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LOS INTERDICTOS EN LA NUEVA LEY
DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

Por
ALEJANDRA Frias LOPEZ'

SUMARIO: 1. Introduccién. Breve Referencia a la Posesion. II. Los interdictos: en
genera, III. Competencia. Fuero Territorial. IV. Prohibicién de reconvencién. V. Forma de
determinacién de la cuantia. VI. Los interdictos y administracién. VII. Compatibilidad de
los interdictos con la actuacién en via de hecho. Problematica del Interdicto de Obra Nueva.
VIII. Admisién de la via de amparo. IX. Interdicto de adquirir. 1. Antecedentes.
II. Naturaleza. III. Finalidad. IV. Requisitos. 1. En general. 2. Legitimaci6n.
V. Procedimiento: 1. Regulacién en la Lec de 1881. 2. Regulacién en la nueva LEC.
X. Interdictos de retener y recobrar. I. Antecedentes. II. Naturaleza. III. Finalidad.
IV. Objeto. V. Procedencia: A) Interdicto de Retener B) Interdicto de Recobrar, supuestos
en que es improcedente. C) Breve referencia a las actuaciones administrativas constitutivas
de vias de hecho. D) Acumulacién de ambos interdictos: —Incompatibilidad del ejercicio
conjunto y simultaneo a ambos interdictos. —Admisibilidad del ejercicio alternativo o sub-
sidiario de ambos interdictos. VI. Requisitos: 1. En General. 2. Legitimacién Activa.
3. Legitimacion Pasiva. 4. Requisitos objetivos: 1) Tenencia o Posesiéon 2) Actos de pertur-
bacién posesoria. 3) Actos de despojo posesorio. 4) Animus Spoliandi en el interdicto de
Recobrar. VII. Procediiniento: 1. Plazo de Presentacién de la demanda Interdictal.
2. Regulacién en la LEC de 1881. 3. Regulacién en la nueva LEC. XI. Interdicto de obra
nueva. 1. Antecedentes. II. Naturaleza. III. Finalidad. IV. Objeto: La obra nueva.
V. Procedencia. VI. Requisitos: 1. En general. 2. Legitimacién Activa. 3. Legitimacién
Pasiva: breve referencia a supuestos de litisconsorcio pasivo necesario. 4. Requisitos obje-
tivos. VII. Procedimiento. 1. Regulacién en la LEC de 1881. 2. Regulacién en la nueva LEC.
XIIL Interdicto de obra ruinosa. I. Antecedentes. II. Naturaleza. II1. Finalidad. IV. Objeto.
V. Requisitos: 1. En general. 2. Legitimacién Activa. VI. Procedimiento: 1. Regulacién en la
LEC de 1881. 2. Regulacién en la nueva LEC

I. INTRODUCCION

La nueva Ley de 7 de Enero de 2000 rehuye por igual, como indi-
ca su Exposicién de Motivos, la prolijidad y el esquematismo, sefa-
lando asimismo que la real simplificacién procedimental se lleva a
cabo con la eliminacién de reiteraciones, la subsanacién de insu-
ficiencias de regulacién y con una nueva ordenacién de los procesos
declarativos, que busca ser clara, sencilla y completa en funcién de la
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realidad de los litigios y de los derechos, facultades, deberes y cargas
que corresponden a los tribunales, a los justiciables y a quienes, de un
modo u otro, han de colaborar con la Justicia Civil.

Esta nueva Ley de Enjuiciamiento Civil refunde todos los procesos
declarativos en dos; el ordinario, arts.399 a 436, contestado por su
concentracién, inmediaciéon y oralidad, y el verbal, arts.437 a 447, jui-
cio oral en sumo grado que relega la escritura a lo imprescindible.

La ley ha venido a aglutinar en un sélo procedimiento, el verbal,
una serie de modalidades procesales que se encontraban repartidas a
lo largo de la Ley o en Leyes sustantivas como la de Arrendamientos
Urbanos. Dentro de estas modalidades procesales se encontraban los
interdictos; denominacién tradicional que sin embargo no recoge la
nueva Ley.

La técnica seguida por el Legislador ha sido tomar como referen-
cia el juicio verbal y dentro de su regulacion establecer las distintas
especialidades que se derivan de los diversos objetos procesales.

Algunos autores, como GARNICA MARTIN, critican este hacer
legislativo, toda vez que, en particular los interdictos, siguen conser-
vando en la nueva regulacién las notas particulares que permitia cali-
ficarlos como procesos declarativos especiales con caracter sumario.

Con ello sélo se consigue un mero efecto 6ptico, crear la ilusién de
que se han suprimido la mayor parte de nuestros procesos especiales,
mientras que la realidad es que se han mantenido dichos procesos
especiales, pero mal regulados, desarrollados de forma asistematica y
confusa dentro de la regulacién de los juicios verbales.

Para el citado autor, esta forma de proceder tiene un doble efecto
perverso, por una parte priva de claridad a la regulacién del juicio ver-
bal y por otra, oscurece la regulacién de los propios procesos especia-
les, lo que podria haberse evitado sustituyendo los procesos poseso-
rios e interdictales por un sélo proceso de tutela sumaria acorde o
paralelo al sistema de tutela cautelar.

Sin caer en criticas o halagos en extremo, podemos convenir con
GARCIA GOMEZ DE MERCADO que «se trata de una ley que mejora
diversos aspectos del enjuiciamiento civil y, en particular, la raciona-
lizacién de los procesos especiales, limitando las especialidades, eli-
minando las superfluas en si mismas y las innecesarias, habida cuen-
ta de la agilizacion de los procesos declarativos ordinarios».

Pero siendo esta su finalidad, ha llegado mas alla de lo pretendido,
dispersando y casi ocultando especialidades que deberian haberse agru-
pado por razén de su objeto procesal y, manifestando, como sefiala el
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citado autor, una falta de sosiego y detenimiento en su elaboracién,
como hubiera exigido una ley tan cualificada como ésta, falta de estu-
dio suficiente que llevara a que, en un plazo més breve que prolongado,
se produzcan nuevas reformas parciales y urgentes de la nueva ley.

Con independencia de las criticas citadas, lo cierto es que la nueva
ley es la que se aplica en nuestro Ordenamiento juridico desde el 8 de
enero del afio 2001 y la que contiene la nueva regulacién de la mate-
ria que seguidamente vamos a desarrollar, los interdictos.

1. Breve referencia a la posesion

Como ya puso de manifiesto IHERING, para los antiguos la pose-
sién era «imago domini», presuncién de propiedad, exteriorizacién
del dominio o la propiedad en su estado de hecho.

La palabra possessio venia de a sedibas, possitio o sedibas, asiento,
el poseedor puede permanecer en la cosa que posee possesio apellata
est, ut Labeo ait, a sedibas, quasi sedum positio, quia naturaliter tene-
tur ab eo, qui ei insistit (Digesto, en su versién florentina, Libro XLI,
tit. 2, frag. 1. pr.).

Asimismo, en las Partidas, se dice que la posesion viene a signifi-
car tanto como «ponimiento o postura de pies», algo asi como «la
ocupacién o tenencia de una cosa corporal, sea con dnimo de rete-
nerla para si o en concepto de duefo, o bien sin esa consideracién».
Segtin esta doctrina, la posesién propiamente dicha se refiere a las
cosas corporales, y por tanto, excluye las incorporales o derechos, que
vienen a constituir lo que se conoce como cuasi possessio.

En un sentido amplio, se entiende por posesion cualquier relacién
material con la cosa, a diferencia de la verdadera posesién, en la que
el poseedor actiia como si fuera su duefio (animus dominii).

Siguiendo a PUIG PENA, podemos definirla como «una situacién
juridica tutelada, por cuya virtud una persona tiene una cosa o ejerci-
ta un derecho de tal forma que acttia sobre la misma como si fuese su
titular verdadero».

Nuestro Cédigo Civil, en su art. 430, dice: «Posesién natural es la
tenencia de una cosa o disfrute de un derecho por una persona.
Posesién civil es esa misma tenencia o disfrute unidos a la intencién
de haber la cosa o derecho como suyos».

Para ROCA SASTRE, la posesién se entiende como un sefiorfo de
hecho ejercido sobre una cosa, con abstraccién de si esta fundado en
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un derecho o titulo juridico de pertenencia. Sobre todo, ante el impor-
tante e inmediato efecto de la posesion, cual es el de su proteccién
interdictal, la posesién es una situacién de dominacién, sefiorio, con-
tacto o poder de hecho de una persona sobre una cosa, prescindién-
dose de momento, es decir; mientras no se contienda acerca de ello, de
si aquella persona es o no verdadera duena o titular. Aparente y pro-
visoriamente, la propiedad y la posesién se confunden o asemejan.
Haciendo abstraccién del elemento titularidad o legitimacion, el pose-
edor se conduce externamente como el propietario, y provisoriamente
es mantenido o protegido interdictalmente, lo mismo el poseedor no
propietario que el propietario poseedor.
Accion tipica de tutela posesoria son los interdictos.

II. LOS INTERDICTOS: EN GENERAL

Senala el Art. 446 C.C. «Todo poseedor tiene derecho a ser respeta-
do en su posesion; y, si fuere inquietado en ella, deberd ser amparado o
restituido en dicha posesion por los medios que las leyes de procedi-
mientos establecen».

Estos medios son los juicios posesorios.

Tradicionalmente se han considerado como tales los interdictos de
adquirir, retener, recobrar, obra nueva y obra ruinosa, si bien hoy es
undnime la doctrina al sefialar que sélo tienen el caracter de juicios
posesorios los interdictos de retener y de recobrar, procesos especia-
les y sumarios destinados a proteger el simple hecho de la posesién o
ius possesionis, sin decidir acerca del derecho a poseer o ius possi-
dendi.

Junto a ellos, la LEC regulaba y regula los interdictos de adquirir,
obra nueva y obra ruinosa, procesos también especiales y sumarios
pero ya no de carécter posesorio, pues su finalidad no es proteger el
simple hecho de la posesién.

El interdicto de adquirir es una accién concedida al titular de un
derecho posesorio para adquirir la posesion privada del mismo, con
un caracter claramente petitorio.

Tampoco son acciones posesorias, sino medios de adquirir la pose-
sién derivada de un derecho, las que se ejercitan para obtener la pose-
sion judicial.

Por lo que se refiere al interdicto de obra nueva no se define por la
situacion posesoria sino por el derecho a realizar la obra en cuestién

14

LOS INTERDICTOS EN LA NUEVA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

y el de obra ruinosa tiene por objeto evitar un dafio, pero no resolver
acerca de la posesién, teniendo ambos un caracter cautelar conserva-
torio y un fuerte entronque administrativo.

La LEC de 1881 regulaba los interdictos en el Titulo XX del Libro
II dedicado a la Jurisdicciéon Contenciosa, articulos 1631 a 1685,
senalando el primero de ellos que:

«Los interdictos sélo podrdn intentarse:

1 Para adquirir la posesion.

2 Para retenerla o recobrarla.

3 Para impedir una nueva obra.

4 Para impedir que cause davio una obra ruinosa.»

Bajo este concepto de interdicto la Ley recogia procedimientos
diversos y poco relacionados entre si, aunque con tres factores en
comtun, la adquisicién, la retencién y la recuperacion de la posesién.

Todos los interdictos se mantienen en la nueva regulacién, si bien,
ya no encontramos un titulo especifico dedicado a estos procedi-
mientos sino una regulacién asistemética y dispersa a lo largo del
articulado, lo que dificulta en gran medida su localizacién y estudio.

Senala el art. 248.3 de la nueva Ley que las normas de determi-
nacién de la clase de juicio por razén de la cuantia sé6lo se aplicaran
en defecto de norma por razén de la materia, si bien en el caso de los
interdictos no haria falta acudir a este precepto con objeto de deter-
minar el procedimiento aplicable ya que el art. 250.1 ya establece
expresamente los juicios que, con independencia de su cuantia, segui-
ran los tramites del juicio verbal.

En todos los interdictos, pues, se seguiran los tramites juicio ver-
bal, segiin se desprende de los diversos apartados del art. 250.1; que
recoge en forma de lista las demandas que se decidiran en este juicio,
con independencia de la cuantia.

Dado que la cuantia de estos procesos normalmente excedera de
150.000 ptas., segtin lo dispuesto en el art. 437.1 LEC el juicio prin-
cipiarda mediante demanda sucinta, en la que se consignaran los datos
y circunstancias de identificacién del actor y del demandado y el
domicilio o los domicilios en que pueden ser citados, y se fijara con
claridad y precisién lo que se pida.
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III. COMPETENCIA

La competencia para conocer de estos procedimientos venia atri-
buida al Juzgado de Primera Instancia del lugar en que estuviese sita
la cosa objeto del interdicto; segtin la regla 15 del art. 63 LEC, con la
excepcién del interdicto de adquirir, que tenia su regla especial en el
apartado 14 del precitado articulo 63, reconociendo como Juez com-
petente al del lugar donde estén sitos los bienes, o en aquel en que
radiquen la testamentaria o abintestato o el domicilio del finado.

En la Ley 1/2000 la competencia objetiva la siguen ostentando los
Juzgados de Primera Instancia, en los cuales se residencia la clausula
residual competencial al disponer el art.45 que: «Corresponde a los
Juzgados de Primera.Instancia el conocimiento, en primera instancia,
de todos los asuntos civiles que por disposicion legal expresa no se
hallen atribuidos a otros tribunales», amén de los asuntos, actos, cues-
tiones y recursos que les atribuye la Ley Orgénica del Poder Judicial,
en sus articulos 84 a 86.

Por lo que respecta a la competencia territorial, la propia
Exposicién de Motivos de la Ley sefiala que mantiene los criterios gene-
rales para la atribucién de la competencia territorial, sin multiplicar
innecesariamente los fueros especiales por razén de la materia y sin
convertir todas esas reglas en disposiciones de necesaria aplicacién.

A la competencia territorial se refieren los articulos 50 a 60, esta-
bleciendo el primero de ellos como fuero general de las personas fisi-
cas el del domicilio del demandado, lo que el art. 51 reitera para las
personas juridicas.

El art. 52 sienta determinados fueros especiales, que parecen
tener carécter necesario, por el rigor de los tiempos verbales impera-
tivos utilizados por el legislador: «No se aplicardn los fueros estableci-
dos en los articulos anteriores y se determinard la competencia de acuer-
do con lo establecido en el presente articulo en los casos siguientes..»

Sin embargo, con la excepcién de los fueros contenidos en los
numeros 11, 41 y 151 del apartado 11 y en el apartado 21, dice el
art. 54 que las reglas legales atributivas de la competencia territorial
s6lo se aplicaran en defecto de sumisién expresa o tacita de las partes
a los tribunales de una determinada circunscripcion.

Se admite por tanto la sumisién de manera mas amplia que en la
LEC de 1881, exigiéndose para su validez y eficacia, como es légico,
que se haga a tribunales con competencia objetiva para conocer del
asuntos de que se trate.

LOS INTERDICTOS EN LA NUEVA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

Por lo que atafie a los interdictos, en ellos no cabra sumisién, ya
que el art. 54.1 establece que: «Tumpoco serd vdlida la sumisién expre-
sa o tdcita en los asuntos que deban decidirse por el juicio verbal».

Excluida la sumisién, habra de determinarse el fuero aplicable a
los interdictos.

La Ley de 1881 era mas explicita al respecto, ya que, en el art. 63
disponia que: «Para determinar la competencia, fuera de los casos
expresados en los articulos anteriores, se seguirdn las reglas siguientes»:

En el interdicto de adquirir, serd Juez competente el del lugar en que
estén sitos los bienes, o aquel en que radiquen la testamentaria o abin-
testato o el domicilio del finado.

En los interdictos de retener y recobrar la posesion, en los de obra
nueva y obra ruinosa, y en los deslindes, serd Juez competente el del
lugar en que esté sita la cosa objeto de interdicto o deslinde».

La nueva LEC no utiliza en ningiin momento el término o
denominacién tradicional de «interdicto»

Entendemos que siguen siendo de aplicacién o manteniéndose los cri-
terios que sentaba la anterior Ley ya que el art. 52 de la nueva dispone que:

«No se aplicardn los fueros establecidos en los articulos ante-
riores y se determinard la competencia de acuerdo con lo esta-
blecido en el presente articulo en los casos siguientes:

1. Enlos juicios en que se ejerciten acciones reales sobre bie-
nes inmuebles serd tribunal competente el del lugar en que esté
sita la cosa litigiosa.

Cuando la accion real se ejercite sobre varias cosas inmue-
bles o sobre una sola que este ubicada en diferentes circunscrip-
ciones, serd tribunal competente el de cualquiera de éstas, a elec-
cion del demandante.

4. En los juicios sobre cuestiones hereditarias, serd com-
petente el tribunal del lugar en que el finado tuvo su iltimo
domicilio, y si lo hubiere tenido en pais extranjero, el del lugar de
su tiltimo domicilio en Esparia, o donde estuviere la mayor parte
de sus bienes, a eleccion del demandante».

1. Fuero Territorial

La Disposicion Derogatoria tinica de la Ley 1/2000, senala
expresamente que:

«Se considera en vigorla Ley 52/1997 de 27 de Noviembre, de
Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Piiblicas».
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El art. 15 de dicha ley vino a recoger el denominado Fuero
Territorial de las Administraciones Ptiblicas, anteriormente contem-
plado en el art. 71 de la LEC DE 1881:

«Para el conocimiento y resolucion de los procesos civiles en
que sean parte el Estado, los Organismo puiblicos o los 6rganos
constitucionales, serdn en todo caso competentes los Juzgados y
Tribunales que tengan su sede en las capitales de provincia, en
Ceuta o en Melilla. Esta norma se aplicard con preferencia a
cualquier otra norma sobre competencia territorial que pudiera
concurrir en el procedimiento.

Lo dispuesto en este articulo no serd de aplicacion a los jui-
cios universales ni a los interdictos de obra ruinosa».

Segtn la Disposicion Adicional Cuarta, esta norma es de aplica-
ci6n a las Comunidades Auténomas.

Este fuero debe operar en todo caso en que en un procedimiento
civil intervenga una de las Administraciones Publicas en él mencio-
nadas con independencia de que lo hagan en calidad de parte actora
o demandada, con caracter exclusivo o en compania de otras parte en
principio no afectadas por el referido fuero, en atencién a las siguien-
tes consideraciones:

Primera: En primer lugar porque el anterior art. 71 de la LEC y el
hoy art. 15 de la Ley de Asistencia Juridica debe ser entendido en sus
estrictos términos, al establecer de forma clara y rotunda que: «Para
el conocimiento y resolucion... serdn tinicamente competentes», con lo
que de forma taxativa se elimina la posibilidad de atribuir la compe-
tencia en estos supuestos a Juzgados que no sean los indicados, con
independencia o no de una situacién litisconsorcial en el procedi-
miento, ya que, en caso contrario, se estara asi supeditando la com-
petencia, no a la intervencién de érganos de la Administracién en el
Litigio, sino a que dichos 6rganos estén o no acompanados por terce-
ros.

Segunda: Porque la relacion del art. 15 de la Ley de Asistencia
Juridica impone la aplicacién de esta norma con preferencia a cual-
quier otra sobre competencia territorial que pudiera concurrir en el
procedimiento.

Tercera: Porque en modo alguno se vulnera el art. 24 de la
Constitucion ni el derecho al Juez Natural predeterminado por la Ley, ya
que este no es sino el establecido con arreglo a las normas de compe-
tencia general o especial prefijadas por la ley con anterioridad al proce-
so o litigio en concreto, con lo que debe entenderse que Juez Natural es
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tanto el que corresponda segiin las normas preferenciales de sumisién
expresa o tacita establecidas en la LEC, como el que resulte en aplicacién
en cada caso de las normas generales o especiales determinantes de la
competencia, entre ellas el fuero territorial de las Administraciones
Publicas del referido art. 15 de la Ley de Asistencia Juridica.

Cuarta: Y porque como ya senialé el ATC 324/1993, de 26 de octubre,
no existe sombra alguna de inconstitucionalidad en el citado precepto
pues, aun cuando ciertamente el establecimiento de ese fuero personal
del Estado y demas organismos mencionados entrafie una excepcion
personal a la norma general reguladora del fuero, encuentra justificacién
suficiente en la propia naturaleza publica de las personas juridicas sobre
las que se proyecta y su organizacion y la defensa de los intereses publi-
cos que tienen atribuida, de suerte que no cabe reputarla contraria al
principio de igualdad proclamado en art. 14 CE que exige un tratamien-
to legal igual a los iguales pero no es incompatible con un tratamiento
desigual cuando existan razones objetivas que lo justifiquen.

Por tanto, la norma del fuero territorial es de aplicacién a los inter-
dictos de retener, recobrar, y caso de admitirse contra actos de la
Administracién, al de obra nueva, a diferencia de lo que anteriormen-
te establecia el art. 71 de la LEC que excluia de la aplicacién del fuero
no soélo al interdicto de obra ruinosa, sino también al de obra nueva.

Como ya dijimos, si bien el art. 15 de la citada Ley se refiere exclu-
sivamente al Estado este precepto es de plena aplicacién a las
Comunidades Auténomas por mandato expreso de la Disposicién
Adicional Cuarta de la misma Ley, sefialando que:

«3. En cuanto a lo dispuesto en el articulo 15, cuando sean
parte en el procedimiento las Comunidades Auténomas y enti-
dades de Derecho puiblico dependientes de las mismas, serdn
también competentes los Juzgados y Tribunales que tengan su
sede en la capital... de la Comunidad Auténoma en el caso de que
la misma no sea capital de provincia.»

En el ambito de la Comunidad de Madrid se puede citar la
Disposicién Adicional Primera de la Ley 3/1999 de Ordenacion de
los Servicios Juridicos de la Comunidad en la que se sefiala
expresamente que:

«Se estard a lo dispuesto en la legislacion estatal respec-
to del régimen de notificaciones, citaciones, emplazamientos y
demds actos de comunicacion procesal, la exencion de depdsitos
y cauciones, tasacion de costas, suspension del curso de los
autos y fuero territorial de los entes piiblicos».
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IV. PROHIBICION DE RECONVENCION

Supuesto que la reconvencién es procesalmente hablando la
demanda que el demandado formula contra el actor al contestar a
la por él presentada, y que conlleva una acumulacién objetiva de
acciones, introduciendo en el proceso una accién nueva, distinta de
la cuestién principal, con la finalidad de que sea discutida y resuel-
ta en la sentencia que ponga fin al litigio, légico es que no se admi-
ta en los procesos de caricter sumario ya que se trata de juicios
especiales en los que incluso es preciso preservar el objeto delimi-
tandolo concretamente e impidiendo que se extienda a otras cues-
tiones.

La anterior LEC aludia a la reconvencion en el art. 542 para el jui-
cio de Mayor Cuantia, en el art. 688 para el de Menor cuantia, y en los
articulos 45 y 46 del Decreto de 21 de Noviembre de 1952, para el jui-
cio de Cognicién.

La Ley 1/2000 recoge la figura de la reconvencién en los arts. 406
y 407, respetando la naturaleza y finalidad de esta figura, si bien limi-
tando sustancialmente la posibilidad de formularla al senalar que:

«Al contestar a la demanda, el demandado podrd, por medio
de reconvencion, formular la pretension o pretensiones que crea
que le competen respecto al demandante»

La ley, en un afan de introducir elementos tendentes a simplificar
el procedimiento, establece la necesidad de que la pretensiéon que se
ejercite mediante reconvencion sea conexa con el objeto de la deman-
da principal, tratando asi de acomodarse al modelo implantado en
otros ordenamientos.

De esta forma, y como sefiala DAMIAN MORENO, junto a la nove-
dad de la limitacién sustancial de la posibilidad de utilizar esta figu-
ra, aparece la conexidad como presupuesto de la misma, que exige el
art. 406.1, a diferencia de lo que tradicionalmente ha venido aplican-
dose en nuestro Derecho, caracterizado por un sistema que admitia
que el demandado pudiese ejercitar cualquier pretensién, aunque
nada tuviese que ver con el objeto de la demanda principal, la llama-
da «Reconvencién inconexa».

Uno de los supuestos en que no se admite la reconvencion es el de
los procesos cuyo estudio ahora nos ocupa, y asi sefiala el art. 438 de
la Ley:
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«Reconvencion y acumulacion objetiva y subjetiva de accio-
nes.

En ningtin caso se admitird reconvencion en los juicios ver-
bales que, segiin la ley, deban finalizar por sentencia sin efectos
de cosa juzgada.

En los demds juicios verbales sélo se admitird la reconven-
cion cuando ésta se notifique al actor al menos cinco dfas antes
de la vista, no determine la improcedencia del juicio verbal y
exista conexion entre las pretensiones de la reconvencion y las
que sean objeto de la demanda principal.»

V. FORMA DE DETERMINACION DE LA CUANTIA

Las reglas de determinacién de la cuantia vienen recogidas en el
art. 251 de la nueva LEC.

La cuantia se fijara segtin el interés econémico de la demanda, que
se calcularg, en el caso de los interdictos de acuerdo con la regla 20:

«Cuando el objeto del proceso sea la condena de dar bienes
muebles oinmuebles, con independencia de que la reclamacion
se base en derechos reales o personales, se estard al valor de los
mismos al tiempo de interponerse la demanda, conforme a los
precios corrientes en el mercado o en la contratacion de bienes de
la misma clase.

Para este cdlculo podrd servirse el actor de cualesquiera valo-
raciones oficiales de los bienes litigiosos, si no es posible deter-
minar el valor por otros medios, sin que se pueda atribuir a los
inmuebles un valor inferior al que conste en el catastro».

El n° 3 del art. 251 contempla determinados supuestos en los que sera
de aplicacion la anterior regla de célculo, entre los que se encuentran:

— Las demandas dirigidas a garantizar el disfrute de las faculta-
des que se derivan del dominio.

— Cuando el proceso verse sobre la posesion y no sea aplicable
otra regla.

— En los pleitos relativos a una herencia o a un conjunto de masas
patrimoniales o patrimonios separados, se aplicaran las reglas
anteriores respecto de los bienes, derechos o créditos que figuren
comprendidos en la herencia o en el patrimonio objeto de litigio.

Con independencia de la cuantia los interdictos se tramitaran,
por mandato expreso del art. 250, por los tramites del juicio verbal.

21




ALEJANDRA FRIAS LOPEZ
VI. LOS INTERDICTOS Y LA ADMINISTRACION

Por expreso mandato constitucional, la Administracién ha de
actuar con sometimiento pleno a la ley y al derecho (art. 103 CE),
siendo vitales para garantizar esta adecuacién a lo que el
Ordenamiento impone que la actuacién administrativa se desarrolle
por el cauce formal que constituye lo que se llama el procedimiento
administrativo, y que los distintos poderes ptiblicos acttien dentro del
marco de su jurisdiccién y competencia.

La prohibicién de interdictos frente al actuar administrativo tiene
su fundamento en la prerrogativa de autotutela en favor de la
Administracién, basada en la presuncién de validez y legalidad del
acto administrativo y en la finalidad de servicio al bien comtin, gene-
ral y puablico, que no permiten que el procedimiento de ejecucion for-
zosa, una vez iniciado, pueda quedar suspendido por la interposicién
de interdictos judiciales.

El interdicto como venimos estudiando es una institucién juri-
dica, clasica, dirigida a la recuperacién de la posesion de bienes o a
evitar que la posesion de los bienes pase a otra persona. Es un pro-
ceso posesorio, necesitando luego, la ratificacion de titularidad en
el proceso dominical. Cuando la Administracién, en un procedi-
miento de ejecucion forzosa, toma posesiéon de bienes del particu-
lar administrado, sus actuaciones administrativas no han de quedar
en entredicho, inter dictum, paralizadas por actos procesales del
particular. El particular, contrariamente a la Administracién que sf
puede formular interdictos para la defensa de sus bienes ( recorde-
mos el articulo 81 de la Ley de Patrimonio del Estado de 15 de Abril
de 1964) sélo dispone del recurso Contencioso-administrativo fren-
te al acto, y tramites posteriores que estd ejecutando la
Administracién, y en este recurso judicial podra solicitar su sus-
pension.

