
disposicion, criterio o practica puedan justificarse obje-
tivamente en atencion a una finalidad legitima y que los
medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y
adecuados».

Componente de distincion vinculado al sexo de las tra-
bajadoras que al resultar obligatorio para ellas y no permi-
tirseles que vistan la indumentaria generalizada del pijama
sanitario, que si utilizan los hombres y otras mujeres de su
misma categoria, pero en otras dependencias, supone una
actitud empresarial que no resulta objetivamente justifi-
cada y por ello discriminatoria, pues de esa forma, lo que
se evidencia y pretende con esa politica empresarial de
uniformidad obligatoria y caracteristica para las mujeres,
con ese componente de vestuario tradicional que hemos
dicho, es proyectar al exterior una determinada imagen de
diferencias entre hombres y mujeres que no se correspon-
de con una visién actual que el usuario pudiera percibir de
los servicios sanitarios, lo que también pone de manifiesto
que no resulta proporcional la medida en relacion con el
derecho de igualdad y no discriminacion, ni es necesaria,
pues si se concediera por la empresa la opcidn de llevar
la vestimenta uniformada del pijama sanitario por parte
de la enfermeras y auxiliares de planta y consultas afec-
tadas que asi lo desearan, ello permitiria también que se
materializase la comprensible finalidad pretendida por la
empresa de uniformidad de sus empleados para que los
usuarios conozcan en todo momento la calidad o condi-
cion de la persona empleada de que se trate, como ocurre
con los hombres que hacen aquellas misma funciones.
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Invalidez no contributiva. Extincion del derecho
y reclamacién de prestaciones indebidas. Sepa-
racion de hecho. Falta de convivencia. Compu-
to de la unidad de convivencia. Presuncion de
sociedad de gananciales. Voto particular

Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de junio
de 2071, Rec. 921/2010

Los ingresos del esposo de la titular de una prestacion
no contributiva cuando existe entre ellos una situacién de
separacion de hecho han de ser objeto de computo, a efec-
tos de determinar el limite de acumulacion de recursos.

4.- (...) Cuando se trate de prestaciones para cuyo
nacimiento o permanencia se establezca como requisito
carecer de rentas o medios propios de vida, no puede
prescindirse de exigir al solicitante, que sea un conyuge
separado de hecho, que haya agotado los deberes de
proteccion reciproca en el marco de la institucion fami-
liar. Asi lo confirma la doctrina de esta Sala en relacion con
las prestaciones en favor de familiares (por todas, sentencia
de 10 de febrero de 2004, rcud. 1701/02), que al analizar el
requisito de «carecer de medios propios de vida» (art. 176.2
d), sefiala que el referido requisito adquiere «sentido a la
vista precisamente de las exigencias de ayuda mutua de los
cényuges, que se mantiene sin alteracién en la separacion
de hecho, y que, en cambio, se sustituyen eventualmen-
te por otras compensaciones en la situacion de separacion
legal», afiadiendo que «la constatacion de tal carencia de
recursos o medios de vida solo es posible en la separacién
de hecho después de que hayan sido objeto de la reclama-
cién oportuna al otro cényuge, a diferencia de la separacion
legal en la que ya hay una sentencia judicial que se encarga
de fijar posibles obligaciones sustitutorias y las eventuales
cautelas o garantias del cumplimiento de las mismas», y
concluye: «en suma, solo cuando constan que se han ago-
tado los deberes de proteccion reciproca en el marco de
la institucion matrimonial para los cdnyuges separados de
hecho, lo que no ha sucedido en los supuestos de las sen-
tencias compradas, cabria pensar en la posibilidad de re-
curso a la proteccion social dispensada por las prestaciones
de Seguridad Social por muerte y supervivencia en favor de
otros familiares distintos de los viudos y huérfanos».

Esta doctrina de la Sala es la que debe ser mantenida,
como regla general, a los efectos de solicitar una pension
de caracter no contributivo —no olvidemos la finalidad
asistencial de estas prestaciones— en los casos de meras
separaciones de hecho, debiendo tomarse en cuenta la po-
sibilidad que tenga el solicitante de vincular el patrimonio
ganancial a la obligacién de levantar las cargas del matri-
monio o, en su caso, a la posibilidad de obtener alimentos.
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JURISDICCION CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA

Discriminacion por razén de edad: nulidad
del precepto legal que impide participar en
los procedimientos de instalaciéon de nuevas
oficinas de farmacia a los farmacéuticos ma-
yores de sesenta y cinco afios (STC 63/2011)

Sentencia del Tribunal Constitucional 117/2011,
de 4 de julio

F.J. Cuarto: «(...)En la indicada STC 63/2011, de 16 de
mayo, insistiamos en que, por lo que se refiere en concre-
to a la edad como factor de discriminacidn, este Tribunal
la ha considerado una de las condiciones o circunstan-
cias incluidas en la formula abierta con la que se cierra la
regla de prohibicion de discriminacion establecida en el
art. 14 CE, con la consecuencia de someter su utilizacién
por el legislador como factor de diferenciacion al canon
de constitucionalidad mas estricto, en aplicacion del cual
este Tribunal ha llegado a soluciones diversas, en corres-
pondencia con la heterogeneidad de los supuestos enjui-
ciados, tanto en procesos de amparo constitucionalidad
como de control de normas con rango de ley (...)».

F.J. Quinto: «(...) la edad es uno de los factores a los
que alcanza la prohibicion constitucional de fundar en ellos
un tratamiento diferenciado que no se acomode a las rigu-
rosas exigencias de justificacion y proporcionalidad recién
mencionadas, la respuesta a la duda de constitucionalidad
planteada vendra dada, tal como razonabamos en el STC
63/2011, por la valoracién de las razones esgrimidas por
los érganos autonomicos en pro de la justificacion cons-
titucional del distinto tratamiento que la ley cuestionada
dispensa a los mayores de sesenta y cinco afios (...)».

Competencias sobre cajas de ahorro y orde-
nacién general de la economia

Sentencia del Tribunal Constitucional 118/2011,
de 5 dejulio de 2011

F.J. Décimo: «(...) ya sefialamos en la citada STC
49/1988 (F) 14) que la Ley de organos rectores de las cajas
de ahorro no derogaba, modificaba o suspendia clausula
alguna del mismo por lo que, en principio, su contenido
tampoco en nada ha de afectar, conforme a nuestra doc-
trina, a las reglas internas de delimitacion de competen-
cias en relacion con las cajas de ahorros. Por otra parte es
reiterada nuestra doctrina segun la cual el Estado no pue-
de ampararse, por principio, en su competencia exclusiva
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sobre las relaciones internacionales (art. 149.1.3 CE) para
extender su ambito competencial a toda actividad que
constituya desarrollo, ejecucién o aplicacion de los con-
venios y tratados internacionales pues es notorio —asi lo
venimos advirtiendo desde la STC 125/1984— que la di-
mension exterior de un asunto no puede servir para realizar
una interpretacién expansiva del art. 149.1.3 CE que venga
a subsumir en la competencia estatal toda medida dotada
de una cierta incidencia exterior por remota que sea, ya
que si asi fuera se produciria una reordenacion del propio
orden constitucional de distribucién de competencias en-
tre el Estado y las Comunidades Auténomas (en la misma
linea SSTC 153/1989, 54/1990, 76/1991y 100/1991).

Son, en consecuencia, (STC 252/1988, de 20 de di-
ciembre, FJ 2 in fine) las reglas internas de delimitacion
competencial las que en todo caso han de fundamentar
la respuesta a las controversias planteadas en torno a las
atribuciones del Estado y de las Comunidades Auténomas,
de suerte que la ejecucién de los tratados internacionales
corresponderd a quien, conforme a dichas reglas, ostente
la competencia material deviniendo entonces lo decisivo
para su inclusion en la competencia autondmica la efectiva
existencia de la atribucién competencial estatutaria (...)».

Vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva (inmodificabilidad)

Sentencia del Tribunal Constitucional 123/2011,
de 14 de julio de 2011

F.J. Tercero: «(...)«el derecho a la tutela judicial efec-
tiva reconocido en el art. 24.1 CE acttia como limite, que
impide a los Jueces y Tribunales variar o revisar las reso-
luciones judiciales definitivas y firmes al margen de los
supuestos y casos taxativamente previstos por la Ley,
incluso en la hipdtesis de que con posterioridad enten-
diesen que la decisién judicial no se ajusta a la legalidad»
(por todas STC 50/2007, de 12 de marzo, y jurisprudencia
alli citada).

Una de las pocas excepciones procesales a esta afir-
macion viene dada por el recurso de aclaracion que, no
obstante lo dicho, no contraria a priori el principio de in-
tangibilidad de las resoluciones judiciales firmes, porque
si se advierte que en la resolucidn judicial firme existe al-
gun concepto oscuro o alguiin error material u omisién, el
juzgador podra proceder a la correspondiente aclaracion
0 a la correccion del error material u omisién, mediante
la via de este recurso previsto en el art. 267 LOPJ (STC
59/2001, de 26 de febrero de 2001, y jurisprudencia alli
citada). Por tanto, el recurso de aclaracion entendido
como mecanismo excepcional no sélo no atenta per se
contra principio de intangibilidad de las resoluciones ju-
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diciales firmes y consecuentemente contra el derecho a
la tutela judicial efectiva, sino que, bien al contrario, sirve
para salvaguardar, desde su concreta funcion reparadora,
la doble exigencia de seguridad juridica y de efectividad de
la tutela judicial que «no alcanza a integrar un supuesto
derecho a beneficiarse de simples errores materiales o de
evidentes omisiones en la redaccién o transcripcion del
fallo que puedan deducirse, con toda certeza, del propio
texto de la Sentencia» (STC 59/2001, de 26 de febrero, y
jurisprudencia alli citada). Tal y como se afirma en la STC
55/2002, de 11 de marzo, que sintetiza la jurisprudencia
constitucional en relacidn con esta cuestion, “una cabal
comprension del art. 24.1 CE ha de rechazar la absurda
conclusion de que extienda su proteccion a aquello que no
fue decidido por el érgano judicial en el seno del proceso”.

Ahora bien, la excepcionalidad del recurso de aclara-
cion obliga a precisar su alcance y contenido, de modo
que este Tribunal pueda valorar con mayor certeza si un
Auto de aclaracion se excede o no de los limites marcados
por el obligado respeto al principio de intangibilidad de las
resoluciones judiciales firmes. Asi, ya ha dicho el Tribunal
Constitucional que el recurso de aclaracién no puede “al-
terar los elementos esenciales de la decision judicial, de-
biendo limitarse a la funcién especifica reparadora para la
que se ha establecido” (STC 216/2001, de 29 de octubre).

Tal funciodn reparadora conduce a que en la regulacion
de la aclaracién contenida en el art. 267 LOPJ coexistan
dos regimenes distintos: “de un lado, la aclaracion pro-
piamente dicha, referida a aclarar algiin concepto oscuro
o suplir cualquier omision que contengan las Sentencias
y Autos definitivos (apartado 1); y, de otro, la rectifica-
cion de errores materiales manifiestos y los aritméticos
(apartado 2)" (STC 216/2001, de 29 de octubre de 2001).
En cualquiera de los dos casos se excluye, por definicion
“el cambio de sentido y espiritu del fallo, toda vez que el
organo judicial, al explicar el sentido de sus palabras o
adicionar lo que falta, debe moverse en el marco interpre-
tativo de lo anteriormente manifestado o razonado” (STC
55/2002, de 11 de marzo, y jurisprudencia alli citada). (...)