Uno de los privilegios de que goza la Administracion, basado pre-
cisamente en que su actuar es conforme a derecho, es la prohibicién
de interdictos contra el actuar administrativo.

Si bien, para que la Administracién goce de este privilegio se
requiere que actte dentro de su competencia y de acuerdo con el pro-
cedimiento legalmente establecido.

Este principio general era ya recogido por el art. 103 de la Ley de
Procedimiento Administrativo de 17 de Julio 1958 y hoy viene consa-
grado en el art. 101 de la Ley 30/92:
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«No se admitirdn a trdmite interdictos contra las actuacio-
nes de los organos administrativos realizadas en'materia de su
competencia y de acuerdo con el procedimiento legalmente esta-

blecido»

Este privilegio viene recogido en numerosos preceptos del
Ordenamiento juridico, asi:

El art. 8.2 de la Ley de Patrimonio del Estado de 15 de abril de
1964, dentro de las prerrogativas de la Administracién, y en el art. 13,
referido al deslinde en relacién con los arts. 8 al 15 y 44 del
Reglamento de la Ley de Patrimonio del Estado de 5 de
Noviembre de 1964.

El art. 10 de la Ley de Montes de 8 de Junio de 1957 y en el art.
66 de su Reglamento de 22 de Febrero de 1962.

No recoge expresamente esta prohibicién la vigente Ley de Aguas
de 2 de Agosto de 1985, a diferencia de la anterior de 13 de Junio de
1879, que si se referia a ella en su art. 252; si bien, dado el caracter
general de la misma en relacién con los 6rganos de la Administracion,
es indudable su aplicacién en materia de aguas.

En el ambito de la Administracién Local en el art. 70.3 del
Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 13 de Junio de
1986.

En el ambito de las respectivas Comunidades Auténomas, asi
por lo que respecta a la Comunidad de Madrid:

En el art. 36.2 del Estatuto de Autonomia de 25 de Febrero de
1983, reformado por la L.0. 5/1998 de 7 de Julio:

«No se admitirdn interdictos contra las actuaciones de la
Comunidad de Madrid, en materia de su competencia, y de
acuerdo con el procedimiento legalmente establecido».

En el art. 51 de la Ley de Gobierno y Administracion de 13 de
Diciembre de 1983, articulo 25 de la Ley de la Administraciéon
Institucional de 19 de Enero de 1984 o 6.4 de la Ley de
Patrimonio de dicha Comunidad de 23 de Julio de 1986.

La prohibicién de interponerse interdictos frente a las actuaciones
de la Administracién se refiere a los supuestos en que el acto admi-
nistrativo, detentador de la posesién de bienes del particular, se haya
producido en el procedimiento legalmente establecido y con la com-
petencia propia del contenido del acto. Cuando la actuacién material,
atentatoria a la posesion de los bienes del particular, carece del acto
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administrativo que le hubiere conferido cobertura juridica, bien por-
que se ha adoptado por 6rgano incompetente, manque de droit, bien,
porque no se ha seguido el procedimiento legalmente establecido,
mangque de procedure, surgira la denominada via de hecho, que con-
lleva un cese automatico de la prerrogativa de autotutela y el comien-
zo de los efectos de la accién posesoria del particular.

Ejemplo paradigmatico de la via de hecho es el art. 125 de la Ley
de Expropiacion Forzosa de 16 de Diciembre de 1954:

«Siempre que, sin haberse cumplido los requisitos sustan-
ciales de declaracion de utilidad ptiblica o interés social, necesi-
dad de ocupacion y previo pago o depésito, segiin proceda, en los
términos establecidos en esta Ley, la Administracion ocupare o
intentase ocupar la cosa objeto de la expropiacion, el interesado
podrd utilizar, aparte de los demds medios legales procedentes,
los interdictos de retener y recobrar, para que los Jueces le ampa-
ren y, en su caso, le reintegren en su posesion amenazada o per-

dida».

En concordancia con este precepto se encuentra el art. 139 del
Reglamento de Expropiacién Forzosa, que pone una vez més de
manifiesto que si la Administracién prescinde de las normas regula-
doras de su actividad y realiza asf actos que afecten a las posesiones
de los particulares, se justifica y legitima el ejercicio de la accién inter-
dictal por el particular agraviado o despojado, y en tal sentido hay que
interpretar, como recuerda GARCIA DE MARINA, la regla general dis-
positiva del art. 93 de la Ley 30/92 por la que las Administraciones
Publicas no iniciaran ninguna actuacién material de ejecucién de
resoluciones que limite derechos de los particulares sin que previa-
mente haya sido adoptada la resolucién que le sirva de fundamento
juridico. Hoy dia es indudable que el Ordenamiento espafiol rechaza
con caracter general —art.101 citado de la Ley de la Ley 30/92 y
149.1.181 de la Constitucién—, la actuaciones administrativas consti-
tutivas de via de hecho, las cuales constituyen una forma de violencia
sobre el ciudadano y sobre sus bienes incompatibles con lo que el
poder ptblico es y tiene que ser en un Estado de Derecho: servidor de
los ciudadanos y escudo de sus libertades. Y por ello ha reforzado la
proteccién confiriéndole, ademés de la via normal de proteccién, la
administrativa, la mas rapida, y que deberia ser atendida siempre, del
interdicto civil.
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VII. COMPATIBILIDAD DE LOS INTERDICTOS
CON LA ACTUACION EN VIA DE HECHO

Una de las novedades mas importantes de la Ley de Jurisdiccién
Contencioso Administrativa, Ley 29/1998 de 13 de Julio es la creacién de
un recurso contra las actuaciones materiales en via de hecho (art. 25).

Como seiiala la Exposicién de Motivos de la Ley:

«Mediante este recurso se pueden combatir aquellas actua-
ciones materiales de la Administracién que carecen de la nece-
saria cobertura juridica y lesionan derechos e intereses legitimos
de cualguier clase. La accién tiene una naturaleza declarativa y
de condena y a la vez, en cierto modo, interdictal, a cuyo efec-
to no puede dejar de relacionarse con la regulacién de las medi-
das cautelares».

Como sefiala GONZALEZ-VARAS IBANEZ: El problema tradicio-
nal de las vias de hecho venia siendo el de que la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa no concedia una justicia administrativa
adecuada a los intereses de los ciudadanos, esencialmente la justicia
cautelar que se precisa en estos casos. Esta justicia administrativa
cautelar fue concedida esencialmente por la Jurisdiccién Civil, previa
interposicién de los interdictos, pese a que estos recursos también
venian configurandose de forma limitada y excepcional.

En este sentido, la Jurisprudencia de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa evidencia claramente que dicha jurisdiccién no venia
concediendo una justicia administrativa adecuada a los intereses de
los afectados por la via de hecho.

Mas bien, funcionaba antes de la Ley de Jurisdiccién Contencioso
administrativa de 1998 el antiquisimo y arcaico sistema de justicia
administrativa secundaria o compensatoria, basado en el tAndem
declaracién-indemnizacién compensatoria.

En otros caso, era la Jurisdiccion Civil la que concedia justicia
cautelar o interdictal contra la Administracién.

Para este autor la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administra-
tiva consigue una solucién procesal técnicamente satisfactoria y ade-
mas supera una concepcién histérica en virtud de la cual a los
Tribunales civiles, por ser los auténticos Tribunales, corresponde enten-
der de un caso como las vias de hecho, especialmente sensible desde
el punto de vista de la proteccién de los derechos de los particulares.
Este sistema o concepcién arranca desde los tiempos de la Revolucién
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Francesa, cuando la jurisdiccién administrativa no es aiin una autén-
tica jurisdiccién integrada en el Poder judicial conociéndose con el
nombre de «actos arbitrarios» o «vias de hecho» (voie de fati) o en
Alemania como willjiirliche Verwaltungsakte, donde, por cierto, la Ley
de  Jurisdiccién = Contencioso  administrativa de 1960,
Verwaltungsgerichtsordnung, abandoné la configuracion civilista de la
via de hecho, como hoy hace la Ley de Jurisdiccion Contencioso-
administrativa espafola de 1998, es decir, corrigiendo el sistema de
pretensiones procesales.

Esta concepcién histérica atribuia el conocimiento del asunto a la
Jurisdiccién Civil cuando otra jurisdiccién no lo hiciese con un con-
junto adecuado de garantias juridicas, como por ejemplo se recoge en
derecho comparado en el art.19 de la Ley Fundamental de Bonn.

La nueva Ley de Jurisdiccién Contencioso-administrativa conside-
ra que esta jurisdiccion es capaz de resolver el problema procesal tipi-
co del Derecho Publico, que es la tutela interdictal o cautelar frente a
la via de hecho.

Llegado este punto se plantea el problema de si, tras la nueva LICA
y la creacion del recurso contra las vias de hecho cesa el conocimien-
to de esta materia por la Jurisdiccién Civil y de si es 0 no compatible

el ejercicio de este recurso con la interposicién del correspondiente

interdicto en via civil. 3
Para GONZALEZ-VARAS IBANEZ:

«La unidad de jurisdiccién en estos casos de las vias de
hecho parece en todo punto indeseable. No existen motivos
para defender un sistema de dualidad jurisdiccional (civil,
administrativa). Por otra parte, la dualidad jurisdiccional
sobre idéntica cuestion procesal (justicia interdictal en caso de
via de hecho) no parece una solucién correcta. Entre otros
ejemplos, piénsese en una via de hecho con pluralidad de des-
tinatarios (asf, a consecuencia de la construccién de una via
puiblica) algunos de ellos ejercitando recursos ante juzgados
civiles y otros ante los 6rganos jurisdiccionales del orden
Contencioso-administrativo, declarandose la paralizacién de
dicha obra por los primeros pero no por los segundos. Y
piénsese en el supuesto en que sean numerosos los juzgados
civiles que conozcan sobre la via de hecho, por afectar a varios
partidos judiciales, desventaja ésta que por cierto evita tam-
bién el residenciamiento de asuntos en la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa, por poder llegar a concentrarse
los distintos litigios ante un mismo 6rgano jurisdiccional. No
puede tampoco olvidarse que ante la Jurisdiccién Civil es
harto dificil que prosperen ciertos interdictos frente a la
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Administracién (como ocurre con el de obra nueva o el de
obra ruinosa). Habria ademés que favorecer la unidad de cri-
terios en cuanto a la aplicacién judicial del nuevo régimen pro-
cesal de las vias de hecho, previsto en la Ley de Jurisdiccion
Contencioso Administrativa de 1998.»

Técnicamente, siendo las vias de hecho «actuaciones sujetas al
Derecho Administrativo», pudo justificarse un conocimiento de la
Jurisdicciéon Civil mientras el criterio de acceso a la jurisdiccién
Contencioso-administrativa fue el de los «actos de la Administracién
Publica»; pero, una vez se afirma el criterio de la «actuacién», y estan-
do ésta sujeta a Derecho administrativo, es dificil defender el conoci-
miento de la Jurisdiccién Civil.

En el fondo, si bien histéricamente pudo justificarse una extensién
de la Jurisdiccién Civil al conocimiento de asuntos de caracter ptblico o
administrativo (en tanto en cuanto la Jurisdiccién Contencioso-admi-
nistrativa no tutelaba adecuadamente los derechos e intereses legitimos
de los ciudadanos), lo cierto es que una vez que la LJCA de 1998 atribu-
ye un control interdictal o cautelar contra la actuacién administrativa
constitutiva de via de hecho, en favor de la jurisdiccién Contencioso-
administrativa, deja de justificarse el conocimiento de la Jurisdiccién
Civil. El control civil no quedaria tanto prohibido como latente o inope-
rante (y con ello el posible apoyo que pudiera encontrarse para admitir
la demanda en via civil en los arts. 101 LRJAP y 125 de la Ley de
Expropiacién Forzosa; por su parte, el art.14 de la Ley de Asistencia
Juridica al Estado e Instituciones Ptiblicas no tiene contenido material).

Por tanto, el recurrente ya no tiene una necesidad de proteccién
juridica especial capaz de justificar un control civil de las vias de
hecho desde el momento en que la Jurisdiccién Contencioso-admi-
nistrativa dispone de todos los medios necesarios para conocer ade-
cuadamente de estos asuntos juridico-ptblicos. (En favor de la exclu-
sividad de la jurisdiccién Contencioso-administrativa se pronuncian
recientemente los Magistrados del Tribunal Supremo Conde Martin
de Hijas y Fernandez Valverde en la obra COMENTARIOS A LA LEY
DE JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA, Edic.
Abella, Madrid, 1998).

Termina diciendo este autor, que:

«En suma, la Jurisdiccién Civil deberfa declarar improceden-
te esta via jurisdiccional mientras la Jurisdiccién Contencioso-

administrativa conozca cautelarmente de las vias de hecho, mien-
tras esté vigente la solucién procesal de la LICA de 1998.»
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Sin embargo, tradicionalmente, la doctrina mayoritaria se inclina
por entender que frente a la actuacién administrativa en via de hecho
caben todos los medios de reaccién que el Ordenamiento admite fren-
te a las agresiones de los derechos de los ciudadanos desprovistos de
legitimidad juridica.

Una sentencia de 8 de mayo de 1969 decia ya que:

«seria nulo de pleno derecho y la actuacion posterior supon-
dria el empleo de la via de hecho, desafuero ante el que el articu-
lo 125 de la Ley de Expropiacién Forzosa no sélo admite el
amparo inmediato de los tribunales de lo contencioso, sino
incluso el de la Jurisdiccion Civil».

Jurisprudencialmente ha sido admitida esta compatibilidad, asf; la
S.T.S. de 20 de Marzo de 1987 admite claramente la competencia de
la jurisdiccién civil para conocer de la accién interdictal contra la
Administracién cuando ésta ha actuado fuera de su competencia o sin
ajustarse al procedimiento legal.

En el caso CASRAMA (Consorcio de abastecimiento de agua y sane-
amiento de los pueblos de la provincia de Madrid) se habia invadido
una finca para instalar una tuberfa sin haber impuesto antes la servi-
dumbre de acueducto y sin haber obtenido autorizacién de los due-
nos. Pues bien, el Tribunal Supremo dijo:

«el expediente administrativo para imposicion de la servi-
dumbre forzosa de acueducto, con las consecuencias de expro-
piacion, también forzosa, que podia conllevar, si inicia cuando
habian transcurrido cerca de diecisiete meses de la fecha en que
CASRAMA procedic por via de hecho, ya que ninguna providen-
cia administrativa autorizaba su actuacion, a invadir la finca de
la actora en la forma en que lo hizo, lo que determina que la vul-
neracion de preceptos legales que se acusan en el iinico motivo
del recurso, carezca totalmente de fundamento, habida cuenta de
que al amparo interdictal y concretamente al dirigido a recobrar
la posesion procede en casos como el que aqui nos ocupa, sien-
do harto elocuente al respecto la preceptiva contenida en el arti-
culo 125 de la Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre
de 1954, que para el supuesto de no haberse cumplido los requi-
sitos sustanciales que autorizan la «ocupacion» por la
Administracion de la cosa objeto de la expropiacion, establece
que «el interesado podrd utilizar, aparte de los demds medios
legales procedentes, los interdictos de retener y recobrar para que
los Jueces le amparen y, en su caso, le reintegren en su posesion
amenazada o perdida», preceptiva que no contradicen sino,
antes por el contrario, ratifican el articulo 103 de la Ley de
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Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958 y el articu-
lo 38 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del
Estado de 26 de julio de 1957, pues una y otra norma sélo pros-
criben el uso de la accién interdictal en los supuestos de provi-
dencias dictadas por las Autoridades Administrativas en materia
de su competencia y de acuerdo con el procedimiento legalmen-
te establecido.»

Por su parte, la STS de 22 de Septiembre de 1990, en el Asunto
de la Colonia Nuestra Sefiora de Loreto pone de manifiesto el origen de
la accién interdictal como medio para combatir la via de hecho admi-
nistrativa, asi como la procedencia de haber utilizado el recurso con-
tencioso-administrativo junto con la via interdictal:

«El procedimiento administrativo no es un mero ritual ten-
dente a cubrir a un poder desnudo con una vestidura pudorosa
que evite el rechazo social. Que no se trata de cubrir impudicias
sino de que no las haya. Porque lo que exige el pudor en las rela-
ciones entre el poder publico y los ciudadanos es que el comporta-
miento de aquél inspire confianza a los administrados, como dice
ya hoy en nuestro Ordenamiento el articulo I de la Ley Foral
Navarra 6/1990, de 2 de julio, de Administracién local, precepto
que, con toda probabilidad, se ha tomado del articulo 6 de la Ley
polaca del procedimiento administrativo, citado ya alguna vez por
este Tribunal. Y el primer factor capaz de generar esa confianza es
la adecuacion a un procedimiento que garantice que el obrar
administrativo, por mds reflexivo, tenga mds posibilidades de ade-
cuarse al Ordenamiento administrativo. El articulo 1 de la Ley de
Procedimiento Administrativo, de general y directa aplicacion a
todas las Administraciones Publicas por mandato constitucional
(art. 149.1.181), establece imperativamente la sujecion a formali-
dades procesales de la actuacion administrativa, lo que aqui no se
ha cumplido de ningiin modo. Ha habido via de hecho porque se
ha actuado sin procedimiento. Y la ha habido también porque
tampoco ha habido acto administrativo previo...

Pudo el apelado haber utilizado la via interdictal ante la
Jurisdiccion Civil, pues en estos casos el Ordenamiento espariol
autoriza el empleo de esta via procesal mds rdpida con cardcter
general en el articulo 103 de la Ley de Procedimiento
Administrativo (la redaccién en forma negativa que adopta este
precepto no debe impedir su correcta inteleccion: los interdictos
contra la Administracién son posibles cuando el acto estd viciado
por falta de competencia de su autor o por no haber respetado éste
las formas procesales exigibles). (Hoy el art.101 de la Ley 30/92).

Pero, por las razones que sea, ha preferido recurrir ante la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa que también puede y
debe otorgarle proteccion. En todo caso importa dejar claro que
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no solo la Jurisdiccion Contencioso-administrativa sino tam-
bién la civil podia y tenia que otorgarle proteccion. En el caso de
la civil por la via interdictal. Porque el Ordenamiento espariol
desde hace muchos arios admite los interdictos contra la
Administracion (desde hace mds de un siglo, concretamente
desde la famosa Real Orden de 8 de mayo de 1839 que, si bien los
prohibia con cardcter general los admitia cuando la
Administracion no hubiera actuado «en los negocios que perte-
necen a sus atribuciones». Esta excepcion paso a la Ley munici-
pal de 1870 —art.89— al Estatuto Calvo Sotelo de 1924
—art.259—y a la Ley de Régimen Local de 1955 —art.403.2—
siquiera la redaccion oscura de estos preceptos no haya favore-
cido —antes al contrario— su aplicacion). Hoy dia es indudable
que el ordenamiento espariol rechaza con cardcter general
—art. 103 citado de la Ley de procedimiento y 149.1.181 de la
Constitucion— , las actuaciones administrativas por via de
hecho, las cuales constituyen un forma de violencia sobre el ciu-
dadano y sobre sus bienes incompatibles con lo que el poder
publico es y tiene que ser en un Estado de Derecho: servidor de
los ciudadanos y escudo de sus libertades. Y por ello haya refor-
zado la proteccion confiriéndole, ademds de la via normal de
proteccion, la administrativa, la mds rdpida, y que deberia ser
atendida siempre, del interdicto civil».

También podemos aludir a la STS de 1 de Abril de 1995 del
Centro Radioldgico Cordobés, S.A., CERACO, contra el Ayuntamiento de
Cordoba:

«Cuando la Administracion publica (sea la del Estado, sea la
de alguna entidad local o municipal) adopta contra un particu-
lar alguna medida o resolucion, sin seguir el procedimiento
legalmente establecido para ello, es decir, cuando acude a la lla-
mada «via de hecho» sin cobertura procedimental alguna, cabe
contra dicha resolucion o medida meramente fdctica el corres-
pondiente interdicto ante la Jurisdiccion Civil».

Como sefiala CAINZOS FERNANDEZ, la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa es la sede natural del enjuiciamiento de
los actos administrativos y atn de la pura actuacién material de la
misma, y asi lo ha declarado el Tribunal Constitucional, en su
Sentencia 160/1991, de 18 de Julio, la cual explica que

«...en la expresion «actos de la Administracion Piiblica suje-
tos a Derecho administrativo» y otras similares con las que las
Leyes vigentes definen el objeto del recurso contencioso-admi-
nistrativo, han de entenderse comprendidos los actos adminis-
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trativos expresos, tdcitos y presuntos, y las actuaciones de la
Administracion que constituyen simples vias de hecho. Y es que
frente a una actuacion material de la Administracion sélo caben
dos posibilidades: bien considerar dicha actuacién como un
conjunto de facta concludentia de los que se debe inferir una
resolucion fundamentadora de la misma, esto es una declara-
cion de voluntad administrativa manifestada a través de la
actuacion material, o bien en otro caso concebir dicha actuacion
como una simple via de hecho, es decir, como una pura actua-
cion material no amparada siquiera aparentemente por una
cobertura juridica. Y en ambos casos es una actividad sujeta a la
competencia de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa...»

En base a estas argumentaciones, para GONZALEZ PEREZ resulta
que frente a la via de hecho debe admitirse el recurso Contencioso-
administrativo conforme a las reglas de la LJCA y.también la via judicial
civil, que incluye, desde luego, los interdictos de retener y recobrar a
que se refiere el articulo 125 LEF pero también otros procedimientos
distintos, como el proceso ordinario, debiendo ser probado el presu-
puesto procesal de la via de hecho, aunque no con el caracter de prue-
ba plena (STS 8 Junio 1993) de suerte que, la regulacién establecida
para la impugnacién de la via de hecho ante el Orden Jurisdiccional
Contencioso-administrativo no excluye la tradicional via interdictal, ni
otras acciones civiles que pudieran resultar procedentes.

Lo que hay que subrayar es que el recurso a la via civil y, en parti-
cular, a la interdictal «debe entenderse como un plus de defensa del
administrado», no como improcedencia del recurso contencioso-
administrativo, pues entra dentro «de los demas medios legales pro-
cedentes», y , ademads, lo contrario «constituiria una interpretacién de
las que conducen al absurdo, el que un particular que sufre las conse-
cuencias de una actuacién administrativa sin la observancia de las
minimas formalidades legales no pudiera utilizar los medios impug-
nativos ordinarios de lo contencioso, mientras que si lo puede ejerci-
tar el receptor de actos formalmente correctos», STS 2 noviembre
1981. Con la nueva LICA queda ya manifiesta la procedencia del
recurso contencioso-administrativo contra la via de hecho.

Para este autor debe negarse que la nueva regulacién, que prevé
expresamente la impugnacién contencioso-administrativa de la via de
hecho, conduzca a que el sistema en ella articulado para reaccionar
contra la via de hecho se entienda como tinico, esto es, que el control
dela via de hecho se limite al Orden Jurisdiccional Contencioso-admi-
nistrativo.
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Por el contrario, debe seguir manteniéndose la posibilidad alter-
nativa de acudir a los tribunales civiles.

Ademas, durante la propia tramitacién parlamentaria de la LICA
se sustituy6 en el art. 30 la expresién imperativa «deberd» por «podrd»,
aunque el cambio hace referencia también al caracter potestativo del
requerimiento previo, que deja de configurarse como requisito «sine
qua non» para pasar a depender de la voluntad del interesado.

Asi, el art.30 LICA dispone lo siguiente:

«En el caso de via de hecho, el interesado podrd formular
requerimiento a la Administracién actuante, intimando su cesa-
cion. Si dicha intimacion no hubiere sido formulada o no fuere
atendida dentro de los diez dias siguientes a la presentacion del
requerimiento, podrd deducir directamente recurso contencio-
so-administrativo».

A nuestro juicio, debe mantenerse la compatibilidad de ambas
vias, administrativa y civil, y ello porque dado que el procedimiento
contra actuaciones materiales constitutivas de via de hecho no se con-
figura en la LICA como un procedimiento especial, sino como un pro-
cedimiento general con algunas especialidades procedimentales, no
tanto por razén del objeto de la pretensién procesal, como de la
accién administrativa viciada contra la que se dirige, no existe razén
para alterar la Jurisprudencia consagrada en la materia.

De esta forma, no encontramos obstaculo alguno en que sigan
conviviendo lo que no es sino la sucesién del proceso contencioso-
administrativo general, al que se han introducido ciertas especialida-
des, y via interdictal civil.

Tampoco la LICA deroga expresa ni tacitamente los preceptos en
que se amparaba el recurso a la via judicial civil y en particular a los
interdictos, a saber, el art. 101 de la Ley 30/92 y el art. 125 de la LEF,
pues la compatibilidad del recurso contencioso-administrativo con la
accién civil contra la via de hecho estaba ya reconocida con anterio-
ridad a la entrada en vigor de la nueva Ley.

Ni la LEC, posterior a la LYCA introduce especialidad alguna para
las acciones interdictales dirigidas frente a vias de hecho de la
Administracién, lo que sin duda habria tenido lugar si hubiese estado
en la mente del legislador excluir de la via civil los recursos contra vias
de hecho administrativas.

Pero la praxis es bien distinta y esta persona que escribe, introdu-
ciendo algunos retoques a este trabajo, escrito hace mas de un afo, les
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puede decir que aun cuando en su opinién teérica es clara la compa-
tibilidad de ambas vias, contenciosa y civil, en la practica siempre
invoca la excepcion de falta de Jurisdiccién del Organo Civil. Y lo
cierto es que esta excepcion de falta de Jurisdiccién esta siendo esti-
mada por los Organos Jurisdiccionales civiles, asi podemos citar a
titulo ejemplificativo el Auto de 4 de diciembre de 2000 del Juzgado de
Primera Instancia N1 39 de Madrid o la Sentencia de 29 de enero de
2001 de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, Seccién
Primera.

Segin Auto de 4 de diciembre de 2000 del Juzgado de 10
Instancia n° 39 de Madrid:

«Del examen de las actuaciones y visto lo alegado por las
partes tanto en la demanda como en las respectivas notas pre-
sentadas en el acto del juicio se infiere que la misma se funda-
menta en una actuacion de la Administracion, en el presente
caso la Comunidad de Madrid.

Si se ha seguido correctamente el expediente administrativo
la Jurisdiccion competente para conocer de la materia seria
la contencioso-administrativa y si la actuacién de la
Administracion se calificara como via de hecho también seria
dicha jurisdiccion la competente para conocer de la cuestion
planteada de conformidad con lo dispuesto en los articulos 30y
32.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, en consecuencia es procedente estimar la
excepcion y dar por concluido el procedimiento, sin mds trdmi-
tes.

Al carecer este juzgado de jurisdiccion ha de levantarse la
medida cautelar acordada de suspension de las obras».

Y, conforme a la Sentencia de la Audiencia Provincial, Seccién
10, de Santa Cruz de Tenerife, de 29 de enero de 2001.

«PRIMERO. Habiéndose acogido por la sentencia impug-
nada la excepcion de falta de jurisdiccion que en su dia opuso la
Consejeria de Obras Publicas, Viviendas y Aguas del Gobierno de
Canarias frente a la accion interdictal ejercitada en su contra es
incuestionable que la presente litis suscita como primera y esen-
cial cuestién el controvertido problema de, si en la actualidad y
tras la nueva Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y la Ley Orgdnica
6/1998, también de 13 de julio, que modificé el articulo 9.4 de la
Ley Orgdnica del Poder Judicial para adecuarla a la nueva
mision competencial, atin caben los procedimientos interdicta-
les civiles contra las Administraciones Piiblicas o si estos han
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venido ser sustituidos y subsumidos por la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa en tanto en cuanto se ha establecido una
modalidad procesal espectfica en la ya citada L.J.C.A. para el
control de las actuaciones administrativas constitutivas de vias
de hecho.