(...) el Tribunal Constitucional reconoce que el recur-
so de aclaracion puede comportar excepcionalmente una
revision del sentido del fallo cuando “el error material que
conduce a dictar una resolucion equivocada sea un error
grosero, manifiesto, apreciable desde el texto de la misma
sin necesidad de realizar interpretaciones o deducciones
valorativas, deducible a simple vista, en definitiva, si su de-
teccion no requiere pericia o razonamiento juridico algu-
no, el érgano judicial puede legitima y excepcionalmente
proceder a la rectificacion ex art. 267 LOPJ, aun variando
el fallo” (por todas STC 216/2001, de 29 de octubre)».
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Competencias sobre ordenacion de la eco-
nomia y en materia de Hacienda general, au-
tonomia politica y financiera de las Comu-
nidades Auténomas y de los entes locales:
validez de los preceptos de las leyes estata-
les que establecen un régimen de equilibrio
presupuestario en el sector publico

Sentencia del Tribunal Constitucional 134/2011,
de 20 dejulio

F.J. Décimo: «(...) Desde la STC 4/1981, de 2 de febrero,
este Tribunal ha puesto de manifiesto que “el principio de
autonomia es compatible con la existencia de un control
de legalidad sobre el ejercicio de las competencias, si bien
entendemos que no se ajusta a tal principio la prevision
de controles genéricos e indeterminados que sitten a las
entidades locales en una posicion de subordinacién o de-
pendencia cuasi jerarquica de la Administracion del Estado
u otras Entidades territoriales. En todo caso, los controles
de caracter puntual habran de referirse normalmente a su-
puestos en que el ejercicio de las competencias de la enti-
dad local incidan en intereses generales concurrentes con
los propios de la entidad, sean del Municipio, la Provincia, la
Comunidad Auténoma o el Estado” (STC 4/1981, F 3). Este
criterio, lo hemos reiterado después en relacién con las Co-
munidades Auténomas al afirmar que “la autonomia exige
en principio, a su vez, que las actuaciones de la Administra-
cién autondmica no sean controladas por la Administracién
del Estado, no pudiendo impugnarse la validez o eficacia de
dichas actuaciones sino a través de los mecanismos cons-
titucionalmente previstos. Por ello el poder de vigilancia
no puede colocar a las Comunidades Autébnomas en una
situacion de dependencia jerdrquica respecto de la Admi-
nistracion del Estado, pues, como ha tenido ocasion de se-
fialar este Tribunal, tal situacion no resulta compatible con
el principio de autonomia y con la esfera competencial que
de éste deriva (Sentencia 4/1981, de 2 de febrero, y 6/1982,
de 22 de febrero)” (STC 76/1983, de 5 de agosto, FJ 12).

Sin embargo nuestra doctrina también ha hecho hin-
capié en la necesidad de distinguir entre la previsién de un
control del Estado “genérico e indeterminado que, seglin
reiterada doctrina de este Tribunal (desde la STC 4/1981,
fundamento juridico 3), resulta contrario al principio
constitucional de autonomia... [y] aquellos que resulte
necesario ejercer para garantizar el cumplimiento de las
facultades emanadas del ejercicio de las potestades de
coordinacion. Asi interpretado, el precepto resulta acor-
de con el orden constitucional de competencia” (STC
118/1996, de 22 de junio, FJ 19). Y ello siempre con el
entendimiento de que “no [se] puede pretender que la
Administracion estatal sustituya a la autonomia en mate-
rias de competencia de ésta” (STC 118/1996, F) 18). (...)».
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Asilo. Proteccion internacional por violencia
de género. Agresiones y vejaciones dentro
del matrimonio

Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de junio
2011, Rec. 17789/2009

(...) La reforma de la Ley espariola de asilo, introduci-
da por la Ley Orgénica 3/2007, permite identificar como
sujetos protegibles a aquellas personas pertenecientes al
género femenino que sufren violaciones de sus derechos
humanos inderogables, y, concretamente, a aquellas que
padecen una grave discriminacién en su paises de origen,
derivada del reconocimiento de un estatuto legal de sub-
ordinacidn, contrario al principio de igualdad de mujeres y
hombres, y que no gozan de proteccién juridica eficaz frente
a actos graves de violencia sexual o de violencia doméstica,
atentatorios contra la dignidad y la integridad fisica y moral.

(...) es procedente la concesion del derecho de asilo a la
solicitante, nacional de Argelia, porque, una vez que se ha
acreditado que fue forzada a casarse con su esposo, por un
acuerdo familiar, y ha sido objeto de continuas agresiones y
vejaciones caracterizables de continuos malos tratos fisicos
y psiquicos, que ha repercutido en los hijos, victimas tam-
bién de malos tratos, lo que no es controvertido por la Ad-
ministracion, y, teniendo en cuenta que las autoridades del
pais de origen, en este supuesto, no les han dispensado tu-
tela juridica ante las denuncias formuladas, se revela la ne-
cesidad de protegerla de forma efectiva del fundado temor
y el riesgo real de continuar padeciendo tratos degradantes,
no siendo por ello suficiente, en estos términos, la decisién
del Ministerio del Interior de autorizar la permanencia en
Espafa por razones humanitarias, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 17.2 de la Ley de Asilo.

Autorizaciones en materia de extranjeria. Vi-
sado de residencia y trabajo por cuenta ajena

OVEDADES LEGISLATIVAS

CONVENIOS

Instrumento de ratificacién del Convenio Europeo
en materia de adopcién de menores (revisado) (BOE
13/07/2011). Hecho en Estrasburgo el 27 de noviem-
bre de 2008. Entrada en vigor el 1 de septiembre de
2011.
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Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de julio de
2011, Rec. 5755/2007

(...) como valora la Sentencia de instancia, la resolucion
originariamente dictada, de 19 de mayo de 2004, reconoce
alarecurrente el derecho aresidir y trabajar por cuenta aje-
na en Espaiia definiendo la situacion juridica de la recurren-
te y la ulterior decisién del Consulado de Espafia en Bogot3,
de 21 de septiembre de 2004, no viene a desvirtuar dicha
resolucién —que reconoce tal derecho— que devino firme,
ni puede contradecir con una alegacion como la referidaala
etiqueta sin otras averiguaciones, lo previamente acordado
—y mantenido— por la Delegacion de Gobierno en Madrid.

En atencidn, pues, a las especificas circunstancias del
presente supuesto, adecuadamente ponderadas por la Sa-
la de instancia, y con arreglo la personalidad juridica Unica
de la Administracién, que no considerd iniciar actuaciones
tendentes a revisar la decisién favorable a la recurrente a
fin de resolver lo que procediera, consideramos improce-
dente la pretension del Abogado del Estado al solicitar que
se estime el recurso a fin de que se confirme la decisién
contraria a los intereses de la entonces recurrente.

Matrimonio de conveniencia. Denegacion de
visado a conyuge de espaiol. Matrimonio
inscrito en el registro civil central

Sentencia del Tribunal Superior de justicia de
Madrid, Sala de lo contencioso-Administrativo,
Seccién Primera, de 20 de mayo de 2011

Una vez inscrito el matrimonio este esta legalmente
vigente y solo cabria instar la nulidad por el Ministerio Fis-
cal, los conyuges o persona con interés legitimo y directo.
No se puede denegar el visado al interesado que ademas
debe ser un visado no del tipo de reagrupacién familiar
o residencia, sino un visado de mera entrada para poste-
riormente y una vez en Espafia solicitar por el interesado
la correspondiente tarjeta de familiar de comunitario en
los términos establecidos en el art. 8 del RD 240/07.

LEYES ORGANICAS

Ley Organica 6/2011, de 30 de junio por la que se modi-
fica la Ley Orgénica 12/1995, de Represién del Contrabando

Ley Organica 8/2011, de 21 de julio, complementaria
de la Ley del Registro Civil, por la que se modifica a la Ley
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Organica 8/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE
22/07/20M).

LEYES

Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de cré-
dito al consumo (BOE 25/06/2011). Entrada en vigor
25/09/2011. Modifica, entre otros, el articulo 519 de la
Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil.

Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil. (BOE
22/07/2011). Entrada en vigor a los tres afios de su pu-
blicacion a excepcion de la disposicion adicional séptima,
la disposicion adicional octava, la disposicion final terce-
ra (modifica el art. 30 del Cédigo Civil), y la disposicién
final sexta que entraran en vigor al dia siguiente de su
publicacion.

Ley 21/2011, de 26 de julio, de dinero electrénico.
(BOE 27/07/2011).

Ley 25/2011, de 1 de agosto, de reforma parcial de
la Ley de Sociedades de Capital y de incorporacion de
la Directiva 2007/36/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de julio, sobre el ejercicio de determinados
derechos de los accionistas de sociedades cotizadas. (BOE
02/08/2011). Entrada en vigor el 02/10/2011.

Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién normativa
a la Convencién Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad. (BOE 02/08/2011). Se mo-
difican los articulos 10.2 y 11.3 de la Ley de Propiedad
Horizontal (entrada en vigor 3 de agosto de 2011).

Ley 27/2011, de 1 de Agosto, sobre actualizacién, ade-
cuacioén, y modernizacion del sistema de Seguridad Social
(BOE 02/08/2011).. Modificaciones que tienen incidencia
en los supuestos de nulidad, separacién o divorcio. Entra-
da en vigor: 1de enero de 2013.

REALES DECRETOS LEYES

Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de
apoyo a los deudores hipotecarios, de control del gasto
publico y cancelacion de deudas con empresas y auto-
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nomos contraidas por las entidades locales, de fomento
de la actividad empresarial e impulso de la rehabilitaciéon
y de simplificacion administrativa. Modifica, entre otros,
el articulo 669 de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil
(BOE 07/07/2011).

Real Decreto-ley 12/2011, de 26 de agosto, por el
que se modifica la Ley de Enjuiciamiento Civil, para la
aplicacion del Convenio internacional sobre el embargo
preventivo de buques y competencias autondmicas en
materia de dominio publico hidraulico (BOE 30/08/2011).
Entra en vigor el dia 28 de marzo de 2012.

REALES DECRETOS

Real Decreto 840/2011, de 17 de junio, por el que se
establecen las circunstancias de ejecucién de las penas
de trabajo en beneficio de la comunidad y de localizacién
permanente en centro penitenciario, de determinadas
medidas de seguridad, asi como de la suspensién de la
ejecucion de la penas privativas de libertad y sustitucion
de penas.

Real Decreto 1194/2011, de 19 de agosto, por el que
se establece el procedimiento para que una sustancia sea
considerada estupefaciente en el ambito nacional.

RESOLUCIONES

Resolucion de 28 de junio de 2011, de la Direccion
General del Tesoro y Politica Financiera, por la que se ha-
ce publico el tipo legal de interés de demora aplicable a
las operaciones comerciales durante el segundo semestre
natural del afio 2011 (BOE 01/07/2011).

ORDENES

Orden INT/1507/2011, de 26 de mayo, por la que se
crea el «Centro de Insercion Social Josefina Aldecoa, en
el término municipal de Navalcarnero (Madrid).

Orden JUS/1216/2011, de 4 de mayo, por la que se
crea el Instituto de Medicina Legal de érganos con juris-
diccién estatal.
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¢ ¢ Urgencias A LA VANGUARDIA DE LA MEDICINA

Cardiovasculares
los 365 dias al aﬁo, Clinica La Luz es referente en el sector médico desde 1.978. Cuenta
24 horas al dia con una plantilla creciente de profesionales altamente cualificados vy

de gran calidad humana. Es pionera en técnicas médico-cientificas,
innovacion tecnoldgica, atencion y servicio al paciente.

Concertada con el Colegio de Abogados de Madrid, pone al servicio
de los colegiados y sus familias una amplia cartera de servicios y
especialistas para la resolucion y prevencion de los problemas de salud.

Concertadas las Urgencias Cardiovasculares, Quirirgicas, Trauma-
toldgicas y Generales con el Servicio Médico del llustre Colegio de
Abogados de Madrid

Clinica La Luz - General Rodrigo, 8. 28003 MADRID - T 91 453 02 00 - www.clinicalaluz.es




LANZAMIENTOS S.L.