SEGUNDO. Ciertamente la cuestion aqui planteada no
tiene una respuesta normativa clara e inequivoca permitiendo
que sean admisibles posturas contradictorias al respecto, no
exentas de un cierto fundamento juridico y normativo.

Asi, la mayoria abrumadora de la doctrina administrati-
vista, por no decir casi undnime, ha venido a sostener que la
nueva regulacion legal (pese a que siempre habta reconocido
que la admisibilidad de los interdictos frente a las vias de hecho
constituia una anomalia provocada por la defectuosa configu-
racion del proceso contencioso) considera que la nueva via
procesal ha venido no a sustituir sino a reforzar la tutela inter-
dictal, basdndose tanto en que en el debate en el Congreso de
los Diputados se puso de relieve por el portavoz del Grupo
Parlamentario Cataldn que el establecimiento del nuevo proce-
so contencioso serd compatible con los procedimientos inter-
dictales previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil como en
que el legislador no ha dicho explicitamente lo contrario, ni ha
derogado explicitamente los preceptos que en las leyes admi-
nistrativas admiten, restrictivamente, el empleo de la via inter-
dictal.

Frente a esta posicion una vitnima postura doctrinal pero
que sin embargo aparece reflejad . en dos resoluciones dictadas,
una por la Audiencia Provincial « e Lleida y otra el 4 de febrero de
2000 por la Seccién Quinta a2 la Audiencia Provincial de
Zaragoza, sostiene la postura contraria al entender (esta iltima
resolucion) que las dudas que provocaba la vigencia, por no
derogacion expresa, del articulo 128 de la Ley de Expropiacion
Forzosa y que permitia entender subsistente la posibilidad de
acudir a la via interdictal quedaron disipadas a tenor del conte-
nido del articulo 9.4 de la L.O.PJ., ley posterior y de superior
rango, que al sefialar que »También conocerdn de los recursos
contra la inactividad de la Administracion y contra sus actua-
ciones materiales que constituyan via de hecho» no hace sino
concretar el espiritu innegable de la ley jurisdiccional de idénti-
ca fecha.

TERCERO. Sentado lo anterior, esta Seccion se inclina por
la segunda postura no sélo por los argumentos antes expuestos
sino porque nuestro ordenamiento procesal se fundamenta en
el principio bdsico de la improrrogabilidad de la jurisdiccion, al
establecer el articulo 9 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial en
su pdrrafo primero que «Los Jueces y tribunales ejercerdn su
jurisdiccion en aquellos casos en que les venga atribuida por
esta u otra ley» y en su pdrrafo sexto que «La jurisdiccion es
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improrrogable. Los érganos judiciales...», de donde se infiere
que el efecto bdsico y elemental de dicho principio es que, salvo
excepcion legal expresa, un mismo asunto no puede corres-
ponder a la competencia exclusiva de dos ordenes jurisdiccio-
nales distintos, sino sélo a la de uno de ellos; y siendo esto lo
que acontece actualmente, al definir el articulo 9.4 de la LOPJ
ya transcrito, dentro del dmbito de la jurisdiccion contenciosa
«las actuaciones materiales que constituyan vias de hecho»,
puede concluirse que, habiendo disefiado la L.J.C.A un cauce
procesal para este fin, el mantenimiento de la via interdictal
supone desconocer el principio de improrrogabilidad antes
citado, y sin que constituya un obstdculo para ello el hecho de
que el articulo 3.1 de la citada L.J.C.A. admita que la jurisdic-
cion civil ostenta competencia para enjuiciar a la
Administracién, pues ello sélo acontece, cuando se trate de
cuestiones expresamente atribuidas a dicha jurisdiccion,
cardcter expreso de la atribucién que no se deriva de la L.O.P.J.
ni de la L.E.C. en materia interdictal».

1. Problematica del Interdicto de Obra Nueva

Una cuestién harto debatida por la doctrina ha sido la admisibili-
dad del interdicto de obra nueva contra la via de hecho de la
Administracion.

El Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién asi lo ha admitido en
supuestos de via de hecho, como la Sentencia de 23 de Noviembre de
1987:

«No es éste el lugar para discernir si frente a «obras publi-
cas» cabe la via interdictal, en la modalidad cautelar o proviso-
ria que recibe el nombre de «nterdicto de obra nueva», y provo-
ca —segtin el literal entendimiento del art. 1.663 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil—, desde el momento mismo de la admi-
sion de la demanda, la suspension de la obra, en el estado en que
se halle. Pero si resulta conveniente para dejar constancia de la
trascendencia del problema, decir que en la hipétesis de que esta
via interdictal (nos referimos a la obra nueva, no, obviamente, a
la de los interdictos de retener y recobrar, expresamente recono-
cidos en el art. 125 de la Ley de Expropiacion Forzosa frente a las
llamadas vias de hecho) pudiera utilizarse para paralizar «Obras
publicas», tendrd que actuarse por el Juez civil lo necesario para
que la regla general de que no se admitirdn interdictos contra las
actuaciones de los organos administrativos realizadas en mate-
ria de su competencia y de acuerdo con el procedimiento legal-
mente establecido resulte respetada...
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Admitido frente a la Administracién, sin embargo ha sido vedado
su ejercicio frente a las actuaciones materiales de ejecucién de obras
publicas y asi lo ha sentado la Sentencia del Tribunal de Conflictos
de Jurisdiccion de 30 de Marzo de 1998 de la Congregacion
Religiosa «Hijas de la Caridad de San Vicente de Paiil», contra el
Ministerio de Obras Publicas y Transportes y la Sociedad Constructora
«Huarte, Sociedad Andénima», a causa de ciertos derribos en el patio
del Colegio que regenta la expresada Congregacion.

En dicha Sentencia se dispuso lo siguiente:

«Existe jurisprudencia reiterada de este Tribunal de
Conflictos de Jurisdiccion (dos Sentencias de 20 diciembre 1993
y otra fechada el 21 de diciembre del mismo ario que afirma que
lo que ampara el articulo 125 de la Ley de Expropiacion Forzosa,
al abrir la via interdictal como proteccion frente a la «Via de
hecho» y los despojos patrimoniales a los que la misma pueda
conducir por parte de la Administracion Publica, es la despose-
sién o amenaza de desposesion de los titulares de inmuebles pri-
vados, que quieren convertirse en bienes demaniales por una
Administracion Publica como consecuencia de una transmision
coactiva producida en forma irregular.

El articulo 125 de la Ley de Expropiacion atiende, segiin
razona la Sentencia de este Tribunal de 21 diciembre 1993, al
momento de la conversion de titularidades privadas en publicas
o demaniales sin acto o cobertura legitimadora, en relacion con
inmuebles, y en ese momento, y no el ulterior de ejecucion de
obras puiblicas sobre el soporte de bienes inmuebles demaniales
el que contempla la legislacion expropiatoria en su articulo 125.

La finalidad a que se enderezan las acciones interdictales es
la de hacer cesar a la Administracion en las perturbaciones o
amenazas de desposesion o reintegrar al interdictante su pose-
sion perdida, pero no la de preservar a un propietario de los
datios que la ejecucion de una obra publica pueda ocasio-
narle, de manera tal que si la obra publica se encuentra ya
iniciada y en trance de ejecucion, no se trataria con la
accion interdictal tanto de paralizar una obra piblica
dafiosa cuanto de restituir al propietario o poseedor de
fundo del que venia en quieta y pacifica posesion y sobre el
que la Administracion levanta o realiza aquélla, finalidad
ésta que se consigue con el interdicto de recobrar la pose-
sion.

Segiin esta interpretacion de los preceptos que dejan despro-
vista a la Administracion Publica de su inmunidad interdictal,
que hoy se reitera en el articulo 101 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, se ha de separar la desposesion de inmuebles, como
objeto de tales interdictos, de la obra piiblica en trance de ejecu-
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cion. Todo ello con la consecuencia de no concederse frente a la
«obra puiblica» y las operaciones materiales sobre inmuebles que
la misma comporta la proteccion interdictal, sino frente a las
ocupaciones o intentos de ocupacion irregular de los inmuebles
que han de constituir el soporte fisico de aquélla.

La naturaleza del interdicto de obra nueva pugna, en efecto,
con la posicion constitucional de la Administracién Piblica y con
el régimen de los actos administrativos. El privilegio de autotutela
administrativa tan sélo debe ceder, abriéndose la competencia de la
Jurisdiccion civil, cuando el Juez de este orden jurisdiccional deter-
mina, tras una comprobacion sumaria, que la Administracion no
ha actuado con cobertura legitimadora de tal prerrogativa sino, al
abandonar aquélla, como un simple particular. En los interdictos
de retener y recobrar la posesion, el Juez Civil hace cesar la ejecu-
tividad de los actos administrativos tras una fase procesal con
contradiccion y aportacién probatoria que le lleva a calificar como
«via de hecho» la actuacion administrativa sometida a su conoci-
miento. No sucede lo mismo, como antes hemos anticipado, en el
interdicto de obra nueva en el que, admitida a tramite la
demanda, el Juez ordena la inmediata suspension de las
obras realizadas por la Administracién en el estado en que
éstas se encuentren, sin una minima base probatoria e «inau-
dita parte». No es una actividad propiamente jurisdiccional ni
una resolucion judicial sobre el fondo la que produce una parali-
zacion de las obras, sino una medida cautelar conectada automd-
ticamente a la demanda interdictal, segtin dispone el ya citado arti-
culo 1663 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo que corrobora la
improcedencia de admitir la defensa del interdicto de obra
nueva frente a una obra piiblica en ejecucién».

VIII. ADMISION DE LA ViA DE AMPARO

El art. 41. de la LOTC de 3 de Octubre de 1979 establece que el
recurso de amparo constitucional protege a todos los ciudadanos:

«frente a las violaciones de los derechos y libertades a que se
refiere el apartado anterior, originadas por disposiciones, actos
juridicos o simple via de hecho de los poderes piiblicos del
Estado, las Comunidades Auténomas y demds entes piiblicos de
cardcter territorial, corporativo o institucional, asi como de sus
funcionarios o agentes»

Queda patente por lo tanto la posibilidad de ejercitar el recurso de
amparo frente a la via de hecho, siempre y cuando se cumplan todos los
requisitos necesarios para el empleo de esta via. Por ello, no puede admi-
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tirse cuando no se han agotado todas las acciones que la legislacién esta-
blece o cuando lo que se trata de proteger no es un derecho fundamen-
tal (asi en el auto del Tribunal Constitucional 525/1987, de 6 de Mayo), o
la STC de 14 de Julio de 1998, relativa a la vulneracién de derecho fun-
damental a obtener la tutela efectiva de Jueces y Tribunales en un inter-
dicto de recobrar la posesion; en la que el Ministerio Fiscal alegé la falta
de agotamiento de los recursos procesales existentes en la via judicial,
toda vez que estamos en presencia de un procedimiento interdictal
sumario en el que, por disposicién del Art.1658 LEC, se reserva a las par-
tes litigantes «el derecho que puedan tener sobre la propiedad o sobre la
posesién definitiva, el cual podran utilizar en el juicio correspondiente».
Al respecto, senalo el TC en dicha Sentencia:

«Esta alegacion del Fiscal debe ser rechazada, pues previamente
a la formulacion del amparo el recurrente ha procedido a agotar
todos los recursos e instancias procesales previstos en la Ley
para un juicio interdictal, cual es el ahora sometido a nuestra
consideracion. Una cosa es el agotamiento de los recursos pro-
cesales previstos para la sustanciacion de dicho procedimien-
to, y otra distinta el que el legislador haya dejado a salvo el
derecho de los litigantes a dirimir en el juicio declarativo
correspondiente sus derechos sobre la propiedad o posesion
definitiva de la cosa objeto de dicho procedimiento judicial.»

IX. INTERDICTO DE ADQUIRIR

Senala el art. 250.1.31 de la nueva LEC que:

«Se decidirdn en juicio verbal, cualquiera que sea su cuan-
tia, las demandas siguientes:

Las que pretendan que el tribunal ponga en posesion de bie-
nes a quién los hubiera adquirido por herencia si no estuvieren
siendo posetdos por nadie a titulo de duefio o usufructuario».

A este interdicto se referian los arts. 1633 a 1650 de la derogada
LEC Seccion Primera, del Titulo XX del libro II.

I. Antecedentes
Los antecedentes de este interdicto se encuentran ya en el derecho

romano, si bien limitado o reservado, exclusivamente, al heredero tes-
tamentario o abintestato para entrar en la posesién de los bienes relic-
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tos. En este sentido pasa a ser recogido en la Novisima Recopilacién
y en Las Partidas:.

Este interdicto hay que ponerlo en relacién con la llamada pose-
sién civilisima a que se refiere el art. 440 del CC:

«La posesion de los bienes hereditarios se entiende transmi-
tida al heredero sin interrupcion y desde el momento de la muer-
te del causante, en el caso de que llegue a adirse la herencia».

La sentencia de 3 de junio de 1947 dice que el articulo 440 del
Codigo Civil, que no se inspira en el Derecho romano, sino en el articu-
lo 724 del Cédigo Civil francés y responde a la idea germanica de la
posesion, nos muestra que «en caso de herencia se produce para el
heredero, en nuestro Derecho, la posesién llamada civilisima, que es la
que se adquiere por ministerio de la Ley y que tiene lugar en el momen-
to de la muerte del decuius, sin necesidad de la aprehensién material de
la cosa, con animo de tenerla para si, como el Derecho romano exigiax;
de lo cual infiere que esa posesién, transmitida, por virtud de esa inves-
tidura legal, al heredero, excluye la posesién por parte del legatario.

Y conforme a la sentencia de 12 de diciembre de 1966, el arti-
culo 440 «no limita su alcance tinicamente a los bienes que el cau-
sante poseia de manera directa o inmediata, sino que alcanza también
a los que poseia de modc indirecto y por mediacién de sus criados,
dependientes, administraores, colonos, arrendatarios, depositarios y
demds, pues la norma no distingue entre esas dos clases de posesién»;

IL. Naturaleza

Respecto de su naturaleza juridica, siguiendo a GARCIA DE
MARINA, diremos que este tipo de interdicto, inspirado en el Derecho
Romano, admitido de antiguo en nuestro Ordenamiento juridico, ejer-
citado tinicamente «para obtener la posesién de bienes adquiridos a
titulo hereditario cuando nadie los posee legalmente a titulo de duefio
o de usufructuario», (Tribunal Supremo, Sentencia de 9 de febrero de
1906), plantea de antemano el problema de su propia identidad o
naturaleza, sobre la cual los criterios son en extremo variados.

La propia Jurisprudencia ha llegado incluso a negar el caracter
interdictal de este juicio sumario, criterio compartido por ciertos
juristas, entre los cuales figura SAEZ JIMENEZ, para quién no se
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trata, en todo caso, de un interdicto «posesorio» propiamente dicho,
sino més bien de un interdicto «petitorio», pues quien lo promueve no
se encuentra todavia en la posesién de los bienes, sino que insta una
posesién futura. Pero, repetimos, la doctrina moderna no es unanime
sobre esta cuestion, y mientras que para ciertos tratadistas el inter-
dicto de adquirir reviste tan sélo un caracter peculiar con relacién al
comtn de los restantes procedimientos interdictales, asi HERCE,
GOMEZ ORBANEJA, DE LA PLAZA o GUASP, sin finalidad interdic-
tal especifica, PRIETO-CASTRO, sino puramente solicitatoria,
VIADA, para otros, en cambio, pese a sus particularidades, dicho pro-
cedimiento conserva plenamente un destino posesorio, DE DIEGO, o,
al menos, una indole manifiestamente protectora del derecho de pose-
sién, GARCIA VALDECASAS.

En opinién de PUIG-BRUTAU, constituye un simple proceso, pro-
tector de una apariencia, independiente de que exista o no el derecho
que corresponda a dicho estado. Esa apariencia es la posesién o la
tenencia.

MIGUEL Y MIGUEL comenta que es una institucién de derecho
privado que, de modo principal, sirve a la tutela de intereses econé-
micos derivados de un estado, de derecho y de hecho, de contenido
patrimonial.

Y, por tltimo, se define por CASTAN, como la accién sumaria que
protege el hecho de la posesién, sin decidir nada acerca del derecho ni
excluir el ejercicio de la accién de posesién o de dominio en juicio ple-
nario.

Como ya dijimos en su momento, no es un juicio posesorio sino un
procedimiento especial y sumario que se concibe como accién conce-
dida al titular de un derecho posesorio para adquirir la posesién pri-
vada del mismo, con un caracter claramente petitorio.

La nueva Ley nada dice del caricter sumario o plenario de
este procedimiento.

Sin embargo, la doctrina lo calificaba como sumario de acuerdo
con la regulacién anterior, semejante a la actual como seguidamente
veremos, de forma que entendemos debe seguir calificindose de pro-
cedimiento sumario, no porque trate de conseguir una tutela sumaria
de la posesion, ya que este pleito no versa sobre la posesién sino sobre
el mejor derecho a poseer; es decir sobre el ius possessionis y no sobre
el ius possidendi, sino porque es de su propia naturaleza y finalidad,
de donde dimana su caricter sumario, toda vez que trata de resolver
provisionalmente quién tiene mejor derecho a poseer sin declararse
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formalmente ni la condicién de heredero ni la propiedad, siendo
patente lo limitado de la cognitio.

De ahi que, al amparo del art. 447 LEC no producira la sentencia
que recaiga efectos de cosa juzgada.

Este caracter sumario se desprende igualmente de lo dispuesto en
el art. 441.1 LEC, que dentro de las actuaciones previas a la vista en
casos especiales prevé para este interdicto que el Tribunal dicte auto
denegando u otorgando la posesién solicitada, sin perjuicio de mejor
derecho, como ya recogfa la normativa anterior en el art. 1637.

III. Finalidad

La finalidad y objeto de este procedimiento es una concreta accién
interdictal que, dependiendo de la existencia del titulo hereditario de
adquisicién de un bien y de que éste no sea poseido por nadie a titulo
de dueno o usufructuario, permite obtener del 6rgano jurisdiccional
la puesta en posesién real del bien de que se trate.

IV. Requisitos:

1. En general:

Siguen siendo de aplicacién los requisitos que contemplaba la
anterior legislacién y que pueden resumirse en dos:

1) La existencia de un titulo hereditario

Elart. 1634 de la LEC de 1881 hacfa referencia a la disposicién tes-
tamentaria del finado cuyos bienes sean objeto del interdicto, o si
hubiere fallecido intestado, la declaracién de heredero hecha por
Autoridad judicial competente.

Ademas, cuando la posesién hubiere de fundarse en titulo distinto de
los anteriores, el art.1635 declaraba expresamente que habria que acudir
al expediente de jurisdiccién voluntaria de posesién judicial para los
casos en que no proceda el interdicto de adquirir (arte. 2056 y siguientes).

Hoy, el art.250.1.31, sélo se refiere como titulo habilitante a la
herencia.

Sin embargo, es evidente que la herencia o sucesién puede ser
adquirida por via testamentaria o abintestato, de ahi que, en el art.
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266.41, se exija que con la demanda se acompafie el documento en

que conste fehacientemente la sucesién mortis causa en favor del

demandante. i : b o
Por tanto, sigue siendo de aplicacion la exigencia de titulo heredi-

tario.

2) Que los bienes de que se trate no estian poseidos por nadie
a titulo de dueiio o usufructuario, ya que en otro caso sélo queda-
ria la via del juicio declarativo ordinario reivindicatorio.

Este requisito lo recogia el art.1633 de la derogada LEC y hoy lo
exige el art. 250.1.31. : D :

Ello guarda relacién con el art. 446 del Cédigo Civil al d.l’sponel.'
que todo poseedor tiene derecho a ser respetado en su posesion; y si
fuera inquietado en ella, debera ser amparado o rx?stlluldo en dicha
posesién, por los medios que las leyes de procedimiento establecen.

2. Legitimacion

La posesién adquirida por ministerio de la ley faculta al heredero
para alcanzar por sf mismo el poder de hecho, la posesion efectiva o

corporal, sobre los bienes poseidos por el causante. Tam.bié1.1 Flispone
del interdicto de adquirir para conseguir la investidura judicial de la
posesién efectiva. Sin embargo, la consecuencia mas importante de. l'a
transmisién de la posesién hereditaria es que el heredero puede utili-
zar las acciones posesorias (los interdictos de retener y recobr}ar) con-
tra la perturbacién o el despojo ejercitado en los bienes poseidos por
el causante, después de la muerte de éste y antes de haber alcanzado
el heredero la posesién efectiva o corporal. El heredero puede tam-
bién ejercitar los interdictos que el causante pudo ejercitar en y}da,
siempre que no haya transcurrido un afno desde que la perturbacién o
el despojo tuvieron lugar.

«El dmbito objetivo del interdicto de adq%tirir, cor.zsiste en
que la posesion proceda en virtud de una sucesion mortis causa,
necesitandose una titularidad de este cardcter, Apara disfrutar de
la legitimacién como elemento subjetivo» lo que sélo seda en el
heredero, en el albacea o en el administrador de bienes here.dzta-
rios que con arreglo al titulo tengan derech? a poseer los b.tenes
de la sucesion. Y en cuanto a la legitimacién pasiva, el inter-
dicto de adquirir se dirige contra cualquie_rq que pretenda opo-
nerse a la posesion cuya adquisicion se solicita. ¥ no puede diri-
girse contra el que ya posea los bienes de que se trate a tenor de
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lo dispuesto en el articulo 1.633 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, constituyendo un tipo de proceso probatorio, bien total o
parcial, en el que la adquisicion de la posesion sélo puede fun-
darse en un titulo, como indicado queda, de sucesion mortis
causa, porque cualquiera que sea el derecho de adquirir por otros
conceptos, tal derecho no es susceptible de fundamentar un
interdicto de adquirir, dada la limitacién del proceso».(S.A.
Territorial de Las Palmas de 30 de Junio de 1958).

Para GARCIA DE MARINA las personas que estan legitimadas
activamente para ejercitar el interdicto de adquirir son los herederos,
los albaceas y los legatarios.

La legitimacién activa del heredero para ejercitar el interdicto de
adquirir, se halla establecida, como vemos, de una manera taxativa
por la LEC, bien se trate de heredero testamentario o de heredero
abintestato.

La legitimacién pasiva la ostentara todo aquel que se oponga a la
posesion cuya adquisicién se solicita.

Por lo que respecta a los albaceas, el Cédigo Civil, en su art. 892,
dice que el testador puede nombrar uno o més albaceas.

El concepto juridico del cargo es el ser mandatario del testador y
no de los herederos, los cuales en lo mas minimo pueden limitarle sus
facultades (sentencia de 24 de febrero de 1905).

No puede desconocerse que el concepto juridico del cargo es el ser
«mandatario del testador», por lo que no es licito al albacea rebasar
las facultades que aquel le haya conferido, ni las que la Ley le conce-
de para el caso de que especialmente no aparezcan determinadas en el
testamento (sentencia de 5 de julio de 1947.).

Una vez aceptado el cargo, tienen los albaceas testamentarios obli-
gacién de desempenarlo con arreglo a la Ley y a la voluntad del testa-
dor, con independencia de los herederos y sin perjuicio del derecho de
éstos para reclamar contra los agravios que pudieran inferirseles (sen-
tencia de 4 de julio de 1895.).

De todo lo expuesto resulta que, en sintesis, la obligacién del alba-
cea es dar el debido cumplimiento a la voluntad del testador. Por ello,
es preciso que dispongan de los medios legales que le permitan cum-
plir con sus obligaciones, y en consecuencia, han de estar facultados
para el ejercicio de las acciones que se consideren convenientes para
llevar a efecto aquel cumplimiento.

Entre las facultades se encuentra, l6gicamente, la de estar legiti-
mados activamente para el ejercicio del interdicto de adquirir para
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hacerse, en su caso, con los bienes que pertenecian al testador, de
acuerdo siempre con las normas esenciales de tal procedimiento. Y
ello dentro del plazo reglamentario de duracién del albaceazgo, pues,
de haber transcurrido el mismo, sin cumplir la voluntad del causante,
es indudable que retiene ilegalmente los bienes hereditarios, y, dado
este supuesto, no podrén ejercitar el interdicto y pueden ser despose-
idos mediante el interdicto de adquirir interpuesto por los herederos.

En cuanto a los legatarios, la legitimaci6n activa para el ejercicio
del interdicto de adquirir asiste también al legatario, segtin se des-
prende de la doctrina contenida en los articulos que lo regulan en el
Cédigo Civil, principalmente el 882 y 885.

Este articulo (el 882) es necesario ponerlo en relacién con el 885,
que sin distincién alguna respecto de las diversas clases de legados
prohibe al legatario ocupar por su propia voluntad la cosa legada,
cuya entrega y posesién debera pedir al heredero o al albacea, cuan-
do éste se halle autorizado para darla.

Dice el art. 882 CC:

«Cuando el legado es de cosa especifica y determinada, pro-
pia del testador, el legatario adquiere su propiedad desde que
aquel muere, y hace suyos los frutos o rentas pendientes, pero no
las rentas devengadas y no satisfechas antes de la muerte. La
cosa legada correrd desde el mismo instante a riesgo del legata-
rio, que sufrird, por lo tanto, su pérdida o deterioro, como tam-
bién se aprovechard de su aumento o mejora».

Y el art. 885 CC dispone que:

«El legatario no puede ocupar por su propia autoridad la
cosa legada, sino que debe pedir su entrega y posesion al herede-
ro o albacea, cuando éste se halle autorizado para darla».

La legitimacién activa no ofrece unanimidad de criterios por lo
que respecta al legatario, asi, si el heredero o albacea no se ha hecho
cargo de la posesién , el legatario puede ejercitar el interdicto de
adquirir su legado (Audiencia Provincial de Granada, sentencia 4 de
marzo de 1970), y en otro sentido, se ha considerado que, no estando
protegido por la accién civilisima, el legatario no esta en realidad
habilitado para desencadenar tal accién (Audiencia Territorial de
Tenerife, sentencia de 25 de junio de 1968).

Creemos que la redaccién actual parece recoger una reduccién de la
legitimacién en este aspecto, ya que el art. 250.1.3 LEC, hace expresa
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referencia, como requisito sine que non, a que los bienes objeto del litigio
se hayan adquirido por herencia, término que se contrapone al de legado.

Sin embargo, el art. 266, 4 LEC, no hace referencia a un titulo
hereditario en concreto, sino que alude al documento en que conste
fehacientemente la «sucesién mortis causa» en favor del demandante,
sucesién que bien puede serlo a titulo de heredero o de legatario.

Asi, el art. 660 del CC dice que: Lidmase heredero al que sucede a
titulo universal y legatario al que sucede a titulo particular».

V. Procedimiento:
1. Regulacion en la LEC de 1881

La LEC de 1881, en sus articulos 1633 a 1650 recogia una tra-
mitacién en la que se diferenciaba claramente un desdoblamiento en
dos fases:

1. En primer lugar, en su fase inicial, con el caracter de sumarisi-
ma, se procuraba otorgar la posesiéon de derecho al heredero,
sin perjuicio de tercero. Arts. 1.636 al 1.639, que regulaban el
procedimiento en su primera fase.

. En una segunda fase, con caracter sumario se publicaba el
resultado de la primera, y, si no se presentaba oposicién, se
amparaba definitivamente en la posesién al que la obtuvo, y si
la habia, se discutia y resolvia la cuestién de derecho, oyendo a
las partes y dictando resolucién. Arts.1.640 al 1.650, para la
segunda fase y finalizacién del proceso.

La primera fase, dirigida a proteger la posesion civilisima de quién
afirma tenerla se iniciaba con demanda, acompaiiada necesariamen-
te del titulo de heredero, y del ofrecimiento de informacién testifical
para acreditar que los bienes de que se trate no estaban poseidos por
nadie a titulo de duefio ni de usufructuario (art. 1636 de la Ley).

Dada la informacién de que habla en el articulo anterior; dictaba él
Juez auto otorgando, sin perjuicio de tercero de mejor derecho, o
denegando la posesién solicitada. (Art.1.637 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil).

El auto en que se denegaba era apelable en ambos efectos.

Y finalmente se precedia a la investidura real en la posesién.

La segunda fase, sumaria, dirigida a ratificar o dejar sin efecto la
posesion interina, comprendia los siguientes actos:
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1) «Provocacién» edictal, esto es, llamamiento, mediante edictos,
a los posibles afectados e interesados por el otorgamiento de la pose-
sién, concediéndoles cuarenta dias para reclamar (art.1640 L.E.C).

2) Ratificacién del otorgamiento de la posesién, si nadie reclama-
ba dentro del indicado plazo, quedando a salvo la posible accién rei-
vindicatoria y otras que fueran pertinentes, (art.1641 L.E.C)

3) Reclamaciones de otros interesados, que se unian a los autos y
que podian ser contestadas por el poseedor interino en el plazo de seis
dias (art., 1642 L.E.C).

4) Providencia citando a las partes (poseedor interino y recla-
mantes) a juicio verbal, para el dia mas préximo posible (art. 1643
LE.C)

5) Juicio verbal, en el que se formulaban alegaciones por su orden
y se propondrian y practicaban; a ser posible en el mismo acto, las
pruebas pertinentes, que s6lo podian ser de confesién, documental y
testifical (art.1644 L.E.C).

6) Sentencia, dentro de los tres dias siguientes, en la que el Juzgado
habia de amparar en la posesion a quien la hubiese obtenido interina-
mente o darla al reclamante con mejor derecho. Si el demandante no
era ratificado en la posesién y resultaba haber procedido dolosamente,
era condenado en las costas y a indemnizar danos y perjuicios (art.1646
L.E.C.). En caso de condena en costas, frutos, o danos y perjuicios, pro-
cedia otro juicio verbal para su liquidacién (arts.1649 y 1650 L.E.C).

La resolucién era definitiva, no interina, y no cabia contra ella
accién posesoria alguna, sino solamente la de propiedad, a ejercitar
en el juicio declarativo correspondiente, continuando, durante el tra-
mite del mismo, en la posesién de los bienes el que los habia recibido
como resultado del interdicto. En este sentido, resuelve el Tribunal
Supremo en Sentencia de 10 de febrero de 1893, entre otras.

2. Regulacion en la nueva LEC

Por mandato del art. 250.1.31 se seguiran los tramites de juicio
verbal, con independencia de la cuantia, cuando la demanda preten-
da que el tribunal ponga en posesién de bienes a quién los hubiera
adquirido por herencia si no estuvieren siendo poseidos por nadie a
titulo de duefo o usufructuario.

Por tanto, como los demas interdictos el de adquirir seguira los
cauces marcados para el juicio verbal en los articulos 437 a 447,
estando sus peculiaridades dispersas a lo largo del articulado, asi:
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1) Como documentacién que ha de acompaiiarse a la
demanda contempla el art. 266.4: «El documento en que
conste fehacientemente la sucesion mortis causa en favor del
demandante, ast como la relacién de los testigos que puedan
declarar sobre la ausencia de poseedor a titulo de duefio o usu-
fructuario, cuando se pretenda que el tribunal ponga al deman-
dante en posesién de unos bienes que se afirme haber adquirido
en virtud de aquella sucesion».

La Ley es tajante al respecto ya que ante el incumplimiento de este
requisito formal ordena de plano la inadmisién de la demanda en el
art. 269.2.: «No se admitiran las demandas a las que no se acomparien
los documentos a que se refiere el art. 266».

Los llamados documentos procesales a que se refiere el art. 264, en
los juicios verbales, como es el caso de los interdictos se aportaran por
el demandado, junto con los medios, instrumentos, dictAmenes e
informes a que se refiere el apartado 1 de dicho articulo, en el acto de
la vista (art.264.4.L.E.C).

Sin embargo, las principales novedades procedimentales vienen
recogidas en el art. 441.1, dentro de las actuaciones previas de la
vista en los casos especiales.

En la nueva regulacién se observa un mantenimiento de las dos
fases contenidas en la legislacién anterior. Asi, sigue existiendo una
primera fase, dirigida a proteger la posesion civilisima de quién afir-
me tenerla.

A esta fase se refiere el art. 441.1:

«Interpuesta la demanda en el caso del niimero 31 del apar-
tado 1 del art.250, el tribunal llamard a los testigos propuestos
por el demandante vy, segtin sus declaraciones, dictard auto en el
que denegard u otorgard, sin perjuicio de mejor derecho, la pose-
sion solicitada, llevando a cabo las actuaciones que repute con-
ducentes a tal efecto».

La segunda fase tiene también en la nueva Ley un caricter suma-
rio y va dirigida, igual que en la legislacion anterior, a ratificar o dejar
sin efecto la posesién interina con una tramitacién similar recogida
en el art. 441.1.

«El auto serd publicado por edictos, que se insertardn en un
lugar visible de la Sede del tribunal, en el «Boletin Oficial» de la
provincia y en uno de los periédicos de mayor circulacién en la
misma a costa del demandante, instando a los interesados a
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comparecer y reclamar, en el plazo de cuarenta dias, si conside-
ran tener mejor derecho que el demandante. Si nadie compare-
ciere, se confirmard al demandante en la posesion; pero en caso
de que se presentaren reclamantes, previo traslado de sus escri-
tos al demandante, se le citard, con todos los comparecientes a la
vista, sustancidndose en adelante, las actuaciones del modo que
se dispone en los articulos siguientes».

Se ha conservado el plazo de 40 dias, asi como la publicacién en la
sede del Tribunal y en el Boletin Oficial de la Provincia, anadiéndose
en la nueva regulacién la necesidad de publicacién en uno de los
periédicos de mayor circulacién de la provincia. .

Caso de que comparezca persona que se oponga a la posesion se
procedera por los cauces del juicio verbal, con celebracion de vista
conforme a lo dispuesto en el art. 443, finalizando en el caso el proce-
dimiento mediante sentencia que como ya mencionamos no tiene efi-
cacia de cosa juzgada.

Caso de que proceda la imposiciéon de costas por haber litigado
con temeridad (art.394) se procedera a su tasacién segin lo previs-
to en los articulos 241 y siguientes.

Por lo que respecta a la indemnizacién de dafios y perjuicios asi
como a la liquidacién de frutos o rentas habra que estar a lo dis-
puesto en los arts. 712 y siguientes de la nueva LEC.

Salvo que dicha pretensién se haya ejercitado acumuladamente a
la demanda principal al amparo de lo dispuesto en el art. 438.3.21 de
la nueva LEC, que prohibe en los juicios verbales la acumulaciéon
objetiva de acciones salvo las excepciones que dicho precepto recoge,
entre las que figura: «La acumulacion de la accion de resarcimiento de
darios y perjuicios a otra accion que sea prejudicial de ella».

X. INTERDICTOS DE RETENER O DE RECOBRAR

Seiiala el art. 250.1.3.41 de la L.E.C. que:

«Se decidirdn en juicio verbal, cualquiera que sea su cuantia,
las demandas siguientes:... Las que pretendan la tutela sumaria de
la tenencia o de la posesion de una cosa o derecho por quien haya
sido despojado de ellas o perturbado en su disfrute».

A este interdicto se referian los articulos 1651 a 1662 de la deroga-
da L.E.C., Seccién Segunda del Titulo XX del Libro II.
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I. Antecedentes

Ya estaban recogidos estos interdictos en el Derecho Romano, asi
Ulpiano dijo del de retener:

«Est hoc interdictum, quod vulgo Auti possideris« apella-
tur, retinendae possessionis; nam uius rei causa redditur, ne
vis fiat ei, qui possedit. Este interdicto que se llama vulgar-
mente uti possidetis es para tener la posesién, pues se da con
la finalidad de evitar la violencia al que la posee.»

Y del de recobrar:

«Et consequenter proponitur interdictum Aunde vi», illum
enim restituit vi amissam possessionis. Y consecuentemente
se propone luego el interdicto unde vi; por él se restituye la
posesién perdida por la fuerza.»

También tenian referencia expresa en Las Partidas, «ca per aques-
to son puestos los judgadores en los lugares, porque los omes alcancen
derecho por mandamiento dellos o non lo puenden por ellos mesmos
fazer».

Sin embargo tiene el interdicto de recobrar en nuestras leyes
vigentes una significacién totalmente distinta a la que tenia en el
Derecho romano, pues aunque se deriva del antiguo interdictum recu-
perandae posessionis unde vi (que era el propiamente restitutorio), no
puede desconocerse la influencia que en la actual regulacién legal han
ejercido el Derecho Canénico (actio spolii), y el germénico (doctrina
de la gewere), a través de nuestras leyes medievales, Fuero Juzgo,
Fuero Real, Partidas, Novisima Recopilacién; asi, mientras en Roma,
al estar concebida la posesién como nexo juridico entre el poseedor y
la cosa, se exigia, ademas de la tenencia material (corpus), la inten-
cién de poseer para si, con exclusién de los demas (animus), y era con-
secuencia, de tal sistema que s6lo la posesién juridica estaba protegi-
da por los interdictos, en cambio, seglin nuestro Ordenamiento
vigente, como también es posesién la tenencia de una cosa, y a toda
clase de poseedores se concede la tutela o proteccién juridica (arts.
430y 446 del Cédigo Civil), sin que nada importe a tal respecto que la
Ley de Enjuiciamiento Civil hable de tenencia como concepto distin-
to del de posesion (pues esta dualidad de términos sélo indica la falta
de unidad de lexicografica y de técnica, de que adolece nuestro
Derecho en materia posesoria), la conclusién unanime de la doctrina,
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y de la jurisprudencia es que no sélo la posesién juridica sino toda
posesion, goza de la proteccién interdictal. .

En efecto, el poseedor particular de una cosa o derecho a quien
una u otro se le arrebate, ha de acudir necesariamente a solicitar el
amparo judicial mediante la accién posesoria de expoli‘acién, sin que
en principio, y salvo casos excepcionalisimos de legitima defensa o
flagrante delito, pueda, por autoridad propia, recuperar la cosa o el
derecho y emplear medios coactivos para evitarse ulteriores molestla_s
(art.441, Cédigo Civil). En este sentido los interdictos son meras medi-
das de policia para impedir violencias, y por ello benefician a toda
persona que se halle poseyendo la cosa, cualquiera que sea su titulo o
razén posesoria.

II. Naturaleza

Hoy es unanime en la doctrina que sélo los interdictos de retener
o recobrar tienen caracter posesorio pues estan destinados a proteger
el simple hecho de la posesién o ius possessionis, con independencia
de la existencia de derecho a poseer o ius possidendi.

El juicio de interdicto de retener o recobrar la posesién es un pro-
cedimiento sumario destinado a proteger la posesién como hecho, o
el hecho mismo de la posesién contra las perturbaciones que la
danan, amparando no sélo la posesién sino también la mera tenencia.

Asi, podemos citar las SSTS de 11 de octubre 1898 y 15 de enero
1968:

«El llamado interdicto de recobrar o retener la posesion es un
procedimiento sumario destinado a proteger la posesion como
hecho, o el hecho de la posesién contra las perturbaciones que la
darian, correspondiendo al antiguo interdictum recuperanda.q pos-
sessionis del Derecho romano, aunque con la importante dl/ergn-
cia de que en nuestro Derecho se ampara no solo la posesion, sino
también la mera tenencia, como determinan los arts. 430, 444 y
446 del Cédigo Civil, que establecen que «todo poseedor tiene dere-
¢ho a ser respetado en su posesion y si fuera inquietado en ella,
deberd ser restituido o amparado por los medios que las Leyes de
procedimiento establecen», siendo nuestro sistema juridico en esa
materia, sumamente respetuoso, como lo expresa el art. 441, al
decir que »en ningtin caso puede adquirirse violentamente la pose-
sién, mientras exista un poseedor que se oponga a ello». »El que se
crea con accién o derecho para privar a otro de la tenencia.dfz una
cosa, siempre que el tenedor resista la entrega, deberd solicitar el
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auxilio de la autoridad competente», bastando la mera tenencia o
posesion como hecho, pues en el juicio de interdicto no se ventila
el mejor derecho, sino la preexistencia o no de una situacion».

III. Finalidad

La finalidad de este interdicto es la tutela interina de la posesién
de hecho o mera tenencia.

«Frente a la utilizacion por el demandado de vias de hecho,
cristalizadas en una accion directa de despojo, cuando pudo y
debid servirse, como remedios procesales para hacer cesar los actos
posesorios, bien de la propia accion interdictal (mientras la pose-
sion era meramente tolerada, e incluso en el plazo del afio posterior
a la manifestacion de la voluntad contraria a la nueva posesion),
bien, en todo momento, del juicio de desahucio por precario, es
procedente otorgar al demandante la tutela solicitada, a medio del
ejercicio de la accion interdictal, que favorece y procura proteccion
a todo poseedor en cuanto se ve inquietado o despojado de su pose-
sion o tenencia, y cuya finalidad principal no es otra que la de
mantener incolumes el orden publico y la paz juridica, evitando la
realizacion arbitraria del derecho por el perturbador o despojante
que se toma la justicia de propia mano». SAP Bilbao 7.4.87.

«La finalidad de los interdictos de retener y recobrar no-es
otra que la de amparar la posesion como situacion de hecho,
contra cualquier acto de perturbacion o despojo realizado de
modo abusivo o indebido, sin titulo bastante que lo autorice y en
dario del poseedor pudiéndose, a su través, restaurar a su primi-
tivo estado la situacién arbitraria o unilateralmente invocada
por los particulares». SAP Victoria 12.1.93.

«El interdicto posesorio de retener persigue la proteccion,
conservativa y reintegrativa del statu quo preexistente, de la rela-
cion de hecho ostensible, aparente y actual entre una persona y
un bien, al margen de toda consideracion sobre el titulo juridico
que pudiera ampararle, y es garantia de orden puiblico, que tien-
de a impedir los conflictos que pudieran resultar si los particu-
lares se tomaran la justicia por su propia mano y constituyen un
medio de eliminar la defensa privada vy, al propio tiempo un
remedio cautelar que, sin prejuzgar el derecho, restaura provi-
sionales situaciones de hecho». (SAP La Corufia 20 19.4.96).

«El juicio de interdicto de recobrar es un procedimiento
sumario cuya dnica finalidad es la proteccién de la posesion
actual como tal hecho o el hecho de la posesién o tenencia, es
decir, se dirige a tutelar una situacion fdctica, cualquiera que
fuere su origen o naturaleza, contra el despojo consumado en
dario y perjuicio del poseedor o tenente». (SAP. Lérida 9.6.83).
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IV. Objeto

Por estas consideraciones la defensa interdictal alcanza no sélo la
proteccién de la posesién de las cosas corporales inmuebles, sino tam-
bién la de los muebles y atin la posesién de derechos, al menos tra-
tandose de derechos reales ( SSTS de 31 de diciembre de 1879y 11 de
julio de 1881).

El 4mbito de proteccién de la accién interdictal se extiende no sélo a
la posesién o a la tenencia de las cosas, sino también a la de los derechos,
porque no en vano se incluye en la definicién del instituto juridico .de la
posesién, que lleva a cabo el art. 430 CC, el disfrute de éstos; y es inne-
gable que, entre estos derechos se incluyen los de naturaleza real.

Si bien el art. 1651 de la derogada L.E.C., se referia exclusivamen-
te al término «cosa», éste no era entendido en sentido estricto sino
amplio, incluyendo también los derechos.

El legislador, en la nueva LEC, ha venido a recoger esta ten-
dencia, marcada desde antiguo por la Jurisprudencia, sefialando
en el art. 250.1.41, que esta accion puede tener por objeto tanto
la tenencia o posesién de una cosa como de un derecho.

Sin embargo, la Jurisprudencia ha excluido de este interdicto a los

derechos puramente obligacionales, asi SAP La Coruiia 25 de abril
de 1994:

«En orden a la posesion de los derechos, la doctrina entien-
de que sélo cabe la via interdictal para la proteccion de los dere-
chos de ejercicio duradero, continuado y reiterado, ya se trate de
un derecho real ya se esté ante un derecho de cardcter personal,
siempre que las relaciones obligatorias que lo generen atribuyan
o bien el uso o disfrute de una cosa o, simplemente, un poder en
orden a la conservacion de la misma. Lo que undnimemente se
excluye es la posibilidad de proteger a través del interdicto el
cumplimiento de obligaciones puramente contractuales».

O la SAP de Madrid, de 13 de Mayo de 1996:

«La proteccion otorgada por el interdicto de recobrar la pose-
sién se extiende tanto a las cosas como a los derechos apropia-
bles susceptibles de ejercicio continuado, duradero y reiterado,
que abarca con cardcter general, en principio, a todos los dere-
chos reales v, mds limitadamente, a los de crédito, siempre que se
manifiesten en una relacion con la cosa con las notas de inde-
pendencia o estabilidad (arts.430,431, 437 y 438 CC) pese a la
diccion literal del art. 1651 LEC que sélo hace referencia a las
cosas».
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Jurisprudencia que entendemos sigue siendo de aplicacién toda
vez que la nueva Ley hace referencia a la tenencia o posesién de un
derecho, lo que sensu contrario excluye a los derechos que no sean
susceptibles de posesién.

V. Procedencia

1. Interdicto de Retener

Elinterdicto de retener procede cuando el que se halla en la posesién
o tenencia de una cosa o de un derecho haya sido perturbado en ella por
actos que manifiesten la intencién de inquietarle o de despojarle o, como
dice el art. 250.1.41 de la nueva Ley, haya sido perturbado en su disfrute.

2. Interdicto de Recobrar, supuestos en que es improcedente

El interdicto de recobrar procede cuando el que se halla en la pose-
sién o tenencia de una cosa o de un derecho haya sido despojado de ella.

«El interdicto de recobrar procede cuando las obras perjudi-
can los derechos del actor o simplemente el hecho de su pose-
sion, al invadir terrenos que detenta, despojdandolo de los mis-
mos». (SAP Granada 40.24.12.91).

«El interdicto de recobrar hace relacién a un supuesto despojo
de posesion o tenencia (art. 1651 LEC) al que debe agregarse varias
notas, tales como que la reposicion en la posesion tiene como pre-
Supuesto un ataque a la misma, que, mds que querer una mutacion
fisica de la cosa poseida, parece referirse a una simple sustitucion
del poseedor; como demuestra la expresion »dafios y perjuicios y
devolucion de frutos percibidos», que utiliza el art. 1658 LEC, en
correlacion con los arts. 441, 446, 451 y siguientes del CC, lo queen
definitiva, viene a establecer o referirse, a la pérdida de posesion a
que se refiere el art. 460 CC». (SAP Cérdoba 204.3.92).

«Cuando los actos realizados pueden haber perturbado la
posesion, pero no puedan reiterarse, el ejercicio de la accién
interdictal de retener, que es la deducida, carece de interés juridi-
co para el actor, y por ello, en el caso de procedencia de la accién
interdictal, habria de haberse deducido la de recobrar, que no se
ha ejercitado, para que la parte demandada hiciera desaparecer
el potencial peligro que originé su actuacion sobre la propiedad
del actor, es decir, para reponer las cosas al estado anterior al
hecho del que se derivé el supuesto »despojo» posesorio, ello en
el caso de que éste se hubiera producido en el sentido técnico-
juridico exigible para el triunfo de la accién interdictal de reco-
brar». (SAP Toledo 9.10.93).
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Sin embargo, este interdicto presenta ciertos limites, de suerte que

3) Por pretenderse la demolicién de una obra perturbadora

1) Por obrar el despojante en cumplimiento de un deber o
mandato legal

«No es viable el ejercicio de la accién interdictal de recobrar
la posesién cuando se obra en cumplimiento de un deber o por
mandato de la autoridad, siguiendo los requisitos formales y
dentro de su competencia, en el supuesto de estado de necesidad
justificante en el demandado o con manifiesto abuso de derecho
en el demandante». (SAP Bilbao 27.11.85)

2) Por encontrarse el despojado en situaciéon clandestina o no
tolerada

«Si bien los arts.441 y 444 CC, puestos en relacion con el
460.4 y con el 1956 CC, llevan a la conclusion de que la tenencia
tolerada o clandestina no es apta para usucapir, y que los actos
clandestinos y violentos no perjudican al poseedor legitimo, ello
no quiere decir que el hecho de que el actor interdictal merezca la
calificacién de vicioso justifique cualquier accion arbitraria del
demandado en el orden al restablecimiento por su propia auto-
ridad de la posesion que le pertenezca, olvidando que segiin dis-
pone el art. 441.CC, el que se cree con derecho para privar a otro
de la tenencia de una cosa deberd solicitar el auxilio de la auto-
ridad competente». (SAP Gerona 9.2.82).

«El interdicto de recobrar se configura como un procedi-
miento sumario destinado a proteger la posesion como hecho,
prescindiendo del derecho que los interesados puedan tener sobre
la propiedad o posesion definitivas, materia ajena a este proce-
dimiento, creado a favor de quien tiene la cosa o disfrute de un
derecho, estén o no unidos a la intencion de haber la cosa o dere-
cho como suyos (art.430 CC), porque en ningiin caso puede
adquirirse violentamente la posesion mientras exista un posee-
dor que se oponga a ello (art.441. CC), sin que afecten a la pose-
sién los actos meramente tolerados o los ejecutados clandesti-
namente y sin conocimiento del poseedor de una cosa, o con
violencia (art. 444 CC). El despojo debe ir precedido y acompa-
fiado de un »animus spoliandi», entendiendo por tal la concien-
cia que el despojante tiene de que al acto que comete es fruto de
un obrar arbitrario, sin titulo adecuado que lo autorice, d;zdo
que la posesion por mera tolerancia no legitima al poseedor fren-
te al propietario, ni le confiere habilidad para promover la accion
interdictal, pues se trata de actos concedidos por aquél sin pro-
p6sito de constituir derecho o de otorgar posiciones estables o
indefinidas y producidos generalmente por actos de buena vecin-
dad» . (SSAP Cuenca 15.10.93.y 30.9.96).
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es improcedente: «El interdicto de recobrar hace relacién a un supuesto des-

pojo de posesion o tenencia (art.1651 LEC) al que debe agregar-
se varias notas, tales como que la reposicién en la posesion tiene
como presupuesto un ataque a la misma, que mds que querer
una mutacion fisica de la cosa poseida, parece referirse a una
simple sustitucion del poseedor, como lo demuestra la expresion
»darios y perjuicios y devolucion de frutos percibidos», que uti-
liza el art. 1658 LEC, en correlacion con los arts. 441, 446, 451,
y siguientes del CC, lo que en definitiva, viene a establecer o refe-
rirse, a la pérdida de posesion a que se refiere el art. 460 CC. Sin
embargo, esta reposicion en el sefiorio de hecho en que consiste
la posesion, no puede realizarse a través del interdicto recupera-
torio, cuando la reposicion de la cosa a su estado anterior com-
porte la demolicion de una obra realizada en cosa ajena -e inclu-
so propia-, porque en tal caso el juicio de interdicto de recobrar
debe reputarse como excesivo, completamente alejado de la fina-
lidad normativa que establecen los preceptos de la LEC» (SAP
Cérdoba 204.3.92).

4) Por pretenderse la negacién de una servidumbre

«Si el camino existia desde fecha no concretada, sin que se
haya probado quién lo abrid, ni a virtud de que titulo fue abier-
to, y el demandado entiende que el mismo no debe continuar
existiendo, el procedimiento adecuado para obtener dicha desa-
paricion o supresion no es el interdicto de recobrar la posesion
que ha utilizado, sino el ejercicio de la correspondiente accion
negatoria de servidumbre a través del juicio declarativo perti-
nente; y st lo que entiende el actor es que el expresado camino
debe continuar subsistiendo, pero con su configuracion y
anchura originarias y no con la nueva configuracion y la mayor
anchura que le ha dado el demandado, también deberd acudir al
juicio declarativo correspondiente y ejercitar la pertinente accién
con base en el art. 543 CC». (SAP Granada 20.5.83).

5) Por dirigirse frente a actuaciones administrativas no cons-
titutivas de vias de hecho

«Si no es posible decir; al menos en principio, que los 6rga-
nos administrativos, cuando obran dentro de sus facultades
regladas y, conforme a la ley, dictan una resolucion, perturban o
despojan, de igual forma se ha de afirmar que quien entre en la
posesion de una cosa o derecho en virtud de la ejecucion de ese
pronunciamiento administrativo, no despoja ni perturba a nadie
de aquella cosa o derecho, ni por ello es posible apreciar la exis-
tencia del »animus spoliandi» preciso para la existencia de tal
incautacion o despojo; de forma que interdictar contra los actos
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de ejecucion de un pronunciamiento administrativo de tal clase,
que ademds ordenaba la colocacién de tabletas como sefializa-
cion del coto de la demandada en autos, lo que ésta ejecutd, y
motive que la actora interpusiera la demanda, serta tanto como
pretender a través del procedimiento interdictal -establecido tan
sélo para impedir las arbitrariedades ejecutadas por particulares-
dejar sin efecto las resoluciones administrativas que tienen para
su impugnacion el cauvice adecuado en via distinta de la procesal
civil A. (SAP Cuenca 29.5.90).

6) Por la existencia previa de acuerdos o convenios entre la
partes

«Los interdictos, medidas urgentes de cardcter procesal,
habilitados por la Ley para la defensa »prima facie» de los dere-
chos bdsicos de la posesion de los bienes y derechos; de ahi que
se estimen ejercitables en todos aquellos supuestos en los que los
interesados no aparecen vinculados por derechos, obligaciones,
ni ningtin otro tipo de ligamen que les fuerce a una determinada
conducta o actuacion legalmente exigible; es decir, en ausencia
de convenios, contratos, o acuerdos que les obliguen a una deter-
minada serie de actos previstos, o que sean consecuencia direc-
ta de los actos previstos». (SAP Segovia 22.7.80).

3. Breve referencia a las actuaciones administrativas constitutivas
de vias de hecho:

Sin perjuicio de remitirnos a lo que ya dijimos al hablar de los inter-
dictos y la Administracién, punto VI de este trabajo, cabe el ejercicio de
éstos contra actuaciones administrativas constitutivas de via de hecho.

«Es procedente en el caso el interdicto de recobrar la pose-
sion, a tenor del art. 125 LEF, pues sélo se proscribe el uso de la
accion interdictal en los supuestos de providencias dictadas por
las autoridades administrativas en materia de su competencia y
de acuerdo con el procedimiento legalmente establecido, pero no
cuando no se hayan cumplido los requisitos sustanciales que
autorizan la ocupacién por la Administracion de la cosa objeto
de la expropiacion». (STS 10 20.3.87)

«Consecuencia de que los actos administrativos sean ejecu-
tivos y, ademds ejecutorios, pudiendo la Administracién por si
misma, sin necesidad de recabar la tutela jurisdiccional, llevar a
término sus propios actos, es la prohibicién del uso de acciones
interdictales contra las providencias dictadas por las autoridades
administrativas; dicha prohibicién requiere inexcusablemente
que la Administracion haya actuado dentro de su competencia y
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de acuerdo con el procedimiento legalmente establecido, lo que
no acontece en el supuesto de que la actitud de la
Administracion tenga cardcter de »via de hechoy, manifestada
como una actuacion material ajena a una actuacién adminis-
trativa y una fuerza legitimadora del acto administrativo 3y, en
este supuesto, si se ejercita una pretension interdictal el juzgador
deberd ampliar su campo de cognicion, resolviendo si la actua-
cién administrativa se ha efectuado o no con competencia».
(SAP. Barcelona 120.1.9.92).