Empresa multiservicios lider en el sector judicial que proporciona todos los servicios necesarios para la
ejecucion de diligencias judiciales (lanzamientos, remociones y deposito de bienes), quiere poner a su

disposicion, nuestro conocimiento en la practica procesal y la experiencia adquirida durante mas de dos
décadas de funcionamiento,

En este pericdo nos hemos convertido en una compania de confianza tanto de entidades bancarias como de

inmobiliarias, aseguradoras, organismos oficiales y profesionales independientes; ofreciéndoles personal
cualificado y medios materiales en los siguientes servicios:

Ademas, para ofrecer un servicio mas completo, disponemos de otras divisiones:

- MUDANZAS - TRASLADO DE ARCHIVOS * RETIRADA DE VEHICULOS
* TRANSPORTES * DESTRUCCION DE DOCUMENTOS * CERRAJERIA 24H
* EMBALAJES * TRASLADO DE MAQUINARIA * REFORMAS
ECC
aCRECCY,
o O
EFICACIA Ci LUIS |, 55, NAVE 9
28031 - MADRID
s RAPIDEZ o OFICINAS: 913805444
FAX: 917779516
{"TﬁrjU ALIV ag MOVIL: 657865411

E-MAIL: info@serian.net

www.serlan.net
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Coordinadora
Luisa JAEN
Prensa del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid

El Decano elegido Presidente de la Unidn Interprofesional de
Colegios Profesionales de Madrid

En las elecciones celebradas el pasado 16 de junio para la renovacion de
la Junta Directiva de la Union Interprofesional de Colegios Profesionales de la
Comunidad de Madrid, resulto elegida la candidatura presidida por el Deca-
no Antonio HERNANDEZ-GIL, quien sustituye en el cargo al ex Decano Luis
MART{ MINGARRO.

La nueva Junta Directiva estd integrada por el Presidente, Antonio
Hernandez-Gil (Decano del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid); Vice-
presidenta 1.2, Juliana Farifia Gonzalez (Presidenta del Colegio Oficial de
Médicos de Madrid); Vicepresidente 2.°, Miguel Angel Carrillo Suérez (De-
cano del Colegio de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos, Demarca-
cién Madrid); Vicesecretario, Juan José Alvarez Millan (Decano del Colegio
Oficial de Quimicos de Madrid); Tesorero, Jaime Cabrero Garcia (Presidente
del Colegio de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria de Madrid); Contador,
Lorenzo Lara Lara (Presidente del Ilustre Colegio Central de Titulados Mer-
cantiles); Vocales: Gonzalo Echagiie Méndez de Vigo (Presidente del Colegio
Oficial de Fisicos); Alberto Garcia Romero (Presidente del Colegio Oficial
de Farmacéuticos de Madrid); Angel Camara Rascon (Decano-Presidente del
Colegio Oficial de Ingenieros de Minas de Espafia); Maria Cruz Diaz Alvarez
(Decana del Colegio Oficial de Ingenieros Agronomos del Centro y Canarias)
y Pedro Layna Sanz (Decano-Presidente del Colegio de Ingenieros Técnicos
de Minas de Madrid).

La Junta Directiva se completa con el Secretario General, Fernando
Chacén Fuertes, que ya fue designado en septiembre de 2010.
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Noticias

De un presupuesto total
de 51.022.000 €, se han
realizado 26.851.584€ de

ingresos y 25.525.441€
de gastos, lo que supone
el 53% de los ingresos
presupuestados y el 50%
de los gastos

64

La Uniodn Interprofesional la componen un total de 43 colegios profesiona-
les que representan mas de 300.000 profesionales titulados en la Comunidad
de Madrid.

La Unidn Interprofesional fue concebida con el objetivo de compartir cuan-
to tienen en comun las profesiones colegiadas.

El Colegio cumple con el presupuesto y aumenta en un 10%
su censo

En su compromiso por la transparencia informativa, la Junta de Gobierno
del Colegio presenta en el primer semestre un avance de la realizacion del
presupuesto aprobado en la Junta General de diciembre de 2010.

De un presupuesto total de 51.022.000 €, se han realizado 26.851.584€
de ingresos y 25.525.441€ de gastos, lo que supone el 53% de los ingresos
presupuestados y el 50% de los gastos.

Se destaca la realizacion del 60% de los ingresos del Centro de Estudios del
Colegio, con un total de 173 cursos impartidos a 5.715 alumnos, de los cuales
1.530 los han realizado de forma gratuita, asi como la ejecucion del 46% de los
ingresos en Justicia Gratuita, consecuencia del menor nimero de expedientes
en este apartado.

Por su parte, el Centro de Responsabilidad Social de la Abogacia (CRSA) ha
realizado la IV Convocatoria de ayuda a proyectos y cuenta con un presupues-
to de 200.000 euros. Hasta junio de 2011, se habia ejecutado el 50% de los 15
proyectos aprobados en 2010 por un importe de 194.490 euros.

El Centro cuenta con 450 colegiados voluntarios, de los cuales, en este pri-
mer semestre, 228 han participado impartiendo jornadas de formacion juridica
basica a grupos de personas desfavorecidas. Ademas, mantiene interlocucion
con mas de 80 entidades sociales.

Ingresos Presupuesto Rea!izado .% N
anual 2011 a Junio 2011 realizacion
Ingresos por cuotas colegiales 17.106.000 € 9.432.617 € 55%
Ingresos por cuotas SM 23.664.000 € 11.899.877 € 50%
Tarjeta Servicio Médico 2.580.000 € 1.500.220 € 58%
Ingresos Cursos 1.425.000 € 861.076 € 60%
Subvenciones 5.558.000 € 2.552.879 € 46%
Ingresos Varios 639.000 € 439793 € 69%
Ingresos Financieros 50.000 € 165123 € 330%
Total Ingresos 51.022.000 € 26.851.584 € 53%
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Durante el primer semestre
del presente afio, el Colegio
presenté un censo de 56.753
colegiados, un 10% mas

con respecto al mismo
periodo de 2010

Gastos Presupuesto Rea!izado .% y
anual 2011 a Junio 2011 realizacion
Personal 10.368.000 € 5.107.902 € 49%
Amortizaciones 415.000 € 200.115 € 48%
Insolvencias 313.000 € 161.030 € 51%
Acciones Profesionales 1.969.000 € 956.964 € 49%
Servicio Médico 24.545.000 € 12.787.430 € 52%
Prestaciones Asistenciales 4.620.000 € 1.953.025 € 42%
Actividades de Formacion 1.146.000 € 638.073 € 56%
Responsabilidad Civil 511.000 € 257.243 € 50%
Acciones corporativas 368.000 € 186.392 € 51%
Subvenciones organismos 2.662.000 € 1.260.791 € 47%
Publicaciones 653.000 € 393.721€ 60%
Trabajos y servicios exteriores 3.400.000 € 1.589.728 € 47%
Gastos financieros 52.000 € 32952 € 63%
Gastos extraordinarios 0€ 76 €
Total gastos 51.022.000 € 25.525.441 € 50%
CENSO

Durante el primer semestre del presente afio, el Colegio present6 un censo

COLEG|0-DEABOGADOS DE MADRIL

TE PUEDE INTERESAR,
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de 56.753 colegiados, un 10% mas con respecto al mismo periodo de 2010.
Este crecimiento responde al incremento del numero de incorporaciones, que
asciende a 2.999 de enero a junio, frente a los 1.531 del afio pasado, un 96%
mas. La razdn es la entrada en vigor de la Ley de Acceso, que hace que aumen-
te el nimero de incorporaciones, sobre todo como abogados no ejercientes.

«Mi Colegio», nuevo servicio para facilitar la comunicacion
electrénica de los colegiados

Desde el pasado mes de julio, el Colegio ha puesto a disposicion de los
colegiados, en el Area Reservada de la pagina web, un nuevo servicio denomi-
nado «Mi Colegio», con el fin de potenciar las ventajas de rapidez y facilidad
de la comunicacién electronica.

A través de esta herramienta los colegiados podran conocer el resultado de
las gestiones realizadas con el Colegio, asi como los documentos electrénicos
en formato PDF que hasta ahora recibian por correo postal en su despacho, o
teniéndose que desplazar al Colegio.

Hasta el momento se han realizado, a través de la nueva carpeta «Mi Co-
legio», mas de 40.000 comunicaciones a colegiados correspondientes a dis-
tintas gestiones, que se iran ampliando en el futuro, como:

e Designaciones de Guardias

e Confirmacion de Sustituciones de Guardias

e Designaciones del Turno de Oficio

e Resoluciones de la Comisidn de Asistencia Juridica Gratuita

e Certificaciones de asuntos y guardias del Turno de Oficio

e Pago de certificaciones del Turno de Oficio

e Asuntos pendientes de acreditar actuacion del Turno de Oficio
e Emisidn de Volantes de Prision

e Inscripcién en cursos del Centro de Estudios

¢ Modificaciones de datos personales de los colegiados
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Noticias

Al cierre del primer semestre
de 2011, el balance
sobre los resultados

de la gestiéon econémica
situa el volumen

de ahorro gestionado
por la Mutualidad

de la Abogacia,
respecto de igual

fecha del afio anterior,
enel 10,49%
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Nueva seccion web «Otras soluciones y servicios TIC de inte-
rés para Despachos de Abogados»

Esta nueva seccidn ofrece a los colegiados una breve recopilacion de pro-
gramas y servicios de tecnologias de la informacion de especial aplicacion y
utilidad en los despachos de abogados. En su mayoria son gratuitos o cuentan
con una dilatada experiencia previa de uso en los diferentes servicios del Co-
legio.

La nueva seccidn se encuentra en la pagina web del ICAM: www.icam.es >
Servicios a Colegiados > Tecnologias de la Informacidn, y ofrece, entre otras,
soluciones tecnoldgicas como:

e Un servicio que le permita acceder via web a los documentos recibidos
en su fax, a cualquier hora y sin necesidad de desplazarse a su despacho.

e Un programa GRATUITO que genera ficheros en formato PDF a partir
de cualquier otro documento.

e Unprograma GRATUITO de escritorio o de gestién de correo y ahorrar-
se el coste de licencia de Microsoft Office o Microsoft Outlook.

La Mutualidad de la Abogacia nombra como Secretario de la
entidad a Silverio Fernandez Polanco

El pasado 14 de julio fue designado como nuevo Secretario de la Mutuali-
dad Silverio Fernandez Polanco en sustitucion de Hilario Hernandez Marqués,
quien al agotar su mandato no se habia presentado a la reeleccién.

El nuevo secretario de la Junta nacié en Leén en 1961, es licenciado en De-
recho por la Universidad Complutense y profesor asociado de Derecho Admi-
nistrativo en esta Universidad. Es abogado en ejercicio, colegiado en el Ilustre
Colegio de Abogados de Madrid.

La gestion econémica de la Mutualidad alcanza sus objetivos
en el primer semestre de 2011

Al cierre del primer semestre de 2011, el balance sobre los resultados de la
gestion econdmica situa el volumen de ahorro gestionado por la Mutualidad
de la Abogacia, respecto de igual fecha del afio anterior, en el 10,49%, alcan-
zandose los 3.213 millones de euros.

Las aportaciones de mutualistas crecieron en este tiempo un 18,70% inte-
ranual, gracias a la buena marcha de las aportaciones periddicas y extraordi-
narias, las movilizaciones hacia la Mutualidad de saldos en planes de pensiones
de otras entidades y a las contrataciones de nuevos seguros de rentas vitalicias
y Plan Universal Junior, asi como las altas de mutualistas, alcanzandose al fina-
lizar el semestre los 167.375 afiliados.

El volumen de las inversiones supero6 al cierre del primer semestre los 3.299
millones de euros (449 millones en inmuebles y 2.850 millones en activos
financieros).