«En el ordenamiento juridico espariol existe una regla que
restringe la posibilidad de plantear interdictos contra la
Administracion, salvo que, segun el art. 125 LEF, la
Administracion ocupare o intente ocupar la cosa objeto de la
expropiacion, sin haberse cumplido los requisitos sustanciales
de declaracion de utilidad piiblica o interés social, necesidad de
ocupacion y previo pago o depdsito, segiin proceda, en los tér-
minos establecidos en esta Ley. En este caso, el interesado podrd
utilizar, ademds de los medios legales procedentes, los interdictos
de retener y recobrar. En definitiva, que de mediar vias de hecho
por parte de la Administracion, el interesado podrd utilizar los
interdictos de retener y recobrar, que no, el de obra nueva, pues
en el caso de actuacion irvegular de ésta, sin cobertura legal,
cesard su privilegio de exencion jurisdiccional.

Sancionada la proteccion interdictal contra las vias de hecho
de la Administracién, es necesario delimitar, en la medida de lo
posible, el concepto de vias de hecho como antecedente previo a
determinar si en el supuesto han existido o no tales vias de
hecho. En el ordenamiento no existe una conceptuacion de las
categorias juridicas que deben considerarse como vias de hecho.
La jurisprudencia, al faltar un concepto técnico, ha venido con-
siderando como tal via, los casos en que: a) la Administracién
actiia al margen de la Ley; b) cuando el acto administrativo no
es conforme a derecho; c) en los casos en que no se han cumpli-
do las normas minimas de competencia y procedimiento, yd)
cuando los actos se producen con manifiesto abuso de poder o
cuando, por iiltimo, se actiia al margen de la legalidad vigente».
(SAP. Badajoz 20 13.2.92).

4. Acumulacion de ambos interdictos

A) Incompatibilidad del ejercicio conjunto y simultineo de
ambos interdictos:

«Dada la diferenciacion entre el interdicto de retener yel de

recobrar, resulta imposible la acomodacién de un interdicto con

otro porque, o se imputan por el actor al demandado actos per-
turbadores de posesién expresivos de su intencién de inquietar-
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le o despojarle, o se le atribuyen actos de despojo y se entiende
que éste tiltimo ha llegado a consumarse y los actos meramente
perturbadores quedan incluidos en él, pero es claro que, respon-
diendo ambos interdictos a distintos fines y llevando cada uno
aparejado su especial pronunciamiento, es imposible conciliar-
los». (SAP Barcelona 10.9.84).

B) Admisibilidad del ejercicio alternativo o subsidiario de
ambos interdictos:

«El demandante puede ejercitar alternativa o subsidiaria-
mente los interdictos de recobrar o de retener en el mismo juicio
posesorio, de manera que el Juzgador, con vista del resultado de
la prueba, pueda dar lugar a unou otro; lo que ya no parece pro-
cesalmente correcto es la estimacion conjunta de ambos inter-
dictos, puesto que si se acoge un interdicto de recobrar, restable-
ciendo al actor en la posesion de que habia sido despojado, ya no
es preciso acoger el interdicto de retener esa misma posesion
mediante la conminacién al demandado para que no realice
actos perturbatorios de la ya vestablecida, avin cuando, de la
prueba practicada se deduzca una intencion del demandado, o
demandados, de persistencia en la actitud que motivo la deman-
da». (SAP Palencia 5.6.90).

«En virtud del principio »da mihi facto, dabo tibi ius», se
hace admisible accionar en forma alternativa o subsidiaria los
interdictos de retener o recobrar la posesion, bastando con faci-
litar los elementos de hecho necesarios al érgano enjuiciador
para que, una vez oidas las partes y practicadas las pruebas que
al efecto propongan y sean declaradas pertinentes, pueda cali-
ficar, determinando con exactitud cudl fue el actuar del interdic-
tado y ast subsumirlo en uno u otro interdicto». (SAP. Malaga
60. 23.1.97).

VI. Requisitos
1. En general

«Para que se pueda otorgar la proteccién derivada del inter-
dicto de retener, es necesario que concurran los siguientes requi-
sitos: a) que el demandante se halle en la posesion o tenencia de
la cosa objeto del interdicto, de tal manera que la condicion legi-
timadora para impetrar la proteccion es la de hallarse el actor en
la posesion o tenencia material o de hecho de la cosa de que ha
sido inquietado o despojado; b) que el actor haya sido inquieta-
do o perturbado en ella o tema con motivo fundado que lo serd;
y ¢) que la accién se ejercite antes de haber transcurrido 1 afo,
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a contar desde el acto al que se atribuye el cardcter de perturba-
dor». (SAP Barcelona 3.5.85).

«Son requisitos necesarios para el éxito de la accién inter-
dictal de recobrar: a) presentacion de la demanda antes de haber
transcurrido un ario del acto de despojo; b) pacifica posesion de
la cosa o disfrute del derecho por el accionante; ¢) acreditacion
del acto representativo de la incautacion por parte del demanda-
do, expresando con toda claridad la manifestacion exterior en
que aquél consiste, y d) »animus spoliandi», elemento espiritua-
lista representativo del dolo, que ordinariamente es constatado a
partir del hecho de la perturbacion, si bien debe valorarse en fun-
cion de la naturaleza objetiva de lo realizado» (SAP Barcelona
16.4.86 y SAP Madrid de 12.12.1998).

2. Legitimacion activa

Al igual que el art. 1652 de la LEC de 1881, el art. 250,1.41 hace
referencia a la tutela o posesién y a quién haya sido despojado de
ellas o perturbado en su disfrute, de ahi que concurra legitimacién
activa en las siguientes personas:

1. El propietario y el usufructuario, que ostenta la posesién juridica.

2. El inquilino, arrendatario, colono, depositario, comodatario,
prestatario, incluso en los que poseen por la fuerza o clandesti-
namente, ya que todos ellos se encuentran en la tenencia de la
cosa o derecho.

«La proteccion del interdicto de recobrar la posesion se extien-
de, frente a los actos de justicia particular, a todas las formas en las
que aquélla se manifiesta, sea mediata o inmediata; civil o natural,
en concepto de duefio o en otro concepto, conmo hecho o como
derecho, de cosas materiales o derechos». (SAP. Gerona 21.7.81).

«Estd legitimado activamente para el ejercicio de la accion
interdictal de recobrar la posesion el mero tenedor bastando para
dar lugar a la demanda, que concurran y se acrediten los extre-
mos fundamentales que toda accién posesoria exige y que no son
otros mds que posesion, objeto y despojo, sin perjuicio de ulte-
riores y definitivas declaraciones que pueden llegar a producirse
en el juicio ordinario». (SAP. Barcelona 15.7.82).

3. Legitimacion pasiva

Nada dice al respecto la nueva LEC, a diferencia de la dero-
gada, que se referia a este punto en el art. 1652 al decir, que en la
demanda se debia expresar con toda claridad y precisién los
actos exteriores en que consistan la perturbacién, el conato de
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perpetrarla o el despojo, y manifestando si los ejecuté la perso-
na contra quién se dirige la accién, u otra por orden de ésta.

Por tanto, la accién se dirigira siempre contra el verdadero autor
de los actos perturbadores, ya haya ejecutado los mismos personal-
mente, ya lo hubiere realizado por medio de sus dependientes, man-
datarios o por cualquier otra persona.

De lo expuesto se deduce que, en ningtn caso, estara legitimada
pasivamente la persona que haya actuado como mero instrumento de
la perturbacién, debiendo recaer la accién sobre el verdadero autor,
contra el que se presentara la correspondiente demanda.

«En los interdictos de retener y recobrar, la demanda ha de
dirigirse contra la persona que ejecuté o mando ejecutar los
actos de perturbacion o despojo, por lo que estdn legitimados
pasivamente en esta clase de juicios las personas cuya decision
o voluntad ha sido determinante de la actuacion atentatoria o
despojante». SAP Huelva 12 Marzo 1981.

«S6lo puede ser tenido como despojante de la posesion defen-
dida quien por st ejecute los actos de despojo u ordene a otro eje-
cutarlos, no quien se limite a llevar a cabo de forma puramente
instrumental, los actos materiales de perturbacion o privacion
de la posesion conforme a lo que le es mandado por otro». (SAP
Barcelona 2.4.84).

4. Requisitos objetivos

Ambos interdictos requieren que el reclamante o causante se halle
en la tenencia o posesion de una cosa o derecho, que haya sido despo-
jado de ellas o perturbado en su disfrute y que se presente la demanda
antes de haber transcurrido en un afio desde el acto que la ocasiona.

1) Tenencia o posesion de una cosa o derecho:

«Siendo requisito bdsico para el ejercicio y éxito de la accion
interdictal, conforme se infiere de los arts. 446 CCy 1651 y 1652
LEC, la demostracion del hecho de la posesién o tenencia por el
actor de la cosa de que, por determinacion unilateral del deman-
dado, haya sido despojado aquél, obligado es entender que si no
se prueba cumplidamente, y sin dejar ambigiiedad alguna por
quien tal acto de violencia invocd, la existencia de dicho estado
posesorio, no puede ser acogida la demanda, al ser el referido
extremo primordial e inexcusable para dar lugar al interdicto de
recobrar, que como juicio posesorio no admite otro debate que el
hecho mismo de la posesion, sin referencia alguna a la perte-
nencia del derecho, que es materia propia del juicio declarativo».
(SAP Las Palmas 19.2.86).
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«La posesion, en cuanto fundamento de la legitimacion acti-
va, y como presupuesto necesario para la viabilidad de la accion
interdictal, debe ser demostrada por el demandante, mdxime
;uando) es negada por la parte demandada». (SAP Burgos

0.4.90).

Como hemos mencionado la nueva Ley hace expresa exten-
sion del objeto de este interdicto, incluyendo los derechos, como
ya habia sentado la Jurisprudencia.

2) Actos de perturbacién posesoria:

En cuanto al elemento de perturbacién, la doctrina vy
Jurisprudencia estdn de acuerdo en estimar no ser necesaria la vio-
lencia o la via de hecho mas o menos grave, pues sélo es suficiente que
exista tal impedimento de hecho, que no podria superarse mas que
recurriendo a la violencia, lo cual se pone de manifiesto consultando
las fuentes del Derecho Romano, en las cuales, éste y no otro era el
concepto que se tenia de la violencia.

El criterio de la Jurisprudencia en lo que se refiere a las carac-
teristicas que la posesion o tenencia de la cosa o derecho deben
tener para poder gozar de la protecciéon interdictal, son las
siguientes:

1. La posesién o tenencia deben ser claras y di4fanas, puras y lim-
pias, sin adulteraciones ni componendas.

2. No basta un mero contacto entre el poseedor circunstancial y la
cosa o derecho cuya defensa se pretende, y por ello est4 exclui-
da de la proteccién interdictal, aquella detentacién motivada
por los actos tolerados por el propietario.

. Tampoco justifican la posesién o tenencia, aptas para su defen-
sa en este procedimiento especial, aquellas que vienen origina-
das por actos de buena vecindad o de familiaridad.

. La posesion o tenencia deben corresponder precisamente al actor
del interdicto, y ello debe desprenderse de forma indubitada.

Como sefiala GARCIA DE MARINA, son innumerables los actos
que pueden ser calificados de perturbadores de la posesién ajena y por
ello, mas que seguir el criterio enumerativo, sefalaremos simplemen-
te los caracteres que deben reunir los actos humanos realizados en
contra de la posesi6n o tenencia de una cosa o derecho, para que pue-
dan ser calificados de perturbadores:
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1. En primer lugar, la intencionalidad del acto realizado, es decir,
el acto debe perturbar la posesién o tenencia quieta y pacifica.

2. Aunque resulte probada plenamente la posesién por una parte
y la comisién intencionada de unos actos encaminados a per-
turbar la primera, no es menos cierto que si media el consenti-
miento del poseedor, no cabe la accién interdictal. Es decir, los
actos intencionados ejecutados por el demandado, deben exis-
tir contra la voluntad del poseedor.

. Por ultimo, el acto perturbador debe ir encaminado directa-
mente a inquietar la posesién quedando por ello descartados
como perturbadores, todos aquellos actos que no atenten en
forma objetiva y material al estado posesorio.

3) Actos de Despojo Posesorio:

El despojo es el acto caracteristico que da paso al interdicto de
recobrar. Ni el Cédigo Civil ni la Ley Procesal lo definen, se hace pre-
ciso acudir a la deducciones.

Los arts. 1.651 y 1.658 LEC parece que lo concretaban a una con-
sumacién de la desposesion, segtin autores como GARCIA VALDECA-
SAS, PRIETO CASTRO, PLAZA o GUASP.

Para el Derecho aleman, Wolf dice que es todo acto en virtud del
cual el poseedor pierde total o parcialmente la posesién, la coposesion
o la posesién parcial, anadiendo que no es esencial al concepto que el
despojante se apodere de la posesién misma.

«El despojo supone la realizacion de hechos materiales que
se concretan en la alteracion del estado de hecho preexistente, y
en concreto en la privacion total o parcial para el poseedor del
poder de hecho que ostentaba sobre la cosa o derecho y que, nor-
malmente, pasard al despojante sin titulo y/o sin relacion nego-
cial alguna». (SAP. La Coruna 30 24.5.93)

«Por despojo ha de entenderse, doctrinal y positivamente,
todo aquel hecho material que altere el estado de hecho pree-
xistente, en la privacion total o parcial del goce de la cosa posei-
da, 0 hacer su uso 'y disfrute mds dificultoso. En consecuencia,
cualquiera que sea la entidad superficial agredida por el inter-
dicto de recobrar, el interdictante se encuentra facultado para
promover la accién de recuperacion o restauracion posesoria
perturbados por el ilicito comportamiento de aquél». (SAP.
Cuenca 21.4.94).

En todo caso, el despojo debe ser ilicito faltando este requisi-
to en los casos siguientes:
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A) Ejercicio de un derecho amparado por Autoridad competente,
o cumplimiento de un deber.

B) Consentimiento del poseedor.

C) Posesién meramente tolerada.

D) Ejecucién de mandato emanado de Autoridad competente
(procedimiento de expropiacién, ejecucién del acuerdo judi-
cial, procedimiento fiscal por débitos, etc.).

E) Falta de alguno de los tres elementos referidos como inte-
grantes del despojo.

4) «Animus spoliandi» en el interdicto de recobrar:

A este requisito se referia el art. 1651 de la LEC de 1881, al exi-
gir el animo de inquietar o despojar.

Sin embargo, la nueva LEC no contempla el supuesto en que
la pretensién del recurso venga integrada por actos que mani-
fiesten intencién de inquietar o despojar, sino que exige la realidad
de dicha perturbacién o despojo, pero siendo finalmente de aplicacién
el requisito del animus spoliandi de suerte que el acto que produzca la
mutacién en la situacién de posesién, para que pueda ser estimado
como despojo, deba ser atribuido a la voluntad del agente que lo debe
haber cometido con dolo, o cuando menos, con culpa.

«El despojo ha de ir precedido y acompariado de un »animus
spoliandi», entendiendo por tal la conciencia que el despojante tiene
de quie el acto que comete es fruto de un obrar arbitrario e indebido,
sin titulo adecuado que lo autorice A. (SAP Cuenca 3.7.93.).

«No es necesaria una actuacion de mala fe, a sabiendas de
que se carece de todo derecho para obtener el resultado pretendi-
do, sino que la posesion serd respetada y reparados sus efectos
aungque se realice de buena fe, en la creencia razonable de hallar-
se juridicamente amparado, bastando para el éxito del interdic-
to con que el demandado realice la actuacién voluntariamente,
teniendo conciencia de que priva a otro de su situacion poseso-
ria, en cuyos términos, y no como actuacion de mala fe, ha de
entenderse la exigencia del llamado »animus spoliandi». (SAP.
Santa Cruz de Tenerife 10 22.9.93).

«El «animus spoliandi» no sélo existe cuando aparece mani-
festado de forma expresa sino que puede deducirse de la manera de
proceder del agente, cuando actiia de modo tal que el resultado no
puede ser otro que la privacion total de hecho de la posesion que
ostenta otra persona, sin ningiin tipo de miramiento y sin adoptar
ninguna medida encaminada a no perturbar o lesionar los legiti-
mos derechos de terceras personas». (SAP Badajoz 20 25.1.97).
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VII. Procedimiento
1. Plazo de presentacion de la demanda interdictal

Decia el art. 1653 de la LEC:«El juez admitird la demanda y acor-
dard recibir la informacion, si aparece presentada aquélla antes de haber
transcurrido un afio a contar desde el acto que la ocasione. Si se pre-
sentare después, declarard no haber lugar a su admisién, reservando al
que la haya presentado la accion que pueda corresponderle, para que la
ejercite en el juicio que fuere procedente.

Hoy, este requisito temporal lo recoge, con idéntico plazo, el art.
439 de la LEC 1/2000, en el titulo dedicado al juicio verbal, dentro de
la inadmision de la demanda en casos especiales.

Asi, seniala el art. 439 de la Ley 1/2000:

«No se admitiran las demandas que pretendan retener
o recobrar la posesion si se interponen transcurrido el
plazo de un afio, a contar desde el acto de la perturbacién
o el despojo».

Este plazo es de caducidad, y asi lo ha declarado la

Jurisprudencia, a pesar de que el art.1968 del CC, lo contempla como
de prescripcién al decir:

«Prescriben por el transcurso de un afio:

1) La accion para recobrar o retener la posesion»

«Para el ejercicio del interdicto de recobrar es exigencia legal,
como presupuesto sustantivo y objetivo, que los actos de despo-
jo hayan sido realizados con menos de un ario de antelacién a la
fecha de interposicion de la demanda, con la natural consecuen-
cia de que transcurrido el avio se produce fatalmente la caduci-
dad de la accion y conlleva la desestimacion de la demanda inter-
dictal». (SAP. Victoria 16.7.85)

La consecuencia de la inobservancia de este plazo es la inad-
mision de la demanda, segiin el art. 1653 de la derogada Ley y el
art. 439.1 de la nueva.

2. Regulacion en la LEC de 1881

La LEC de 1881, en sus arts. 1651 a 1662 recogia un procedi-
miento Gnico para ambos interdictos, que, en gran medida, se aco-
modaba al previsto para el interdicto de adquirir:
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1) Interposicién de la demanda, con ofrecimiento de informacién
testifical previa sobre la causa de la accién (art. 1652, en rela-
cién con art. 1658).

2) Practica de la informacién testifical (art.1653).

3) Convocatoria de las partes a juicio verbal, en el plazo de ocho
dias siguientes a la informacién previa, debiendo mediar al
menos tres dias entre la citaci6n al demandado y el juicio (arts.
1653 y 1654).

Juicio verbal, como en el interdicto de adquirir, si bien se plan-
teaba la cuestién de si aqui también habia limitacién de medios
probatorios, pronunciandose la doctrina por la respuesta nega-
tiva, a la vista del parrafo segundo del art. 1656 LEC, en el que
s6lo se limitaba la prueba —como, por lo demas, en cualquier
proceso— en razén del restringido objeto del proceso (articulo
1652).

Sentencia, en el dia siguiente al de la terminacién del juicio. Si
la sentencia era estimatoria cuando se trataba del interdicto de
retener mandaba mantener al demandante en la posesién y
requerir al demandado para que en lo sucesivo se abstuviera de
realizar actos perturbadores «bajo el apercibimiento que
corresponda con arreglo a Derecho» (que era el de incurrir en
delito de desobediencia, responsabilidad patrimonial aparte).
Si se trataba del interdicto de recobrar, la sentencia mandaba
reponer de inmediato en la posesién al demandante (art.1658
LEC). Cabia recurso de apelacién ante la Audiencia Provincial,
pero si la sentencia era estimatoria cabia ejecucién provisional
en la parte relativa a la conservacién o reposicién del deman-
dante en la posesion, suspendiéndose sé6lo la ejecucién de lo
relativo a costas, indemnizacién de dafios y perjuicios y devo-
lucién de frutos (art. 1659 LEC).

La sentencia, cualquiera que fuera su contenido, carecia de fuerza
de cosa juzgada, segtin el parrafo tercero del art.1658 LEC.

3. Regulacion en la nueva LEC

Por mandato del art. 250.1.4 « se seguirdn los tramites del juicio
verbal, con independencia de la cuantia cuando la demanda pretenda la
tutela sumaria de la tenencia o de la posesion de una cosa o derecho por
quién haya sido despojado de ella o perturbado en su disfrute».
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Por tanto, como los demas interdictos, el de retener o recobrar
seguira los cauces marcados para el juicio verbal en los arts. 437 a
447, sin que la Ley recoja peculiaridades para este tipo de interdicto,
mas que el requisito temporal del plazo de interposicién de la deman-
da del art. 439, a que ya hemos hecho referencia.

La sentencia que recaiga no produce efectos de cosa jugada por
mandato, tanto del art. 250.1.41, que hace referencia a la tutela suma-
ria de la tenencia o posesion como del art. 447.2., segiin el cual: «<No
producirdn efectos de cosa jugada las sentencias que pongan fin a los jui-
cios verbales sobre tutela sumaria de la posesion», quedando a salvo el
posterior declarativo ordinario sobre la propiedad o posesion definitivas».

XI. INTERDICTO DE OBRA NUEVA

Senala el art. 250.1.51 LEC 1/2000 que:

«Se decidirdn en juicio verbal, cualquiera que sea su cuan-
tia, las demandas siguientes:.. Las que pretendan que el tribunal
resuelva, como cardcter sumario la suspension de una obra
nueva..

A este interdicto se referian los arts, 1663 a 1675 de la dero-
gada LEC, Seccion Tercera del Titulo X X del Libro II.

I. Antecedentes

El nombre y disciplina del interdicto de obra nueva enlaza con la
«nunciato novi operis», del Derecho Romano, asi segiin Ulpiano «Ius
habet novum opus nuntiandi, qui aut dominum aut servitutem
habet», tiene derecho para denunciar la obra nueva el que tiene domi-
nio o una servidumbre.

La falta de una definicién de obra nueva en la legislacién procesal
derogada y en la Ley 1/2000 obliga, para establecerla, a recurrir a los
precedentes histéricos que de esta figura ofrece nuestro
Ordenamiento, y es en las Partidas donde aparece el primero:

«Obra nueva es toda obra que sea fecha e ayuntada por
cimiento nuevamente en suelo de tierra, o que sea comenzada de
nuevo sobre cimiento o muro o otro edificio antiguo, por la cual
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lavor se mude la forma o la faccién que antes estava. E esto
puede venir labrando o edificando ome y mds, o sacando ende
algunas cosas, porque este mudamiento contezca en aquella
lavor antigua».

II. Naturaleza

En grandes lineas podemos decir que la naturaleza del interdicto
de obra nueva se define por tres caracteres:

1) Es un proceso sumario por su cognitivo judicial limitada.
2) Es un proceso cautelar, conservativo o preventivo.
3) No es un proceso posesorio.

1) Es un proceso sumario

«Los llamados juicios interdictales no son mds que procedi-
mientos sumarios con los que se protegen situaciones posesorias
que pueden no ser definitivas (interdictos de adquirir, retener y
recobrar), incluyéndose en tal nominacion el no exclusivamente
posesorio de obra nueva, destinado a evitar el perjuicio que a la
propiedad, la posesion o cualquier otro derecho real se puede
causar al ser lastimados por efecto de una obra en via de reali-
zacion, que produzca un cambio en el estado presente de las
cosas, del que se derive lesion o dafio juridico para el actor; y
siendo tal su elemental finalidad, es evidente que no pueden
plantearse problemas acerca de la titularidad del derecho,
debiendo estar ademds, perfectamente determinado el inmueble
sobre el que aquél se ostente, por lo que han de quedar al margen
del debate, so pena de desvirtuar la propia naturaleza del proce-
dimiento que nos ocupa, cuantas conceptuaciones juridicas se
fundamenten en otra razén que no sea el simple hecho objeto de
la accion interdictal, las que caso de plantearse, a mds de poder
ser impedimento para decidir sobre el interdicto, habrdn de ser
resueltas en el procedimiento correspondiente». (SAP. Cuenca
de 13 de Julio de 1985).

«El interdicto de obra nueva es un proceso sumario y caute-
lar, sélo utilizable para evitar una perturbacion posesoria deri-
vada de una mutacion fisica inmobiliaria causada por una acti-
vidad humana, y tiene una espectfica finalidad »impedir una
obra», por lo que todas las demds cuestiones extrarias a la expre-
sada materia, no pueden ser objeto de estudio ni consideracion
en este juicio interdictal, ya que tales cuestiones deben diluci-
darse en la jurisdiccion y procedimientos correspondientes».
(SAP Castellon 17.11.80).
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«De la naturaleza sumaria y de su finalidad, conservativa de
un estado de hecho, se desprende que en el interdicto de obra
nueva no se puede discutir la legitimacién de los derechos de los
perjudicados o amenazados, quedando reservado para el decla-
rativo que corresponda discutirlos y determinarlos». (SAP
Cérdoba 30 29.9.95).

2) Es un proceso cautelar

«El interdicto de obra nueva, tiene una especifica naturaleza
cautelar tendente a proteger la posesion, propiedad o cualquier
otro derecho real frente a las perturbaciones, molestias, o perjui-
cios que haya ocasionado o pueda ocasionar la obra nueva; y
precisamente por su cardcter provisional y sumario, que no pro-
duce efectos de cosa juzgada, es evidente que deben quedar sufi-
cientemente acreditados los derechos en que sustenta el actor la
demanda, de tal manera que el cauce interdictal no puede con-
vertirse en campo de discusién para decidir sobre la propia exis-
tencia o extension». (SAP Soria 24.3.94).

«El interdicto de obra nueva se configura como un proceso
cautelar encaminado a proteger una situacion de hecho, ya sea
evitando una lesion juridica inminente, ya sea impidiendo que
se agrave la misma, efecto que se consigue con la adopcion de la
medida de suspension de las obras que se estdn llevando a cabo».
(SAP. Barcelona 10 26.2.96).

«El interdicto de obra nueva es un medio legal para amparar
la propiedad, la posesion o cualquier derecho real que puedan ser
afectados por la realizacion de una obra nueva que causa per-
juicio o posibilidad de perjuicio, con el fin de impedir que se pro-
siga la obra, y para mantener un estado de hecho que, de alte-
rarse, podria frustar el éxito de un futuro procedimiento donde
con la amplitud de conocimiento, prueba y decision que carac-
teriza a los juicios declarativos, se decida sobre el derecho de
cada una de las partes». (SAP. Toledo 10 2.1.97).

«El interdicto de obra nueva se petfila, segiin constante y
pacifica doctrina jurisprudencial, como un proceso especial, de
cardcter eminentemente cautelar, cuya finalidad es la defensa de
la posesion contra los posibles perjuicios o molestias ocasiona-
dos susceptibles de ser provocadas por una obra nueva, a través
del cual se pretende el mantenimiento de un estado de hecho
mediante la suspension de ésta, impidiendo el frustramiento de
un futuro juicio relativo al derecho que pueda asistir a las par-
tes». (SAP Orense 10..2.94).

Pudiendo aludir a la SAP de Santa Cruz de Tenerife de 26 de
enero 1998.
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«La Ley Rituraria Civil concibe los interdictos como procedi-
mientos especiales y sumarios, cuyo objeto y finalidad en el de
obra nueva, es preservar la propiedad, la posesion o cualquier otro
derecho de los actos llevados a cabo por el demandado que reper-
cutan en aquéllos, salvaguardando a los mismos de la amenaza o
perturbacion que implica la obra emprendida por aquel, median-
te la interposicion de una demanda a fin de conseguir su parali-
zacion, siendo preciso e inexcusable para obtener la ratificacion de
una suspension que se justifique por el actor la existencia de un
interés legitimo para evitar la obra, interés que sélo serd protegible
interdictalmente cuando la nueva edificacion afecte de forma
directa, como ya se ha expuesto, al dominio, posesion o cualquier
otro derecho de naturaleza real, pero sélo cuando no sean cues-
tionados, por cuanto, no es éste proceso sumario, de finalidades
cautelares provisionales, el cauce adecuado para decidir sobre la
existencia o extension de tales derechos».

3) Es un proceso no posesorio

«Es necesario distinguir el interdicto de obra nueva de los
interdictos posesorios, con los que erréneamente se confunde
con frecuencia por su cardcter sumario y por el simple hecho de
estar inclusos todos, junto con el de obra ruinosa, en el mismo
Titulo XX del Libro II de la LEC, pero cuya diferenciacion se des-
prende el art. 1631 de la misma Ley, en que se enumeran por
separado los de adquirir, retener y recobrar la posesion, impedir
una obra nueva o que cause dafios una obra ruinosa. Y en esta
distincion, se ahonda en las diferentes Secciones en que se regu-
lan cada uno de dichos procedimientos, y ast, en los de retener o
recobrar, los arts. 1651 y 1652 LEC exigen, como requisitos
indispensables, que el reclamante se halle en la posesion o tenen-
cia de la cosa, mientras que, por el contrario, en ningiin precep-
to de la Seccion 111 del referido Titulo, que regula el interdicto de
obra nueva, se hace referencia a esta exigencia de posesién por
parte del actor». (SAP Las Palmas 30 12.11.96).

«Con el interdicto de obra nueva, a través del cual no se ejer-
cita propiamente una accion posesoria, lo que se trata de impe-
dir es que otro edifique (entendiendo el concepto de edificacion
en un sentido amplio) perjudicando a tercero en drea o terreno
que a éste pertenece obligdndole a suspender la obra». (SAP
Cdordoba 30 30.6.94).

«Este interdicto no tiene el marcado cardcter posesorio de los
interdictos de retener o recobrar, sino que se persigue la suspen-
si6n, de la obra en construccion, ni pretende la demolicion de lo
edificado, por lo que el acto presuntamente lesivo subsistird
incluso en el supuesto del éxito pleno de la accion ejercitada».
(SAP Barcelona 110 9.3.95).
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«El interdicto de obra nueva no es proceso posesorio propia-
mente dicho, sino un proceso cautelar innovativo, que tiende a
una medida de este tipo, imbricada en un molde procesal decla-
rativo especial y sumario, dirigido a verificar la procedencia de
esa medida, que se adopta, como todas las cautelares, »inaudita
parte», y cuyo fin, mediante la paralizacion de la comenzada, es
evitar que pueda seguir produciendo dafio». (SAP Madrid 140,
13.10.95).

III. Finalidad

La finalidad perseguida por el interdicto de obra nueva, es la tute-
la de la propiedad, posesién o cualquier otro derecho real; evitando la
continuacién de una obra nueva a fin de mantener o conservar un
determinado estado de hecho.

«La accion de interdicto de obra nueva tiene un cardcter pre-
cautorio tendente a mantener un estado de hecho, y estd desti-
nada a preservar o proteger, de modo provisional , la propiedad,
la posesion y otros derechos reales, asi como su normal disfrute,
contra posibles perjuicios, inconvenientes y molestias produci-
das por una obra nueva, con lo que se otorga proteccion, de un
lado, a una situacién de mero hecho relacionada con presuntos
derechos del actor y, de otra parte, al propio demandado con res-
pecto a los perjuicios que le acarrearia la culminacion de la obra
si luego, en otro tipo de procedimiento interdictal o en juicio
declarativo posterior, se resolviera en su contra y se le obligara a
demolerla; de lo que con claridad se deduce que con el cauce pro-
cesal elegido se pretende, tanto impedir la continuacion de la
obra, si no estd terminada y si con ella se perjudican situaciones
preexistentes, como evitar que con su prosecucion se lesionen
determinados derechos». (SAP Las Palmas 20.6.85).

«El interdicto de obra nueva es un proceso especial, sumario
y cautelar que tiende a proteger la propiedad, posesion o cual-
quier otro derecho real contra los perjuicios que se le causen o
que sean susceptibles de provocarse por una obra nueva, preten-
diendo el mantenimiento del »estado de hecho» existente frente
al que construye». (SAP Cérdoba 30 29.9.95).

«Este interdicto constituye un proceso cautelar conservato-
rio, cuya prevencion se dirige a mantener un estado de hecho
preexistente, evitando una lesién juridica en el patrimonio del
interdictante hasta tanto se resuelva en el juicio declarativo
correspondiente». (SAP Pontevedra 30 13.2.96).
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Segtin la SAP Madrid de 13 de Marzo de 1999:

«El interdicto de obra nueva, estd destinado a impedir las
obras que perjudiquen la propiedad, posesion o cualquier otro
derecho real, perturbados por la realizacion de las mismas».

IV. Objeto: La obra Nueva

La necesidad de que la obra sea nueva ya venia recogida en el art.
1631 de la LEC de 1881 y hoy es reiterada en el art. 250, 50 de la
nueva LEC, cuyo tenor ya hemos mencionado, asi como en el art.
441.2 al tratar de las actuaciones previas a la vista, que mas tarde
examinaremos.

«Ha de entenderse por obra toda edificacién o construccion
entre las que se deben incluir no sélo las obras de fdbrica o de
arquitectura, sino las de ingenieria, desde la mds costosa hasta
la simple colocacion de una tuberia, esto es, toda modificacién
en los elementos principales o secundarios de un inmueble o en
el contiguo que cause un real y efectivo perjuicio en la quieta y
pactfica posesion del interdictante, excluyendo por supuesto del
concepto de obra toda clase de reparaciones o mejoras que no
alteren lo existente». (SAP Tarragona 17.2.81).

«La jurisprudencia entiende por obra nueva no sélo la que se
edifica enterariente de nuevo, sino también la que se hace sobre
cimientos, muros o edificacion antigua ddndole mds extension o
elevacion o variando la forma que antes tenia, y no sélo una edi-
ficacion, sino también cualquier excavacion, perforacién o ins-
talacion». (SAP Gerona 27.9.84).

«La demolicién de un edificio o parte del mismo como medio
previo y necesario para la construccion de otro nuevo, constitu-
ye por si misma una obra nueva, aunque nada se haya empeza-
do a construir, pues, en miuiltiples ocasiones, el da#io o peligro de
dario estd precisamente en la demolicién previa y no en la ulte-
rior y consiguiente nueva edificacion». (SAP Bilbao 21.5.86).

Por contra, el interdicto sera inoportuno cuando la obra se
encuentre terminada, concluida o acabada, siendo al efecto indife-
rente que no se hayan terminado otras obras de ornato o conservacién
que no supongan cambio alguno en la configuracién de lo edificado.

Y esto porque si la obra esta acabada carece de razén de ser el efec-
to suspensivo o paralizador de la misma, que constituye el funda-
mento y finalidad del interdicto.
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V. Procedencia

El interdicto de obra nueva procede siempre que el elemento indi-
vidualizador del ataque al derecho real tutelado provenga de una obra

nueva.
Sin embargo, la problematica en este punto se ha planteado en los
supuestos en que la obra sea ejecutada por la Administracion.

«Resulta tradicional la prohibicién de interdictos en nuestro
ordenamiento, que s6lo encuentra su excepcion en aquellos
supuestos en que la Administracion actiia fuera del dmbito de su
competencia y sin sujecién al procedimiento exigible acudiendo
a lo que se denominan vias de hecho, y determinar cudndo se
estd en presencia de una u otra situacion »a limine litis» es prdc-
ticamente imposible, no sélo en cuanto a los interdictos de obra
nueva, que en efecto no disponen de cauce procesal para una
depuracién previa de esa cuestion, sino también en relacion con
cualquier otra clase de interdictos, donde el principio de demos-
tracion de los hechos en que se basen es realmente un control de
escasa eficacia prdctica; consecuentemente, y en consideracion
con la literalidad del art. 101 de la Ley 30/1992, cabe en todo
caso la admisién a trdmite de cualquier interdicto cuando se
base en actuaciones que segiin la demanda inicial estén exclui-
das de la prohibicion del precepto, debiendo en su caso demos-
trarse lo contario, ello aunque en la prdctica puede traducirse en
la posibilidad de paralizaciones abusivas de obras ptiblicas, pero
la regulacion interdictal contiene mecanismos sobrados para
paliar esas paralizaciones abusivas, con eficacia casi inmediata
y las conductas maliciosas en ese sentido son sobradamente san-
cionables por diversas vias en nuestro ordenamiento jurtdico».
(SAP La Coruia 30 4.6.96).

«El interdicto de obra nueva es uno de los medios que todo
poseedor tiene para que le sea respetada su posesion (art.
446.CC), perturbada por el especifico medio de una obra aiin no
conclusa. En cuanto a la posibilidad de promoverlo para sus-
pender la obra, iniciada y no acabada, que esté ejecutando la
Administracién Piblica -sea estatal, autonémica o local-, debe
partirse de una regla general y de una excepcion. La regla general
es que no cabe promoverlo, ya que no pueden ponerse en entre-
dicho la eficacia de la accion administrativa efectuada con las
legalidades de rigor. La excepcion se desprende de lo dispuesto a
contrario sensu en los arts. 101 de la Ley 30/1992 y 125 de la Ley
de Expropiacién Forzosa, de tal manera que puede promoverse
un interdicto de obra nueva para suspender la obra que esté eje-
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obra que sea c_ie su propia competencia pero lo haga al margen
?;llgroce)zdzmzento legalmente marcado». (SAP Madrid 210
.12.95).

. Sin embargo, hay que destacar que es improcedente este inter-
dicto en determinados supuestos:

1) Frente a obras de ejecucién inmediata

«No todo ataque a la posesién mediante la alteracién de las
condiciones morfoldgicas del terreno invadido supone, sin
mds, la preferencia de la clase de interdicto citada con exclu-
sion de cualquier otro remedio recuperatorio, pues en las hipé-
tesis de realizacion de obras de inmediata ejecucion o de esca-
sa entidad del poseedor quedarta privado de tutela interdictal.
Ast pues, para designar el interdicto procedente constituyen ele-
mentos esenciales la importancia o transcendencia material de
la actividad desplegada por el demandado y la duracién de la
obra causante del despojo, pues para el ejercicio material del de
obra nueva es necesario que la misma se dilate en el tiempo lo
necesario para permitir al poseedor, en un actuar de normal
diligencia, interponer la demanda antes de que concluya la
construccion o instalacién. En otro caso se primaria la expe-
ditividad, y a veces la mala fe, del demandado, deviniendo ina-
plicable la tutela posesoria cuando la obra, por su naturaleza,
{Lée;agzigz rdpida o instantdnea ejecucién». (SAP Toledo 10

2) Para combatir actuaciones administrativas no constituti-
vas de «vias de hecho»

«El ciudadano, como tal ciudadano, ha de asumir, en prin-
cipio, las molestias e incomodidades que miiltiples construccio-
nes puedan entrasiar y que hdllense tnsitos en la propia estruc-
tura urbanistica de la ciudad moderna, sin que tales variaciones
para €l negativas en el dmbito sanitario, ecolégico, estético u
otro §emeiante, pero sin incidencia en concretos derechos reales
propios, puedan ser combatidos en via interdictal, a través del
interdicto de obra nueva, sino dentro del dmbito judicial, en la
esfera de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa si entiende
que infringen la normativa urbanistica vigente». (SAP
Barcelona 8.5.84).

cutando la Administracién Piblica si concurre alguno de estos Asi ocurre frente a actuaciones materiales de ejecucién de obras
dos supuestos: a) cuando la Administracion ejecute una obra : publicas en los términos examinados en el apartado dedicado a los
que sea ajena a su propia competencia, y b) cuando ejecute una interdictos y la Administracién, al cual nos remitimos
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3) Para la prevencion de infracciones urbanisticas

«El interdicto de obra nueva no es instrumento apto para
prevenir o reprimir supuestas infracciones urbanisticas, materia
ésta de competencia de la Administracion, cuya actuacion serd
revisable ante la Jurisdiccion Contencioso-administrativa y no
por los 6rganos jurisdiccionales del orden civil». (SAP Palma de
Mallorca 30 20.5.92).

4) Para oponerse a obras aprobadas en régimen de propiedad
horizontal

«No debe admitirse el interdicto de obra nueva cuando se
ejercita frente a obras o construcciones cuya ejecucion ha sido
autorizada por un previo acuerdo comunitario adoptado con
arreglo a las normas que regulan el régimen de la propiedad hori-
zontal o cualquier otro de copropiedad sobre elementos comu-
nes, para evitar que, acudiendo a este procedimiento sumario
sin que el interesado haya impugnado el acuerdo a través de los
medios que la ley establece, pueda soslayarse la voluntad de la
mayoria de los miembros de la comunidad y obtener la provi-
sional paralizacion de unas obras cuya ejecucion, en principio,
queda suficientemente amparada o justificada por aquél». (SAP
Madrid 4.2.92 y SAP Ciudad Real 14.2.95).

«Los demandantes, en cuanto copropietarios de los elemen-
tos comunes del inmueble, carecen de un status posesorio propio
y privativo sobre tales elementos, y por tanto, de legitimacion
para acudir al interdicto de obra nueva con la finalidad de hacer
efectiva su discrepancia frente a los acuerdos de la junta de pro-
pietarios, soslayando los cauces procedimentales previstos en el
art. 16 LPH». (SAP Madrid 110 8.6.94)
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VI. Requisitos
1. En general

En el interdicto de obra nueva se diluye el aspecto de accién pose-
soria comun a los de retener y recobrar, pues para que pueda prospe-
rar basta que resulte acreditado que:

a) El actor es poseedor, propietario o titular de cualquier derecho
real sobre una cosa.

b) El demandado es quién realiza una obra nueva, cualquier cons-
truccién material que no esté terminada al tiempo de efectuar-
se el requerimiento consecuencia de la demanda.

c) Que esta obra perturbe el derecho del actor.

Resulta explicita al respecto la SAP Teruel de 15 de Abril de
1992.

«Los presupuestos inexcusables para que el interdicto de
obra nueva pueda prosperar son:

1) Que el demandante tenga, al menos, la posesion de la
finca o la titularidad del derecho afectado por la obra cuya sus-
pension se solicita.

2) Que la accién se dirija contra el constructor, en sentido
juridico, no material.

3) Que con la obra iniciada se modifique la realidad del
mundo exteriof.

4) Que con la misma se perjudique o cuando menos, se per-
turbe la situacion posesoria o el disfrute del derecho en que se
encuentra el actor.

5) Que la obra no esté concluida cuando se ejercite la accion
interdictal.

Decir que el articulo 16 de la Ley de Propiedad Horizontal de
21 de julio de 1960 fue modificado por la Ley 8/1999 de 6 de

abril, flexibilizando el régimen de mayoria que sentaba la anterior este interdicto. 1a SAP Madrid de 14 Abril 1998.
regulacion. :

Resume los requisitos cuyo concurso determina la viabilidad de

5) Frente a obras consentidas

«Para que una obra nueva pueda estimarse lesiva para la
posesion del actor se precisa incontestablemente que se haya rea-
lizado sin la autorizacion del mismo, porque es evidente que si
una persona permite expresamente a otra que lleve a cabo una
obra en determinadas condiciones y ésta cumple lo autorizado,
no cabe hablar de perturbacion posesoria». (SAP Tarragona
17.2.81).
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«A) La ejecucion de una construccién material que ocasio-
ne un cambio en el estado presente de las cosas.

B) Que se perjudique, moleste u origine algtin inconvenien-
te a la propiedad, posesion o derecho real del actor. Si bien mati-
zando que el davio ha de ser emergente, por cuanto la propia
finalidad del interdicto excluye el dario pasado, que por tanto, ha
de ser presente o de futuro, no pudiendo ser incluidos en tal con-
cepto aquellas molestias o inconvenientes temporales que inhe-
rentes a la obra se manifiesten como una consecuencia necesa-
ria e inevitable sin vocacién de permanencia, tales como
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vibraciones, ruidos, malos olores, polvo, uso de maquinaria, etc.
El dario, en definitiva, o la perturbacién ha de merecer el cali-
ficativo de serio, fundado o probable con visos de convertirse en
una realidad consolidada.

C) Que el demandado sea el autor o el responsable de la
obra.

Y D) Que la obra determinante de la perturbacion de la titu-
laridad juridica sobre bienes inmuebles no esté terminada, ya
que en otro caso careceria de sentido y resultaria frustada su
especifica finalidad».

2. Legitimacion activa

«La legitimacion activa en el proceso interdictal de obra
nueva es amplia y puede actuarse bien en nombre propio, o en
beneficio de una comunidad de que se forme parte; compitiendo
no sélo al propietario, sino incluso al poseedor mediato o inme-
diato de la cosa o derecho, para los que puedan derivarse no sélo
davios, sino simplemente perjuicios, inconvenientes o molestias,
no hipotéticos, sino reales o debidamente fundamentados».
(SAP Victoria 25.4.83).

«La legitimacion activa para el ejercicio de una accion inter-
dictal de obra nueva corresponde, no sélo al propietario, bien
actiie por st mismo o en nombre de una comunidad de la que
forme parte, sino al mero poseedor mediato o inmediato de la
cosa o derecho para el que pueda derivarse algin perjuicio de la
obra nueva que se denuncia». (SAP Victoria 29.11.82).

Visto que todo poseedor esta legitimado activamente para interpo-
ner el interdicto de obra nueva, podemos decir que especificamente,
lo estan:

Los arrendatarios, asi, SAP Malaga de 5 de Abril de 1977:

«En orden a la legitimacién activa en supuestos de contratos
de arrendamiento, el arrendador tiene la posesion mediata deri-
vada de su derecho de propiedad de la cosa, en tanto al arrenda-
tario corresponde la posesion inmediata, legitimacion que ha
venido siendo reconocida inequivocamente en este iltimo para
dirigir su accion interdictal frente al propietario y no con tanta
unanimidad en el caso inverso, si bien la tendencia dominante
suele ser favorable al igual reconocimiento de esta ultima, pues
en otro caso se le haria de peor condicién allt donde la Ley, no
sélo no distingue, sino que, de forma expresa, y en términos de
absoluta generosidad, confiere en el art. 446.CC la tutela la pose-
soria a todo poseedor>.
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Los copropietarios

«Siendo la legitimacion activa la especial facultad de llevar el
proceso como demandante porque al actor pertenece el derecho
que reclama, tal cualidad la vienen ostentando los codeman-
dantes referidos en base a su condicion de copropietarios del
inmueble, al tiempo de promoverse el interdicto, siendo por
tanto, potenciales perjudicados con la suspensioén de la obra en
él acordada». (SAP Malaga 40 21.12.94).

«A la vista de la finalidad que se seriala legalmente al inter-
dicto de obra nueva, es perfectamente admisible y l6gico que si el
copropietario de un terreno se siente perturbado en sus dere-
chos, porque otros de los condéminos llevan a cabo una obra,
sin su consentimiento, en la finca comtin, le estd permitido acu-
dir al remedio de suspender la misma, por la via del interdicto de
obra nueva, a fin de evitar que con su continuacion puedan sur-
gir situaciones de hecho, perjudiciales para su derecho, y hasta
que en la via del juicio declarativo ordinario pertinente se resuel-
va acerca de las diferencias que pudieran existir entre ellos».
(SAP Gerona 4.2.81).

Los coposeedores, ya que si partimos de la base de que la copo-
sesion es un estado de hecho correspondiente o correlativo a la comu-
nidad de derecho, lo dicho para los supuestos de copropiedad nos ser-
viria, mutatis mutandi para los supuestos de coposesion.

El propietario inscrito, aunque no tenga la posesion y asi la
SAP de La Coruiia de 21 de enero de 1975:

«El derecho real de propiedad inscrito, aunque no vaya
acompariado de la posesion inmediata del inmueble, por la fuer-
za de la apariencia debe ser objeto de proteccion interdictal fren-
te al acto agresivo de una obra que, entre otras implicaciones
posesorias, lleva la del ataque a la propiedad como mds impor-
tante consecuencia, tanto si con la obra se pretende violar tal
derecho o simplemente desconocerlo...».

Finalmente, podriamos anadir que el constructor no estaria en
ningtn caso legitimado activamente, ya que solamente la posesién u
otro derecho real de disfrute en titulo adecuado para la legitimacién
activa por lo que nunca el constructor, de la obra seria un poseedor en
el sentido legal, pues unilateralmente seria lo que la doctrina germa-
nica entiende como un «Servidor de la posesién».
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3. Legitimacion pasiva

La doctrina mayoritaria entiende que no es preciso que se dirija la
accién contra los propietarios de la finca en que la obra se lleva a
cabo, sino contra el duefio o duefios de la obra que ordenan la misma
y los que la ejecutan conscientemente de los danos que con ella pue-
den causar a los predios colindantes.

«La legitimacion pasiva en los interdictos estd basada mds
que en una titularidad real o posible del objeto litigioso, en una
relacion de causalidad con los hechos y sus autores, entendidos
estos ltimos no en la acepcién material de ejecutores, sino de
determinantes de los actos denunciados (Cfr. SSTS 10.2.41,
15.12.45Y 27.9.55). En cuanto al interdicto de obra nueva, el art.
1663 LEC, en relacion con sus arts. 1664, 1665, 1671,y 1672, atri-
buye la legitimacién pasiva al duefio de la obra. En base a todo
ello, se concluye que duerio de la obra, o legitimado pasivamente
en este interdicto, es el que por su cuenta haya ordenado hacer la
obra (autor mediato o inductor) y el que la hace por su propia
decision e iniciativa (autor material), en definitiva, el causante
juridico de la lesién posesoria, pero no el autor instrumental
(mero ejecutor material o servidor de la ejecucion), como resulta
de lo dispuesto en el art. 431 CC». (SAP Lérida 20 13.3.95).

«Unicamente retine la condicién juridica de titular de una
obra nueva, presupuesto necesario para ser debidamente interpe-
lado en accion judicial de tal clase, el duerio de aquélla, como cla-
ramente resulta del juego normativo de los arts. 1663, 1664, 1665,
1671, 1672, y 1674 LEC, que es el unico que tiene facultades dis-
positivas sobre la misma; por consiguiente, habrd de ser llamado
necesariamente a la litis para integrar, conforme a Derecho, la
relacion juridico-procesal quien por su cuenta haya mandado
hacer la obra y el que la hace por su propia decisién, y no puede,
en cambio, como ha destacado la jurisprudencia, afectar al duefio
del solar que no lo sea a su vez de la obra, es decir, que no decida
o costee su ejecucion». (SAP La Corufa 10 4.12.96).

«La expresion legal »duerio de la obra» no es sinénimo de pro-
pietario, sino titular de la operacion que causa el perjuicio, aquél
por cuya cuenta se hace, pudiendo ser distinto el duerio de la obra
v el duerio del terreno. Puesto que en algunas ocasiones resulta
particularmente complejo determinar quién o quiénes son los due-
#ios de la obra, la doctrina cientifica y jurisprudencial mantienen
que no puede obligarse a quien ve perturbado su derecho a afron-
tar una costosa vy dificil investigacion para descubrir al beneficia-
rio final de la agravacion de que es objeto, bastdandose traer a jui-
cio a aquel que se presenta como autor inmediato de los actos que
entiende contrarios a su derecho». (SAP Toledo 10 2.1.97).
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Examinando la Jurisprudencia anterior parece claro que la legiti-
macién pasiva la ostenta exclusivamente el duefio de la obra pero no
quién se limita a ejecutarla materialmente.

A nuestro juicio poco ha variado al respecto la nueva norma-
tiva.

Por lo que se refiere al requerimiento de suspensién de la
obra

Los arts. 1663 y 1664 prevenian que se hiciera en primer lugar al
dueno de la obra y si no fuere hallado al director o encargado de la
misma, y a falta de ambos a los operarios.

En la nueva LEC, segiin el art. 441.2, la orden de suspension
puede dirigirse al duefio o encargado de la obra, sin hacer men-
cién del supuesto en que ninguno de ellos se encontrase en la
obra, siendo lo légico que a falta de ambos el requerimiento se
haga a quienes materialmente se encuentren ejecutandola, pues
lo contrario conduciria al absurdo de que bastaria que no se
encontrasen en la obra para no poderse recibir el requerimiento
de suspension y que aquella continuase.

Seguidamente dice el art. 441.2, que el dueiio o encargado de
la obra «podrd ofrecer caucion».

La utilizacién del verbo «podrd» en tercera persona del singu-
lar puede interpretarse, como que sé6lo uno de ello, el dueiio de
la obra, es el legitimado para ofrecer dicha caucién, aunque los
dos lo estén para recibir el requerimiento o la orden de suspen-
sion; o bien, en el sentido que son los dos, indistintamente, quie-
nes pueden ofrecer dicha caucién.

A nuestro entender la nueva Ley mantiene la legitimacién pasi-
va en el dueiio de la obra, si bien amplia los poderes de actuacién
del encargado, permitiéndole ofrecer caucién para continuarla asi
como realizar las obras indispensables para conservar lo edificado,
lo que se deduce de la utilizacién de la conjuncién «o» que por su
esencia implica alternatividad y no subsidiariedad.

En la practica, mas rapido y eficaz sera que el requerimiento de
suspension pueda dirigirse a cualquiera de los dos, pero no parece
l6gico pensar que el encargado de la obra vaya a ofrecer caucién para
continuarla sin el consentimiento expreso del duefio de la misma, que
al fin y al cabo, es quién econémicamente soportara la ventaja o el
dano que de la obra resulte.

Esta postura se veria apoyada por lo dispuesto en el art. 10 de la
nueva Ley:
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«Serdn considerados partes legitimas quienes comparezcan y
actuen en juicio como titulares de la relacion juridica y objeto
litigioso.Se exceptiian los casos en que por Ley se atribuya legi-
timacion a persona distinta del titular.

Titular del objeto litigioso seria exclusivamente el duefio de la
obra.

3.1. Breve referencia a supuestos de Litisconsorcio pasivo
necesario

Existiran determinados supuestos en los que la legitimacién pasi-
va la ostenten conjuntamente varias personas, asi en los casos de
copropiedad como puso de manifiesto la SAP Murcia de 21 de Junio
1979: ‘

«La relacion juridico procesal estd mal construida desde el
momento en que siendo dos los copropietarios de las obras que se
dicen realizadas y que por providencia judicial se han paralizado,
solo ha sido demandado uno de ellos, puesto que si se demanda a
un sélo copropietario por una obra nueva que, se dice perjudica el
derecho del actor, la resolucién judicial de paralizacion de la obra
afecta a otro que no ha sido oido ni llamado al proceso, puesto que
tendrd que soportar dicha medida, sin poder oponerse ni alegar
excepciones pertinentes, ni en su dia plantear o soportar, el juicio
declarativo correspondiente, y que no se diga que ello no es preci-
so, por tratarse de una mera medida cautelar, puesto que en este
caso tiene un alcance mucho mds amplio con relacion a ese ter-
cero que no ha sido demandado, y que ve perjudicado un derecho
que cree que tiene, sin darle oportunidad de defenderlo, y sélo en
no haber sido llamado al proceso, vulnera la teorta y doctrina del
litisconsorcio pasivo necesario, que viene impuesto por la indole
de la relacion juridica material que en el proceso se actiia y por
aquella necesidad de que la resolucion que en él se dicte alcance
necesaria y obligatoriamente a todos los interesados en la cuestion
y en este caso la sentencia dictada solo seria vinculante para uno
de los interesados».