Los departamentos de inversiones mobiliarias e inmobiliarias de la Mutua-
lidad han proyectado para 2011 el objetivo razonable de una rentabilidad del
5,56%, lo que permitira trasladar a los mutualistas una rentabilidad superior
al 5% (el 90% de la rentabilidad real).
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La convocatoria

del homenaje tuvo una gran
acogida al que asistieron
numerosos alumnos,
amigos, compaiieros

y representantes

de la familia del insigne

y reconocido profesor

La leccién inaugural fue
impartida por Pascual Sala
Sanchez, Presidente

del Tribunal Constitucional,
y por Gil Carlos Rodriguez
Iglesias, Presidente

del Comité

Cientifico del Congreso

Esta rentabilidad es, por si misma, superior a otras alternativas que
ofrece el mercado.

El colegio acogio la conferencia anual de la British Spanish
Law Association (BSLA)

Del 15 al 17 de septiembre pasado se celebré en el Salon de Actos del Co-
legio la Reunién Anual de la Asociacién de Derecho Hispano Inglesa.

La convocatoria reunié a un gran nimero de abogados residentes en Gran
Bretafa facilitando la posibilidad de conocer a los compafieros que trabajan
en los despachos britanicos.

Los paneles estuvieron orientados al Derecho Internacional enfocado en
Derecho Civil y Comercial entre Gran Bretafia y Espafa.

Homenaje en el Colegio al profesor Fernando Sanchez Calero

Organizado por la Asociacién Espafiola de Derecho Maritimo, ha tenido
lugar en el Colegio un emotivo homenaje al admirado Profesor Fernando San-
chez Calero, recientemente fallecido.

En el acto intervinieron, ademas de nuestro decano, Antonio Hernandez-
Gil; Ignacio Arroyo, presidente de la Asociacion Espafiola de Derecho Mariti-
mo; Justo Duque, Ex Rector de la Universidad de Valladolid; José Luis Garcia
Pita, Catedratico de la Universidad de La Corufia; y Alberto Tapia, Catedratico
de Derecho Mercantil y Abogado.

La convocatoria del homenaje tuvo una gran acogida al que asistieron
numerosos alumnos, amigos, compafieros y representantes de la familia del
insigne y reconocido profesor.

| Congreso Internacional de Derecho de la Union Europea

La Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid organizd,
en el marco del Campus de Excelencia UAM+CSIC, el / Congreso Internacional
UAM de Derecho de la Unién Europea. Ultimas tendencias en la jurisprudencia
del TJUE (2008-2011).

El acto de apertura del congreso contd con la participacion del Rector de
la Universidad Auténoma de Madrid, José Maria Sanz, del Decano de la Fa-
cultad de Derecho, Fernando Molina, y de Javier Diez-Hochleitner, miembro
del comité organizador. La leccién inaugural fue impartida por Pascual Sala
Sanchez, Presidente del Tribunal Constitucional, y por Gil Carlos Rodriguez
Iglesias, Presidente del Comité Cientifico del Congreso.

Participaron en el congreso expertos en la materia como Pedro Cruz
Villalén, Abogado General del Tribunal de Justicia de la UE; Laurence Bur-
gorgue-Larsen, Catedratica de Derecho Publico de la Universidad Paris I-
Sorbonne; Joaquin Huelin Martinez de Velasco, Magistrado del Tribunal Su-
premo; y Antonio Hernandez-Gil Alvarez-Cienfuegos, decano del Colegio de
Abogados de Madrid, que clausuré el Congreso junto a Francisco Fonseca
Morillo, Director de la representacion en Espaiia de la Comision Europea,
y los miembros del comité organizador Carmen Martinez Capdevila e Irene
Blazquez Navarro.
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OTICIAS SOBRE EL MUNDO LEGAL INTERNACIONAL

Las contrataciones

en el sector han fluctuado
durante 12 meses,

desde el punto minimo
alcanzado en junio,

en que se perdieron 3.800
empleos, hasta el punto
algido en julio, con 4.000
contrataciones,

pero en términos
interanuales el sector

ha crecido en 100 nuevos
empleos desde agosto

de 2010

68

FE DE ERRATAS de la edicion del «Listado de Direcciones y Teléfo-
nos de Interés Profesional»

e En la publicacion «Listado de Direcciones y Teléfonos de Interés Pro-
fesional» que se envié como suplemento del numero 7 de la revista
Otrosi, aparece como teléfono del Juzgado nimero 1 de Violencia sobre
la mujer de Alcobendas (C/ Joaquin Rodrigo, 3), el 916 528 498 cuando
el correcto es 916 258 498.

e Pag.15

e Oficina de Apoyo a Decanato Civil
C/ Princesa, 3-5
Tel.: 914438063

e Servicio Comun de Actos de Comunicacién y Ejecucién
Tel.: 91443 82 21

El empleo en servicios juridicos crece, pero muy poco

Publicado por Tania Karas

Lo que parecia un arranque desmelenado de contrataciones de servicios
juridicos en Julio se ha ralentizado hasta ser poco mas que un goteo en agosto,
cuando el sector afiadié s6lo 100 empleos en todo el mes, segun el Informe
de empleo de agosto del Bureau of Labor Statistics (Oficina de Estadisticas
Laborales), publicado el pasado viernes.

Las contrataciones en el sector han fluctuado durante 12 meses, desde el
punto minimo alcanzado en junio, en que se perdieron 3.800 empleos, hasta el
punto algido en julio, con 4.000 contrataciones, pero en términos interanua-
les, el sector ha crecido en 100 nuevos empleos desde agosto de 2010, segln
informa el BLS.

En general, el empleo en el sector privado se mantuvo estable entre julio
y agosto, manteniéndose la tasa de desempleo en el 9,1%. Es la primera vez
en 11 meses que los empleadores no informan de un incremento neto en em-
pleos, seguin el BLS. Se perdieron 20.000 empleos en el gobierno municipal en
agosto, informa el BLS.