O la SAP San Sebastian de 4 de Junio de 1982:

«Es de estimar la excepcion de falta de legitimacion pasiva
en el interdicto de obra nueva, cuando la demanda se dirige tini-
camente contra el propietario que exige tales obras y no asimis-
mo, contra la inmobiliaria vendedora del edificio, que no sélo las
ejecuta fisicamente, sino que como constructora conserva la
propiedad sobre la parte de la finca en que se realizan las obras».
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Auin cuando este no sea el tema central de nuestro estudio,
brevemente diremos que la figura del litisconsorcio pasivo nece-
sario, de creacién jurisprudencial ha venido a ser recogida de
forma expresa en un precepto auténticamente novedoso, el art.
12.2. de la nueva LEC:

«Cuando por razén de lo que sea objeto de juicio la tutela
jurisdiccional solicitada sélo pueda hacerse efectiva frente a
varios sujetos conjuntamente considerados, todos ellos habrdin
de ser demandados, como litisconsortes, salvo que la ley dispon-
ga expresamente otra cosa».

El litisconsorcio pasivo necesario, que se venia oponiendo
como excepcion perentoria del art. 542 LEC hoy se traeria al pro-
ceso como cuestion procesal que puede impedir la vilida prose-
cucién y término del proceso mediante sentencia sobre el fondo,
con expresa prevision en el art. 416.1.30 de la Ley 1/2000, pre-
cepto ubicado dentro del juicio ordinario.

En el caso de los interdictos, al tramitarse como juicios verbales,
habra de alegarse por el demandado al comienzo de la vista, segtn
ordena el art. 443 LEC.

4. Requisitos objetivos

Como requisitos objetivos de este interdicto podemos enumerar
los siguientes:

1) Titularidad incuestionable del derecho real del interdic-
tante

«S6lo cuando la propiedad o cualquier otro derecho real, o la
posesion supuestamente agredidos o puestos en peligro por la
obra nueva correspondan sin duda al interdictante, de modo que
su existencia y la titularidad a favor de éste se hallen fuera de
cualquier discusion razonable desde el punto de vista juridico,
podrd otorgarse a dicho titular la proteccion que postula por el
cauce del interdicto de obra nueva». (SAP Las Palmas 5.11.85).

«La realidad del derecho real protegido a través de los inter-
dictos ha de estar juridicamente fuera de toda discusion y defi-
nitivamente incorporado al patrimonio de quien lo ostente y
defienda de cualquier supuesta agresion o amenaza». (SAP
Palma de Mallorca 30 20.5.92).
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2) Pendencia de la obra

A este requisito ya nos hemos referido al examinar el concepto de
obra nueva, remitiéndonos a lo expuesto en el epigrafe X, IV.

3) Efectividad del daiio o perjuicio

«Para el éxito de la demanda en que se promueve un inter-
dicto de obra nueva, no basta con que se acredite la rea{iz,acicin
por el demandado, o de su orden, de la obra a que se refiera, ast
como su situacion inacabada, sino que, ademds, es indispensa-
ble probar que la ejecucién de la misma incide perjudicialmente
sobre la posesion o derecho real inmobiliario del actor, causan-
do cualquier tipo de menoscabo en su ejercicio, por cuanto de
otra manera, si no se demuestra que esto ocurre, faltard el inte-
rés a proteger mediante la postulada suspension». (SAP Santa
Cruz de Tenerife 29.1.85).

«En nuestro sistema procesal, el interdicto de obra nueva
juega un papel concreto y determinado: proteger la posesion y los
derechos reales de forma interina y cautelar frente a perturba-
ciones derivadas de la realizacion de nuevas construcciones.
Pero no es instrumento apto ni destinado legalmente para prote-
ger cualquier tipo de dafio, por grave que sea, ni poner freno a

cualquier infraccion del ordenamiento juridico por claramente
antijuridica que sea la conducta, sino sélo de aquellos danos
que suponen una lesion real y efectiva en la posesion de la cosa
a los derechos que se disfrutan sobre ella». (SAP Santander 20

30.3.92).

VIIL. Procedimiento
1. Regulacion en la LEC 1881

La LEC de 1881, en sus arts. 1663 a 1675 recogia una tramitacion
en la que quedaban nitidamente diferenciadas dos fases:

La primera tendia a la paralizacién de la obra, que podia ser soli-
citada por cualquiera que, teniendo capacidad procesal, ostentase la
propiedad, posesién o derecho real afectado por la obra nueva.

La segunda, se contrafa a la discusién y estudio de la pretensi6n
del actor en el juicio interdictal subsiguiente e inmediato a fin de acor-
dar si la paralizacién habia de mantenerse o por el contrario, debia ser
levantada, en atencién a si el sujeto protegible estaba investido o no de
razon juridica.
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La primera fase, sumarisima, estaba destinada a obtener la sus-
pension inmediata y provisional de la obra de suerte que presentada
la demanda de interdicto de obra nueva, dictaba el Juez providencia,
acordando que se requiriese al duefio de la obra para que la suspen-
diera en el estado en que se hallase, bajo apercibimiento de la demo-
licién de lo que se edificase, y que se citase a los interesados a juicio
verbal, senalando para su celebracién el dia mas préximo posible,
pasados los tres dias siguientes al de la notificacién de aquella provi-
dencia, previniéndoles que en él debian presentar los documentos en
que intentasen apoyar sus pretensiones.

A la demanda se acompaiiaba copia de la misma en papel comtin,
que era entregada al demandado cuando se le hacia la citacién.
(Articulo 1.663 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Inmediatamente se hacia el requerimiento al duefio de la obra, si
en ella era hallado, y en otro caso, al director o encargado de la
misma, y a falta de éstos a los operarios, para que en el acto suspen-
dieran los trabajos.

Para cuidar que esta orden se cumpliese quedaba un Alguacil en el
lugar de la obra hasta que se hubiesen retirado los operarios. (Articulo
1.664 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

El duefio de la obra podia pedir que se le permitiese hacer las que
fuesen absolutamente indispensables para la conservacién de lo edifi-
cado y el juez lo concedia de plano con toda urgencia, si lo considera-
ba justo, sin que contra esta resolucién cupiese ulterior recurso.
(Articulo 1.665 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Y una segunda fase de caracter sumario, a fin de lograr la sus-
pensién definitiva de la obra, comenzando por la celebracién de juicio
verbal en la forma prevenida para el interdicto de adquirir.

El juicio verbal se celebraba en la forma establecida en los arti-
culos 1.644 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pudiendo
presentar los interesados los documentos en que fundasen sus res-
pectivas pretensiones (Articulo 1.666 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil).

Podia el Juez acordar, para mejor proveer, la inspeccién ocular de
la obra, para lo cual, si lo estimaba necesario, nombraba un perito.

A esta diligencia, que habia de practicarse dentro de los tres dias
siguientes al de la celebracion del juicio, a no exigir mayor dilacién
alguna causa insuperable, podian asistir los interesados, acompaiia-
dos de sus defensores y de un perito de su eleccién, si lo estimaban
conveniente. (Art. 1667 LEC).
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Dentro de los tres dias siguientes al de la celebracién del Juicio
Verbal o al de la diligencia de inspeccién, en su caso, el Juez dictaba
sentencia. (Articulo 1.668 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

La sentencia que mandase alzar la suspensién de la obra era ape-
lable en ambos efectos; la que acordaba la ratificacién, lo era s6lo en
uno. (Articulo 1.668 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

La sentencia no tenia ni tiene efectos de cosa jugada debido a la limi-
tacién de la cognitio judicial y al correlativo caracter sumario del proce-
so, de ahi que, para el duefio de la obra, contemplasen los arts. 1671 y
siguientes, la posibilidad de que pudiese iniciar un proceso declarativo
plenario para que se declarase su derecho a efectuar la obra integramen-
te, y, para el promotor del interdicto disponia el art. 1675 lo siguiente:

«El que hubiere promovido el interdicto podrd ejercitar en el
juicio declarativo correspondiente el derecho de que se creyere
asistido para obtener la demolicién de la obra, si la sentencia del
interdicto hubiere sido contraria a sus pretensiones, o para pedir
la demolicién de lo anteriormente edificado, en el caso de haber-
se confirmado la suspension».

2. Regulacion en la Nueva LEC
Senala el art. 250.1.51:

«Se decidirdn en juicio verbal, cualquiera que sea su cuantia,
las demandas siguientes:...Las que pretendan que el tribunal resuel-
va, con cardcter sumario, la suspension de una obra nueva».

Por tanto, al igual que los demas interdictos, el de obra nueva
seguira los cauces marcados para el juicio verbal en los arts. 437
a 447, estando contenidas las peculiaridades maés relevantes para el
mismo en el art. 441.2., relativo a las actuaciones previas a la vista
en casos especiales:

«Si la demanda pretendiere que se resuelva judicialmente,
con cardcter sumario, la suspension de una obra nueva, el tri-
bunal, antes incluso de la citacién para la vista, dirigird inme-
diata orden de suspensién del duefio o encargado de la obra, que
podrid ofrecer caucién para continuarla, ast como la realizacion
de las obras indispensables para conservar lo ya edificado. El tri-
bunal podrd disponer que se lleve a cabo reconocimiento judi-
cial, pericial o conjunto antes de la vista.

La cauicién podrd prestarse en la forma prevista en el pdrra-
fo segundo del apartado 2 del articulo 64 de esta Ley».
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La nueva regulaciéon presenta como variacion respecto de la
anterior:

1) La nueva redaccién es mas categérica que la anterior en cuan-
to al requerimiento de suspensién que aqui se califica de «inmediata
orden de suspensions.

2) Esta orden de suspensién podréa hacerla el tribunal, antes inclu-
so de la citacién para la vista, mientras que segin el art. 1663 la
misma providencia que citaba para juicio verbal contenia la orden
suspension.

3) El requerimiento puede hacerse al duefio o encargado de la
obra, cuando el art. 1664 preveia también, para el caso de que estos no
se hallasen, que se practicase a los operarios, lo que a nuestro juicio,
debe entenderse que continta siendo de aplicacion.

4) Tanto el duefio como el encargado de la obra podra ofrecer cau-
cién para continuarla, debiendo entender, como ya expusimos al tra-
tar de la legitimacién pasiva, que esto no implica una ampliacién de
la misma, que seguira residiendo en el dueno de la obra.

Por contra, la regulacién anterior, s6lo contemplaba la posibilidad
de autorizacién para continuar la obra, después de finalizado el pro-
ceso mediante sentencia y una vez firme ésta.

Para ello, los arts. 1671 a 1874 regulaban un proceso declarativo
plenario, iniciado por el duefio de la obra, siempre que alegase y pro-
base que para él se derivaban graves perjuicios de la suspensién y
ofreciese fianza para responder de la demolicién y de la indemniza-
cién a que pudiere ser condenado.

Hoy la peticién de continuacién de la obra viene regulada dentro
de las actuaciones previas a la vista.

5) También contempla la nueva Ley que se solicite la realizacién
de las obras indispensables para conservar lo ya edificado.

Esta posibilidad la recogia el art. 1665, temporalmente con
anterioridad a la celebracién del juicio verbal, si bien, a mi entender,
en términos mas estrictos que la nueva LEC, ya que sélo podian auto-
rizar las «absolutamente indispensables para la conservacion de lo edi-
ficado», mientras que el art. 441 suprime el término «absolutamente»,
con lo que minora el rigor de la anterior redaccién y amplia los limi-
tes a valorar por el juzgador de lo que sea indispensable para la con-
servacién de la obra.

6) El tribunal podra disponer que se lleve a cabo reconocimiento
judicial, pericial o conjunto, antes de la vista, a diferencia de lo que
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preveia el art.1667, conforme al cual la inspeccion ocular, asi como en
su caso, el reconocimiento pericial, se efectuarian después de cele-
brado el juicio verbal, como diligencia para mejor preveer.

La nueva Ley exige que, caso de ordenarse por el tribunal el reco-
nocimiento, éste se lleve a cabo antes de la vista.

7) La sentencia no tiene efectos de cosa juzgada por mandato del

art. 447.2 de la nueva Ley.

Finalmente, queremos hacer referencia a un sector de la doc-
trina, extremadamente critico a la pervivencia de este interdicto,
asi GARNICA MARTIN:

«Con la nueva regulacion sigue siendo regla general que se
lleve a cabo la suspension cautelar de una obra inaudita parte y
sin necesidad de afianzamiento alguno de los darios y perjuicios
que se puedan causar.

Si a ello se une el hecho de que no se establezca con claridad
hasta cudndo debe subsistir esa suspension, particularmente si
debe mantenerse a pesar de que la sentencia de primera instancia
desestime el interdicto, o bien levantarse como parece mds razona-
ble, creo que la conclusion es bien clara, se estd manteniendo en
nuestra legislacion un instrumento muy peligroso, un instrumen-

to del que se abusa con frecuencia y que no aparece bien diseriado.

... En cualquier caso, lo que estimo como absolutamente
indeseable es la pervivencia del interdicto de obra nueva, que es
un instrumento distorsionador, cuya funcion puede ser absorbi-
da en términos mucho mds razonables por el sistema de medidas
cautelares».

XII. INTERDICTO DE OBRA RUINOSA

Seriala el Art. 250,1.61 de la nueva LEC que:

«Se decidiria en juicio verbal, cualquiera que sea su cuan-
tia, las demandas siguientes:...Las que pretendan que el tribu-
nal resuelva, con cardcter sumario, la demolicion o derribo de
obra, edificio, drbol, columna o cualquier otro objeto andlogo
en estado de ruina y que amenace causar dafios a quién
demande».

A este interdicto se referian, los arts. 1676 a 1685 de la deroga-
da Lec, Seccién Cuarta, del Titulo XX del Libro IL
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I. Antecedentes

Siempre se le llamé denuncia o interdicto de obra vieja, sin duda
en contraposicion al de obra nueva, hasta que la LEC de 1881 le dio la
denominacién méas adecuada de obra ruinosa.

Los romanos lo denominaron danno infecto.

La cautio damni infecti llenaba la misma finalidad en el Derecho
de Roma que, en el nuestro, el actual interdicto de obra ruinosa, sin
perjuicio de la diversidad de efectos que se provocan en uno y otro.
Nos importa destacar que en el Derecho de Roma podian exigir la cau-
cién tanto el propietario de la finca amenazada como los que gozaban
de un derecho real sobre ésta; también los que, en virtud de una rela-
cién de obligacién, tenian interés en la conservacion de la cosa. La exi-
gencia de la caucién recafa sobre el propietario y el poseedor del edi-
ficio defectuoso, asi como podia ser dirigida contra todos los que
sobre él tenfan un ius in re, si bien cuando eran muchos los deman-
dados sélo estaba cada uno obligado por su parte y porcién.

Como ya puso de manifiesto Garcia Goyena, la legislacién roma-
na en esta materia fue recogida en lo fundamental en Las Partidas. Si
bien esa legislacion, frente a la romana, muestra el derecho del veci-
no no sé6lo a pedir la caucién, y, subsidiariamente, la posesion del bien
peligroso, sino que el amenazado tanto puede pedir la caucién como,
respecto al edificio «que lo derribase o lo enderecasse». De aqui pasa al
articulo 535 del Proyecto de Cédigo Civil de 1851, y por ultimo, a los
389 y 390 del vigente.

La Ley de Las Partidas declaraba que para los efectos de este inter-
dicto, ha de entenderse por obra vieja, no sélo los «edificios antiguos
que fallecen, e quiérense derribar por vejes» sino también los edificios o
«labores nuevas que se abren, porque se fienden en los cimientos, o por-
que fueron fechas falsamente o por flaqueza de labor». Esta exacta y
natural explicacién de lo que debe entenderse por obra vieja, basta, a
juicio de MANRESA, para justificar la nueva denominacién del inter-
dicto de obra ruinosa.

Ademas equiparaba a los efectos de dicho interdicto Alas paredes
flacas e drboles grandes mal raigados, son a las vegadas cerca de here-
dades o de casas ajenas, que se temen los vecinos que si cayeren, que les
fardn dario@. Este criterio, es el mismo sostenido por la Lec de 1881 y
por la nueva Lec.
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II. Naturaleza

No puede decirse que el interdicto de obra ruinosa sea un juicio de
naturaleza posesoria, ya que su objeto no es resolver acerca de la pose-
sién sino evitar un dano, teniendo, al igual que el de obra nueva, un
caracter cautelar conservativo y un fuerte entronque administrativo.

Al efecto, podemos aludir a la STS de 18 de Abril de 1996:

«En la doctrina procesal predomina la idea de que el interdic-
to de obra ruinosa no es posesorio y tiene el cardcter de juicio cau-
telar innovativo. La cautela tiende a eludir peligros y se consigue
con las medidas que toma el 6rgano judicial para evitar la ruina
incluso acordando el derribo total del inmueble que los produce.

En la tramitacion y decision del proceso, el principio de
aportacion de parte se desvanece en aras del interés superior de
evitar peligros y por ello se potencia en la ley la intervencion del
juez apoyado en su propio criterio y en la pericia emitida por
técnicos que él mismo escoge».

Largamente ha discutido la Doctrina sobre la pertinencia de man-
tener viva esta figura, toda vez que debido al celo de las
Administraciones publicas, su repercusién es minima y pocas veces el

particular se ve obligado a entablar esta demanda, puesto que los
Agentes de la Autoridad Administrativa, en su constante funcién de
vigilancia, al darse cuenta de una posible ruinosidad de una finca, o
del peligro que pueden significar los arboles, paredes, vallas, colum-
nas, etc., actia en forma conveniente y capaz para evitar el posible
dafio, sin que el particular afectado se vea precisado a formular la
accién interdictal ante la Autoridad Judicial.

Lo cierto es que la nueva Ley mantiene esta figura refiriéndose a
ella en el art. 250.1.61.

Para VAZQUEZ IRUZUBIETA:

«Estd claro que este interdicto constituye mds bien un pro-
cedimiento que, por su objeto, tiende a dar solucién a una mate-
rialidad administrativa porque se trata de la proteccion de per-
sonas y cosas, no solamente vecinos o colindantes con la cosa
materia del interdicto, sino que la proteccion abarca a personas
indeterminadas que de alguna manera puedan verse amenaza-
das por este riesgo».

Para comprender exactamente cual sea la naturaleza de dicho
interdicto, debemos antes repasar el Cédigo Civil, en el cual y en sus
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articulos 389 y 390, en relacién con el 391, 1.907 y 1,908 del mismo
cuerpo legal, encontramos la confirmacién de las normas procesales
que luego se veran y declaran los derechos y responsabilidades rela-
cionados con la materia.

El citado art. 389 CC, dice:

«Si un edificio, pared, columna o cualquiera otra construc-
cion amenazase ruina, el propietario estard obligado a su demo-
licion, o a ejecutar las obras necesarias para evitar su caida; y si
no lo verificase el propietario de la obra ruinosa, la autoridad
podrd hacerla demoler a costa del mismo».

El art. 390 CC, establece que:

«Cuando algun drbol corpulento amenazase caerse de modo
que pueda causar perjuicio a una finca ajena o a los transetintes
por via publica o particular, el duefio del drbol, estd obligado a
arrancarlo y retirarlo; y si no lo verificare, se hard a su costa por
mandato de la autoridad>.

Por su parte, el art. 391 CC, establece que en el caso de los dos
articulos anteriores, si el edificio o arbol se cayere, se estar4 a lo dis-
puesto en los arts. 1.907 y 1.908, los cuales imponen al propietario del
arbol o edificio, la responsabilidad de los danos que resulten.

Al hacer referencia a los articulos del Cédigo Civil, se observa que
la Ley habla de Autoridad, sin determinar si se trata de Autoridad
administrativa o judicial. De aqui que deben entenderse las dos clases.
Ahora bien, s6lo cuando la cuestién se promueva entre particulares, o
la inminencia del dafio afecte s6lo a intereses o derechos privados, la
autoridad judicial es la inica competente para conocer de la cuestion.

III. Finalidad

La finalidad de este procedimiento es eminentemente preventiva,
ya que, al igual que su antecedente romano, la cauti damni infecti,
tiende a impedir que se cause dafio con una obra en estado de ruina.

Este es el fin del interdicto de obra ruinosa: «impedir que cause
dafio una obra ruinosa», sirviéndonos de la propia terminologia legal.
Es decir, impedir o evitar el dafnio temido.

No repugna, por tanto, calificar a este interdicto como de dano
temido, al estilo de la terminologia consagrada en Italia, al hablarse

89




ALEJANDRA FRIAS LOPEZ

de denunzia di danno temuto, cuando el articulo 1.172 del Codice civi-
le otorga al propietario, al titular de otro derecho real de goce o al
poseedor, que tengan razén de temer de algun edificio, arbol u otra
cosa que amenace peligro, un dafio grave y préximo sobre la cosa que
constituye el objeto de su derecho o de su posesién, el poder denun-
ciar el hecho a la autoridad judicial y obtener, segtiin las circunstan-
cias, que se provea para evitar el peligro.

IV. Objeto

Decia el art. 1676 de la anterior LEC:

«El interdicto de obra ruinosa puede tener dos objetos:

1) La adopcion de medidas urgentes de precaucion, a fin de
evitar los riesgos que pueda ofrecer el mal estado de algiin edifi-
cio, drbol, columna o cualesquiera otro objeto andlogo, cuya
caida pueda causar davios a las personas o en las cosas.

2) La demolicién total o parcial de una obra ruinosa».

Hoy, el art. 250.1.61, hace referencia, s6lo a la demolicién o derri-

bo y en cuanto al elemento material, introduce expresamente que
también puede ser objeto de este proceso una obra en estado de ruina.

Se plantea por tanto con la nueva regulacion, si es posible
solicitar del Tribunal la adopcién de medidas urgentes de pre-
caucion.

A nuestro entender, la Ley ha limitado el objeto de esta moda-
lidad procesal, que ya no podra pretender exclusivamente la
adopcién de medias urgentes de precaucién, sino que debera
necesariamente, ir encaminada a la demolicién o derribo.

Ahora bien, también creemos que el actor podra solicitar la
adopcién de medias urgentes, de forma acumulativa a la preten-
sién principal de derribo o demolicién a través del sistema de
medidas cautelares, contenido en los arts. 721 y siguientes.

Asf, el art. 721 dice que:

«Bajo su responsabilidad, todo actor, principal o reconvencio-
nal (aqut sélo el principal ya que como vimos en los interdictos no
cabe reconvencion), podrd solicitar del tribunal, conforme a los dis-
puesto en este Titulo, la adopcion de las medidas cautelares que
considere necesarias para asegurar la efectividad de la tutela judicial
que pudiera otorgarse en la sentencia estimatoria que se dictare».
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Si el actor considera que, la obra u objeto andlogo que amenaza
ruina, requiere de la adopcién de medidas preventivas urgentes, debe-
r4 solicitarlas del tribunal que conozca del interdicto.

Debera pedirlo el actor, ya que el art. 721 prohibe que las medidas
cautelares sean acordadas de oficio por el tribunal, con la excepcién
de lo que se dispone para los procesos especiales.

Debera pedir las medidas en el grado que estime suficiente, ya que
este mismo precepto veda que el tribunal pueda acordar medidas mas
gravosas que las solicitadas.

Y deberi pedirlo al Juez que esté conociendo del asunto, salvo, que
se soliciten estas medidas con anterioridad a que el proceso se haya
iniciado, en cuyo caso se solicitardn al que sea competente para cono-
cer de la demanda principal; por mandato del art. 723, ya que la nueva
Ley ha optado por no separar la competencia para el enjuiciamiento
de la medida cautelar del é6rgano jurisdiccional competente para
conocer del proceso principal.

Finalmente, podemos aludir como limite a la solicitud de medi-
das cautelares, a lo dispuesto, en el art. 728.1 de la nueva Ley:

«No se acordaria medidas cautelares cuando con ellas se pre-
tenda alterar situaciones de hecho consentidas por el solicitante
durante largo tiempo, salvo que este justifique cumplidamente
las razones por las cuales dichas medidas no se han solicitado
hasta entonces».

V. Requisitos

1. En general

Ya se desprendia del art. 1631.4 de la anterior Lec, que a los efec-
tos de este interdicto no bastaba la realidad de una obra ruinosa para
su promocién con éxito, sino que era necesario que de este estado de
ruina, entendido como estado de una cosa que amenaza caida, segtin
previene el art. 389 del Cédigo Civil, tanto si se origina en el transcur-
so del tiempo o por los vicios de construccién que contempla el arti-
culo 1.591 del Cédigo Civil, se vaya a derivar presumiblemente dafo
a las personas o a las cosas.

Resulta contundente la SAP Cuenca de 18 de diciembre de
1986:
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«Seriala la Ley de Enjuiciamiento Civil en su articulo 1.631
que los interdictos sélo pueden intentarse: 11 para adquirir la
posesién; 21 para retenerla o recobrarla; 31 para impedir una
obra nueva, y 41 para impedir que cause daio una obra ruino-
sa; englobando bajo el mismo concepto diversos supuestos que
responden a juicios de distinta naturaleza, pues evidente parece
que el denominado interdicto de obra ruinosa no tiene naturale-
za posesoria, ya que no protege directa ni exclusivamente la
posesion, y st tiene una finalidad aseguratoria, segtin claramen-
te se infiere del articulo 1.676 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
o mds concretamente del articulo 1.677 que establece la legiti-
macioén para promover este tipo o modalidad de accion interdic-
tal; pudiendo concretarse los requisitos para su viabilidad en
dos: la existencia de un edificio, drbol, columna o cualquier otro
objeto andlogo que por su mal estado ofrezca peligro de causar
da7io con su caida a las personas o en las cosas, y, otro, embebi-
do en el anterior, cual la existencia de propiedad contigua o
inmediata que pueda resentirse o padecer por aquella situacion
anterior, o simplemente que esa situacion de riesgo se concrete
en personas que tengan necesidad de pasar por las inmediacio-
nes del edificio, drbol o construccion».

2. Legitimacion Activa

En la LEC de 1881 los arts 1677 y 1678 determinaban qué perso-
nas ostentaban la legitimacién activa indispensable para promover el
juicio interdictal de obra ruinosa, sefialando el primero de ellos que:

«S6lo podrdn intentar dicho interdicto:

1. Los que tengan alguna propiedad contigua o inmediata
que pueda resentirse o padecer ruina.

2. Los que tengan necesidad de pasar por las inmediaciones
del edificio, drbol o construccion que amenazare ruina».

Se entiende por necesidad para los efectos del articulo 1.677 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, la que no puede dejar de satisfacerse sin
quedar privado el denunciante del ejercicio de un derecho, o sin que
se le siga conocido perjuicio en sus intereses, o grave molestia, a jui-
cio del Juez. ( Articulo 1.678 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Algunos autores criticaron que la legitimacién para promover este
interdicto se habia recogido en la LEC de 1881 con una excesiva
extension de suerte que lo que se debi6 concebir para proteger la pose-
si6én se habia relajado hasta proteger unas situaciones de hecho que
nada tienen que ver con la posesién de bien alguno, hasta el punto de
verse protegido por el interdicto el mero transetnte.
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La nueva Ley ha limitado sustancialmente los preceptos dedi-
cados a las distintas especialidades procedimentales, y dentro de
ellas las que atafien a los interdictos y, en particular, para el de
obra ruinosa no existen apenas referencias expresas.

La legitimacién activa se desprende de lo dispuesto en el art.
250.1.61, que exige que la obra edificio, 4rbol, columna o cualquier
otro objeto analogo en estado de ruina, amenace causar daiios a
quien demande.

De esta forma, entendemos sera requisito sine qua non para acudir
a este procedimiento la amenaza de dafio.

Dafio que habra que acreditar y probar, tanto en su realidad como
en la medida en que, de producirse, vaya a afectar al actor.