Es posible que el buen comportamiento del mes de julio y el modesto
crecimiento de agosto no duren mucho. A medida que la economia resbala
peligrosamente cerca de lo que podria convertirse en una recesion en W, Paul
Hastings ha anunciado una ronda de despidos, indica la firma. Se va a eliminar
la unidad de servicios de proceso de documentos, que emplea a 45 personas,
puesto que ese trabajo se subcontratara durante los proximos cinco meses,
declaré un portavoz de la firma.
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SERVICIOS
Coordinador

Javier RIVERA
Gerente del llustre Colegio de Abogados de Madrid

ENTRO DE ESTUDIOS

La formacion de los abogados ante la inminente entrada en
vigor de la Ley de Acceso

La entrada en vigor de la Ley 34/2006 de acceso a las profesiones de abo-
gado y procurador de los tribunales cambiara radicalmente el modelo de for-
macion del abogado novel. El sistema que se avecina exigird a los abogadosy a
los licenciados posteriormente al 31 de octubre de 2011 un periodo formativo
de casi dos afos antes de poder colegiarse. Este periodo formativo cubrirg,
presumiblemente, la mayor parte de las necesidades de formacién inicial del
nuevo colegiado.

I El papel del Centro de Estudios entonces serd, mas que nunca, proporcionar

(RY— ﬁ una formacién continuada y con un cierto grado de especializacion, practicay

ﬁ E de calidad. El abogado que haya superado el acceso sera un abogado mas bien
- " - generalista, bastante practico, y puede ser que con cierta orientacion hacia
earem " : l“; alguna especialidad. Lo que resulta evidente es que carecera de conocimien-
u. tos especificos en muchas materias particulares, y necesitara una permanente

actualizacion de contenidos juridicos y la adquisicion de ciertas habilidades
complementarias.

-t
-

En la linea descrita, y no sélo para los nuevos colegiados sino para todo
nuestro colectivo, iniciamos este curso 2011-2012 que comienza con una ofer-
ta volcada en cubrir todas las necesidades formativas habituales, y aquellas
nuevas necesidades que hayamos podido detectar. Ponemos en marcha asi
la décima tercera edicion del Master de Derecho Privado junto con los cursos
de practica procesal civil, penal y las especializaciones en Derecho concursal
y penal y procesal penal que viene siendo habitual. Igualmente, realizaremos
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Servicios

URNO DE OFICIO

70

en el primer cuatrimestre del curso numerosos cursos cortos en las materias
juridicas y complementarias mas demandadas. Como novedad tenemos que
destacar la programacién de un curso de mediacion en materia civil y mercan-
til de 60 horas de duracién y una serie de jornadas enfocadas a la resolucion
de dudas en temas muy especificos.

Datos de la actividad del departamento de turno de oficio a
fecha 31 de agosto de 2011

Avanzado ya el afio 2011, queremos presentar los datos de la actividad de
turno de oficio a fecha 31 de agosto, y como referencia se comparan con el
mismo periodo del afio anterior.

Se observa un descenso importante en la actividad del departamento, en
el que ha influido de forma importante la suspension del servicio acordada por
la Junta de Gobierno el pasado dia 17 de mayo de 2011.

Desde el 1 de enero al 31 de agosto de 2011 se ha iniciado la tramitacién
de 80.171 expedientes de solicitud de Asistencia Juridica Gratuita a peticion
de ciudadanos que manifiestan carecer de recursos para afrontar el coste de
un procedimiento judicial, en el mismo periodo del afio anterior se tramitaron
89.566 expedientes, un 10,49% mas.

2010 2011 %
Comunidad de Madrid 84.961 75834 -10,74%|
Ministerio 4.605 4337 -5,82%)
TOTAL EXPED. JUSTICIA GRATUITA 89.566) 80.171| -10,499%(

Han descendido igualmente las designaciones de abogado de turno de oficio,
habiéndose efectuado 77.450 nombramientos, frente a los 90.016 del mismo
periodo del afio anterior, lo que supone un 13,96% menos. En los cuadros si-
guientes se desglosa en porcentajes el dato de las designaciones por materias.

DESIGNACIONES A 31-8-11 DESIGNACIONES A 31-8-10
13% 8%
- - ]
15% 7% 13% 55%

[SPewt m i 350l @ Corrioss @ Violewia decer | [ Penal m Civil O Social O Contencioso B Violencia de Género |

Las asistencias realizadas por los letrados que se encuentran en servicio de
guardia de 24 horas han descendido en un 5,37%, pasando de 72.455 en 2010
a68.564 en 2011.

ASSTENCIAS AL DETENIDO REALIZADAS AL 31-8-11 ASSTENCIAS AL DETENIDO REALIZADAS AL 31-8-10

0,33% 3,87%
26,33% /] 1,69%
4,02%

L™ 56,65%

7,09%

‘.ALD B AUGNac. O Proc Abre. OV Género B Menores B Extranferia B Falas ‘ [=ALD B Aud.Nac. O Proc.Abre. B V.Género @ Menores @ Extranieria ® Faltas |

El censo de letrados que pertenecen al turno de oficio se ha incrementado lige-
ramente, pasando de 4.478 en 2010 a 4.618 en 2011, siempre a fecha 31 de agosto.
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QUE T€ AHORRASE
CUANDO COMPRASH

NUESTROS
EBOOKS?

i 3
i Libreria Virtual E| DERECHO

La respuesta a todas tus preguntas

Contenidos actualizados con las (ltimas reformas legales
'lmr Contenidos disponibles inmediatamente
EL DERECHG Autores de prestigio como los de nuestra coleccidn Tribunal Supremo
www.elderecho.com/publicaciones Abierto las 24 horas, los 165 dias del afio




laleydigital
responsabilidadcivil
extracontractual.€S

exactamente lo que necesita en materia de
responsabilidad civil extracontractual

Una nueva guia tematica donde encontrara un ex- + ;Cuando existe dolo o culpa?

haustivo andlisis del concepto y fundamento de la « ;Cuando reclamar el lucro cesante?

responsabilidad civil extracontractual. Desde una * ;:Cémo planteo la prueba? ;Cémo obtener el maximo
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