Por tanto, la legitimacioén es incluso més amplia que la recogida en
la derogada Lec, ya que el dano puede provenir de un elemento que no
sea la propiedad de un predio colindante que pueda resentirse o pade-
cer ruina, asi como de algo diferente de la necesidad de pasar por las
inmediaciones.

En la practica, dificil es pensar en dafos distintos de los anterior-
mente mencionados, pero caso de darse, también legitimarian activa-
mente a la persona que hubiere de sufrirlos para acudir al interdicto
de obra ruinosa.

Especial atencién habra de prestarse al elemento del dafio, debien-
do, a nuestro parecer, evitar los tribunales que prosperen acciones de
este tipo cuando no tengan por objeto proteger de un peligro real e
inmediato y por contra se limiten a dafios de los que el actor crea que
pueda verse afectado en un futuro, méas o menos préximo por un peli-
gro hipotético, atin no demostrado o comprobado y dependiente en su
desencadenamiento de otras causas.

3. Legitimacion Pasiva

En la Lec de 1881 sélo podian ser demandados en el juicio inter-
dictal de obra ruinosa:

1. El propietario de la finca que amenazaba ruina, y

2. El dueno del arbol, pared, valla, columna, cuyo estado de con-
servacién hiciese abrigar racionales temores de posible dafio
por caida o desplome.

El art. 1679 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sefialaba, que no
sé6lo el duefio, sino también el administrador o apoderado, y en su

93




ALEJANDRA FRIAS LOPEZ

defecto, el arrendatario o inquilino, podian ser compelidos, en caso de
ausencia del duefio, a ejecutar las medias urgentes que el Juez toma-
se, en vista del estado de la obra o de lo que amenazase ruina o des-

plome.

La nueva Ley no contiene referencia alguna al respecto, por lo
que habra que estar a la regla general contenida en el art. 10 de
]la misma, considerando como parte legitima a los titulares de la
relacién juridica un objeto litigioso, y por tanto, de la obra, edi-
ficio, arbol, columna u objeto analogo en estado de ruina.

Habra supuestos, por ejemplo la copropiedad, en que haya de
darse un litisconsorcio pasivo necesario, remitiendonos a lo expues-
to al respecto al tratar del interdicto de obra nueva.

«Salta a la vista la irregular constitucion de la relacion juri-
dico-procesal al ser demandado en el proceso tinicamente el
duefio del edificio ruinoso, denunciado de oficio en la sentencia
recurrida, impeditiva de un pronunciamiento sobre el fondo,
pues que si »prima facie» estd legitimado pasivamente en el sin-
gular y sumario proceso que nos ocupa, quien tenga la obliga-
cién de conservar la cosa y evitar su ruina, esto es, en el caso, el
duerio de la edificacién y no quienes inmediatamente la poseen,
sin parar mientes en sus titulos posesorios, pues que no estari-
an obligados a realizar, por via de imperio, las obras necesarias,
a fin de proceder a la demolicion total o parcial de la obra, que
constituye una de las modalidades del proceso a que hace rela-
cién el art. 1.676 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es indudable
que esas personas poseedoras en el caso por titulo obligacional
de la cosa, estdn tan intima y directamente relacionadas con el
objeto del proceso, y a ellas habria de afectar de tal suerte la deci-
sion que en él recayere, que su vocacion al proceso, por existen-
cia de un litisconsorcio pasivo necesario, derogador del principio
basado en el de rogacién, que impera en nuestro ordenamiento
procesal, segtin el cual el actor es drbitro de dirigir su pretension
contra quién quiera, resulta inexcusable, y su defecto, origina,
sin género de duda, la defectuosa e irregular constitucion de la
relacion juridico-procesal ya mencionada, conforme a reiterada
y copiosa doctrina jurisprudencial que, con base en la doctrina
del interés que domina en materia de legitimacion, contienen
entre otras muchas, las sentencias del Tribunal Supremo de 21
de marzo 1911, 6 marzo 1946, 12 marzo 1964, 17 diciembre
1968 y 16 junio 1969». (S. Audiencia Provincial de Sevilla, 25
enero 1973).
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VI. Procedimiento
1. Regulacion en la Lec de 1881

La LEC de 1881, en sus arts. 1676 a 1685 recogia una tramita-
cién en la que se diferenciaba un doble procedimiento, el primero,
dirigido a adoptar las medidas urgentes de precaucién que se estima-
sen necesarias, contenido en los articulos 1679 a 1681 y el segundo
para la demolicién total o parcial del objeto ruinoso, en los articulos
1682 a 1685.

Cuando se trataba de adoptar medidas urgentes de precaucién se
seguia un procedimiento sumarisimo, sin audiencia al demandado y
por tanto carente de contradiccién procesal, que se iniciaba por
demanda, seguida de un reconocimiento judicial y pericial y finali-
zaba mediante auto irrecurrible que otorgaba o denegaba tales
medidas.

Cuando el objeto de interdicto era la adopcién de medidas urgen-
tes de seguridad, acordaba el Juez el reconocimiento de lo que ame-
nazare ruina, lo que ejecutaba inmediatamente por si mismo, acom-
pafiado de actuario y de un perito que nombraba al efecto.

Del resultado del reconocimiento judicial se extendia la oportuna
acta, en la que se insertaba el dictamen del perito, y sin dilacién dic-
taba el Juez auto acordando las medias que estimaba necesarias para
procurar interina y prontamente la debida seguridad.

A la ejecucién de estas medidas eran compelidos el duefio de la
obra ruinosa, su administrador o apoderado, y en su defecto, el arren-
datario o inquilino, por cuenta de las rentas o alquileres. En defecto
de todos éstos, supliria los gastos, el actor, a reserva de reintegrase de
ellos, exigiéndose su importe del duefio de la obra por el procedi-
miento establecido para la via de apremio en el juicio ejecutivo, arti-
culos 1.481 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, (Articulo
1.679 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

El juez podia denegar las medidas de precaucién solicitadas, si del
reconocimiento que hiciese con el perito no resultaba la urgencia.
(Articulo 1.680 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Los autos que el Juez dictaba otorgando o denegando las medidas
urgentes de precaucién no eran apelables. (Articulo 1.681 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil).

Cuando se perseguia la demolicién de la obra ruinosa se seguia
un procedimiento sumario, con audiencia al demandado y la perti-
nente contradiccién procesal.
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Este procedimiento se iniciaba por demanda, seguida de convoca-
toria y celebracién de juicio verbal tras el que se podia acordar recono-
cimiento judicial y pericial, finalizando mediante sentencia apelable en
ambos efectos, si bien, cuando la demolicién ordenada fuese urgente, el
Juez podia adoptar las medidas precautorias necesarias, incluso la
demolicién parcial si no podia demorarse sin grave e inminente riesgo.

«Si el interdicto tuviere por objeto la demolicién de alguna
obra ruinosa, el Juez mandard convocar a las partes a juicio ver-
bal, con la urgencia que el caso requiera, al que podrdn asistir
sus respectivos defensores, oird sus alegaciones y testigos y exa-
minard los documentos que presentaren; uniéndolos a los
autos». (Articulo 1.682 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

«Si por el resultado del juicio el Juez lo creyere necesario,
podrd practicar por st mismo un reconocimiento de la obra,
acompariado de perito que nombre al efecto; los interesados con-
currirdn, si quieren, a esta diligencia, acompariados de sus
defensores y de peritos de su nombramiento». (Articulo 1.683 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil).

«Dentro de los tres dias siguientes al que hubiera terminado
el juicio verbal o la prdctica de la diligencia de reconocimiento,
st esta hubiera tenido lugar, el Juez dictard sentencia, la cual serd
apelable en ambos efectos». (Articulo 1.684 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil).

«En el caso de ordenarse la demolicion y de resultar su
urgencia del juicio y diligencia de reconocimiento, deberd el Juez,
antes de remitir los autos a la Audiencia, decretar de oficio y
hacer que se ejecuten las medidas de precaucion que estime nece-
sarias, incluso la demolicion de parte de la obra si no pudiere
demorarse sin grave e inminente riesgo, procediendo al efecto en
la forma prevenida en el pdrrafo ultimo del articulo 1.679 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil». (Articulo 1.685 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil).

2. Regulacion en la nueva LEC

Por mandato del art. 250.1.61 se seguiran los tramites del juicio
verbal, sin que para el de obra ruinosa se recoja peculiaridad
alguna en las actuaciones previas a la vista.

Con la nueva regulacion:

1) Sélo puede pretenderse la demolicién o derribo de la obra, y, al
seguirse los tramites del juicio verbal, este procedimiento sigue
teniendo caracter sumario.
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2) Como ya hemos expuesto, cuando se pretenda la adopcién de
medidas urgentes de precaucién habra de acudir el actor a las dispo-
siciones relativas a las medidas cautelares, arts. 721 y siguientes.

Podrén solicitarse, incluso antes de la presentacién de la demanda,
si quién la pide y alega acredita razones de urgencia o necesidad,
segtin el art. 730 de la nueva Ley.

Estas medidas cautelares podran acordarse, cuando concurran
razones de urgencia, sin previa audiencia del demandado, en cuyo
caso estarfamos ante una medida que se adoptaria, de modo similar a
lo que disponia la antigua Lec, con caracter sumarisimo.

Pero en la nueva regulacién esta falta de audiencia constituye la
excepcién y no la regla, que para esta modalidad de interdicto, reco-
gia la derogada Lec.

De esta forma, tanto el interdicto de obra ruinosa propiamente
dicho, en todo caso, como la adopcién de medidas preventivas, por
regla general, se realizard con audiencia del demandado en procedi-
miento de caracter sumario.

Al igual que la normativa anterior, el interdicto termina mediante
sentencia sin eficacia de cosa juzgada, debido al caracter sumario de
la pretensién de tutela objeto del mismo, que expresamente consagra
el art 250.1.61 de la nueva Ley, en relacién con el mandato contenido
en el articulo 447.

La adopcién de medidas preventivas, que ya no es interdicto, sino
medida cautelar, termina mediante auto.
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LA EJECUCION DINERARIA

Por
Rocio GUERRERO ANKERSMIT'

I. INTRODUCCION.

La Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil sefala en su
exposicion de motivos que «Justicia civil efectiva significa ... ejecucion
forzosa menos gravosa para quien necesita promoverla y con mds posi-
bilidades de éxito en la satisfaccion real de los derechos e intereses legi-
timos»

El contenido de la potestad jurisdiccional no se agota con la sen-
tencia. Una verdadera tutela judicial efectiva precisa, con frecuencia,
de la intervencién de los 6rganos jurisdiccionales tras la resolucién
del conflicto a fin de dar adecuado cumplimiento a lo declarado en la
sentencia.

Asi, el art. 117 C.E. establece que «él ejercicio de la potestad juris-
diccional, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde
exclusivamente a los Juzgados Tribunales determinados por las leyes,
segiin las normas de competencia y procedimiento que las mismas esta-
blezcan.»

La ejecucion forzosa consiste en la actuacién de un 6rgano juris-
diccional tendente a llevar coactivamente a su cumplimiento lo decla-
rado en una sentencia o en ciertos titulos equiparables a la misma.

Es preciso destacar, como principal logro de la nueva Ley una
regulacién unitaria, clara y completa, en el Libro I1I, a diferencia de
la Ley anterior que estaba regulado en el Titulo VIII del Libro II la eje-
cucién de sentencias (arts. 119 a 958) y estableciéndose la regulacién
del procedimiento de apremio en el juicio ejecutivo, Titulo XV (arts.
1429 a 1543).

! Letrada de la Comunidad de Madrid.
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En la Ley 1/2000, dice su Exposicion de Motivos, se disefia un pro-
ceso de ejecucion para cuanto puede considerarse titulo ejecutivo, sea
judicial o contractual o se trate de una ejecuciéon forzosa comin o de
garantia hipotecaria.

Como ya se ha dicho, la regulacién de la Ejecucién Forzosa se
encuentra en el Libro III, junto con las medidas cautelares, en con-
creto en los Titulos I a V, que tratan «De los titulos ejecutivos», «De la
ejecucién provisional de resoluciones judiciales», «De la ejecucién:
disposiciones generales» (en el que se regulan las partes, el Tribunal
competente, el despacho de ejecucion, de la oposicién a la ejecucién
y de la impugnacién de los actos de ejecucién contrarios a la Ley o al
titulo ejecutivo y de la suspensién y término de la ejecucion), «De la
ejecucion dineraria» y «De la ejecuciéon no dineraria».

En la presente comunicacién vamos a estudiar la regulacién que la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil hace de la ejecucién dineraria asi
como las novedades que introduce para lograr el propésito fijado en
su exposicién de motivos: ejecucién forzosa menos gravosa para
quien necesite promoverla y con mas posibilidades de éxito en la
satisfaccion real de los derechos e intereses legitimos.

II. LA EJECUCION DINERARIA

La regulacién de la «Ejecucion dineraria» se establece, como se ha
dicho en el titulo IV, arts. 571 a 698, dividido en cinco capitulos: De la
ejecuciéon dineraria: Disposiciones generales, Del requerimiento de
pago, Del embargo de bienes, Del procedimiento de apremio y De las
particularidades de la ejecucion sobre bienes hipotecados o pignora-
dos. Vamos a referirnos a cada uno de ellos.

Capitulo I: De la ejecucion dineraria. Disposiciones generales:

En las disposiciones generales de la ejecucién dineraria se esta-
blece, en primer lugar, su ambito de aplicacién. Asi, el art. 571 dispo-
ne:

«Las disposiciones del presente Titulo se aplicardn cuando la
ejecucion forzosa proceda en virtud de un titulo ejecutivo del
que, directa o indirectamente, resulte el deber de entregar una
cantidad de dinero liquida.»
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Es preciso tener en cuenta que el art. 517 L.E.C. establece cuales
son los titulos que llevar aparejada ejecucién y que son los siguientes:

1. La sentencia de condena firme.

2. Los laudos o resoluciones arbitrales firmes.

3. Las resoluciones judiciales que aprueben u homologuen tran-
sacciones judiciales y acuerdos logrados en el proceso, acompanadas,
si fuere necesario para constancia de su concreto contenido, de los
correspondientes testimonios de las actuaciones.

4. Las escrituras publicas, con tal que sea primera copia; o si es
segunda esté dada en virtud de mandamiento judicial y con citacién
de la persona o a quien deba perjudicar, o de su causante, o que se
expida con la conformidad de todas las partes.

5. Las pélizas de contratos mercantiles firmadas por las partes y por
corredor de comercio colegiado que las intervenga, con tal que se acom-
pafie certificacién en la que dicho corredor acredite la conformidad de
la péliza con los asientos de su libro registro y la fecha de éstos.

6. Los titulos al portador o nominativos, legitimamente emitidos,
que representen obligaciones vencidas y los cupones, también venci-
dos, de dichos titulos, siempre que los cupones confronten con los
titulos y éstos, en todo caso, con los libros talonarios.

La protesta de falsedad del titulo formulada en el acto de la con-
frontacién no impedird, si ésta resulta conforme que se despache la
ejecucion, sin perjuicio de la posterior oposicién a la ejecucién que
pueda formular el deudor alegando falsedad en el titulo.

7. Los certificados no caducados expedidos por las entidades encar-
gadas de los registros contables respecto de los valores representados
mediante anotaciones en cuenta a los que se refiere la Ley del Mercado
de Valores, siempre que se acompafie copia de la escritura publica de
representacion de los valores o, en su caso, de la emisién, cuando tal
escritura sea necesaria, conforme a la legislacién vigente.

Instada y despachada la ejecucion, no caducarén los certificados a
que se refiere el parrafo anterior.

8. El auto que establezca la cantidad maxima reclamable en con-
cepto de indemnizacién, dictado en casos de rebeldia del acusado o de
sentencia absolutoria o sobreseimiento en procesos penales incoados
por hechos cubiertos por el Seguro Obligatorio de Responsabilidad
Civil derivada del uso y circulacién de vehiculos de motor.

9. Las demas resoluciones judiciales y documentos que, por dis-
posicién de esta u otra ley, lleven aparejadas ejecucion.
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A diferencia de la Ley anterior, no se recogen las letras de cambio,
pagarés o cheques, que dan lugar a proceso especial que es el juicio
cambiario y que se regula en el Capitulo II del Titulo III del Libro 1V,
arts. 819 a 827, que, en caso de oposicién del deudor, terminara por
sentencia que dara lugar a la ejecucién y si no hubiere tal oposicién se
despacha ejecucién de conformidad con lo establecido en la Ley para
la de las sentencias y resoluciones judiciales y arbitrales.

Segtin la exposicién de motivos, «el juicio cambiario... es... el cauce
procesal que merecen los créditos documentados en letras de cambio,
cheques y pagarés. Se trata de una proteccion jurisdiccional singular,
instrumental de lo dispuesto en la Ley especial sobre esos instrumentos
de trdfico juridico. La eficaz proteccién del crédito cambiario queda ase-
gurada por el inmediato embargo preventivo que se convierte automdti-
camente en ejecutivo si el deudor no formula oposicién o si ésta es deses-
timada. Fuera de los casos de estimacién de la oposicion, el embargo
preventivo sélo puede alzarse ante la alegacion fundada de falsedad de la
firma o de falta absoluta de representacion, configurdndose ast, en esta
Ley, un sistema de tutela jurisdiccional del crédito cambiario de eficacia
estrictamente equivalente al de la legislacion derogada.»

Igualmente en el Capitulo I del Titulo IIT del Libro IV se regula el
proceso monitorio que tiene por objeto la reclamacién del pago de
una deuda dineraria, vencida y exigible de cantidad determinada que
no exceda de cinco millones de pesetas cuando la deuda se acredite
bien mediante documentos firmados por el deudor o con su impron-
ta 0 marca o con cualquier otra sefial, fisica o electrénica, provenien-
te del deudor; bien mediante facturas, albaranes de entrega, certifica-
ciones, telegramas, telefax o cualesquiera otros documentos que, aun
unilateralmente creados por el acreedor, sean de los que habitual-
mente documentan los créditos y deudas en relaciones de la clase que
aparezca existente entre acreedor y deudor.

Hecha esta aclaracién, debemos continuar con el estudio de la eje-
cuci6n dineraria y sus disposiciones generales destinadas fundamen-
talmente a determinar la cantidad liquida exigible que es toda canti-
dad de dinero determinada que se exprese en el titulo con letras, cifras
o guarismos comprensibles y estableciendo unas reglas especiales
para la determinacién de la cantidad liquida en el saldo de operacio-
nes, en el caso de intereses variables.

Segtin el art. 575 « la ejecucion se despachard por la cantidad que se
reclame en la demanda ejecutiva en concepto de principal e intereses
ordinarios y moratorios vencidos incrementada por la que se prevea
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para hacer frente a los intereses que, en su caso, puedan devengarse
durante la ejecucion y a las costas de ésta. La cantidad prevista para
estos dos conceptos, que se fijard provisionalmente, no podrd superar el
30% de la que se reclame en la demanda ejecutiva, sin perjuicio de la
posterior liquidacion.»

En el caso de que la ejecucién dineraria se dirija contra bienes
hipotecados o pignorados sera de aplicacién lo previsto en el Capitulo
V, al que después se hara referencia.

Capitulo II: Del requerimiento de pago:

El Capitulo II se refiere al requerimiento de pago y distingue entre
aquellos titulos en que no es necesario el requerimiento de pago (reso-
luciones judiciales o arbitrales o que aprueben transacciones o con-
venios alcanzados dentro del proceso o cuando a la demanda ejecu-
tiva se le acomparfie acta notarial que acredite haberse requerido de
pago al ejecutado con al menos diez dias de antelacién) y aquellos
casos en que si es preciso dicho requerimiento que debera practicar-
se en el domicilio que figura en el titulo ejecutivo o a peticion del eje-
cutante, en cualquier lugar en el que, incluso de forma acciden-
tal, el ejecutado pudierz ser hallado.

Ademas, si el ejecutadn no se encontrase en el domicilio que figu-
ra en el titulo ejecutivo, «:1 embargo podra practicarse cuando el
ejecutante lo solicite, sin perjuicio de intentar, de nuevo el requeri-
miento.

Medidas éstas que son acordes con el propésito de la nueva Ley, el
aumentar las posibilidades de éxito en la satisfaccién real de los dere-
chos e intereses legitimos y que se incardinan, como sefala la
Exposicion de Motivos, en un conjunto de normas que, ...,protegen
mucho mas enérgicamente que hasta ahora al acreedor cuyo
derecho presente suficiente constancia juridica.

Capitulo III: Del efnbargo de bienes:

En lo que se refiere al embargo de los bienes, su regulacién se
establece en el Capitulo III dividido en siete secciones:

De la traba de los bienes, del embargo de bienes de tercero y de la
Terceria de dominio, de los bienes inembargables, de la prioridad del
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embargante y de la Terceria de mejor derecho, de la garantia de la
traba de bienes muebles y derechos, de la garantia del embargo de bie-
nes inmuebles y otros bienes susceptibles de inscripcion y de la
Administracién Judicial.

El término embargo designa el conjunto de actividades cuya prin-
cipal finalidad es afectar bienes concretos del ejecutado a una con-
creta ejecucion frente a él despachada.

— De la traba de los bienes:

El art. 584 establece, en primer lugar, una regla general que cons-
tituye una limitacioén: «No se embargardn bienes cuyo previsible valor
exceda de la cantidad por la que haya despachado ejecucion, salvo que
en el patrimonio del ejecutado sélo existieren bienes de valor superior a
esos conceptos y la afeccion de dichos bienes resultare necesaria a los
fines de la ejecucion.»

La tinica forma que tiene el deudor de evitar el embargo de sus bie-
nes es la consignacién de la cantidad por la que se hubiese despacha-
do la ejecucion.

Segtin Miguel Angel Fernandez en Derecho Procesal Civil I1I, la
primera dificultad que se encuentra el Tribunal para realizar un
embargo es la determinacién de la extensién del patrimonio del eje-
cutado. La ley . no permite, en general, embargar de modo indiscri-
minado, existiendo algunos bienes que son inembargables, como
seguidamente veremos. Por ello, resulta imprescindible, segin el cita-
do autor, que se conozca antes, en toda su extension y con todo deta-
lle, el patrimonio del deudor.

Como quien mejor conoce el alcance de su patrimonio es el propio
ejecutado, lo 16gico es establecer un deber de colaboracién del deudor
en la determinacién de su patrimonio.

Por esto, la anterior Ley era objeto de criticas. Asi, frente a ciertos
ordenamientos en los que el acreedor podia exigir del deudor que
presentase, bajo juramento y con amenaza de sanciones penales, una
lista completa de su patrimonio, si no se hubiesen encontrado bienes
suficientes para el embargo (juramento de manifestacién
—Offenbarungseid—, sustituido después por el llamado eidesstattliche
Versicherung, que no incluia tal juramento), el nuestro , quiza por un
respeto erréneamente entendido a la persona del ejecutado, no conta-
ba con un expediente parecido. Tampoco la jurisprudencia ayudaba
mucho, en cuanto que solia entender que el ejecutado no tenia obli-
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gacion de designar sus bienes y que cualquier actitud pasiva no podia
entenderse como desobediencia al Juez o resistencia a la comisién del
juzgado encargada de embargar.

En consecuencia, la bisqueda de bienes que integraban el patri-
monio del ejecutado debia hacerla el Juez'y en la practica correspon-
dia al acreedor, no porque tuviese obligacién de hacerlo, sino porque,
si el no lo hacia, nadie lo hacfa en su lugar, aunque el resultado fuese
la ineficacia del proceso de ejecucién (Carreras).

Como novedad que se destaca en la Ley 1/2000 es la obligacién del
ejecutado de formular manifestacion de sus bienes, con sus grava-
menes (art. 589). Asi, el tribunal, de oficio, le requerira en el auto en que
se despache ejecucién para que cumpla esta obligacién, salvo que el eje-
cutante, en la demanda ejecutiva, hubiera sefialado bienes embargables
del ejecutado, que el mismo ejecutante repute bastantes. Para dotar de
eficacia practica a esta obligacién del ejecutado se prevé, aparte del
apercibimiento al deudor de las responsabilidades en que puede incu-
rrir, la posibilidad de que le impongan multas coercitivas periédicas,
hasta que responda debidamente al requerimiento. Esta previsién
—dice la Exposicién de motivos de la Ley 1/2000— remedia uno de los
principales defectos de la Ley de 1881, que se mostraba en exceso com-
placiente con el deudor, arrojando sobre el ejecutante y sobre el Juez la
carga de averiguar los bienes del patrimonio del ejecutado, sin imponer
a éste ningtin deber de colaboracién.

Ademas, la Ley prevé que a instancia del ejecutante que en abso-
luto haya podido sefialar bienes o que no los haya encontrado en
ntimero y con cualidades tales que resulten suficientes para el buen
fin de la ejecucién, el tribunal requiera de entidades publicas y de
personas juridicas y fisicas datos pertinentes sobre bienes y derechos
susceptibles de ser utilizados para que el ejecutado afronte su res-
ponsabilidad.

Estas medidas de investigacién no se establecen en la Ley como
subsidiarias de la manifestacién de bienes, sino que, cuando se trate
de ejecucién forzosa que no precisa requerimiento de pago, pueden
acordarse en el auto que despache ejecucién y llevarse a efecto de
inmediato, lo que se hard, asimismo, sin ofr al ejecutado ni esperar
que sea efectiva la notificacion del auto de despacho de la ejecucion,
cuando existan motivos para pensar que, en caso de demora, podria
frustrarse el éxito de la ejecucién.

Respecto al orden en los embargos, el art. 592 prevé, en primer
lugar, una regla de carécter general consistente en que salvo pacto en
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contrario del acreedor y deudor, el tribunal embargara los bienes del
ejecutado procurando tener en cuenta la mayor facilidad de su enaje-
nacién y la menor onerosidad de ésta para el ejecutado. Si por las cir-
cunstancias de la ejecucién resultare imposible o muy dificil la apli-
cacién de dichos criterios, se precisa un orden, semejante al
establecido en el antiguo art. 1447 L.E.C. si bien, en primer lugar es
embargable el dinero o cuentas corrientes de cualquier clase y, en
segundo lugar, junto con los valores admitidos a negociacién en un
mercado secundario oficial figuran también los créditos y derechos
realizables en el acto o a corto plazo , en tercer lugar aparecen las
joyas y los objetos de arte y, en cuarto lugar, como novedad, las rentas
en dinero, cualquiera que sea su origen y la razén de su devengo.
Después seran embargables los intereses, rentas y frutos de toda espe-
cie. En sexto lugar, los bienes muebles o semovientes, acciones, titu-
los o valores no admitidos a cotizacién oficial y participaciones socia-
les. Después, los bienes inmuebles. Luego, los sueldos, salarios,
pensiones e ingresos procedentes de actividades profesionales y mer-
cantiles auténomas. Y por tltimo, los créditos, derechos y valores rea-
lizables a medio y largo plazo.

Se prevé la posibilidad del embargo de empresas cuando resulte
preferible al embargo de sus distintos elementos patrimoniales.

Por tanto, a diferencia de la Ley anterior en la que el tribunal tenia
que observar el orden previsto en el art. 1447 L.E.C., la nueva Ley per-
mite prescindir del mismo procurando la mayor facilidad de enajena-
cién de los bienes y la menor onerosidad de ésta para el ejecutado.

— Del embargo de bienes de terceros y de la Terceria de dominio:

La seccién 2° se refiere al embargo de bienes de terceros y de la
Terceria de dominio, previéndose ésta como un incidente de la ejecu-
ci6én, encaminado directa y exclusivamente a decidir si procede la
desafeccién o el mantenimiento del embargo.

A diferencia de la ley anterior, se regulan de forma separada la ter-
ceria de dominio y la de mejor derecho, en cuanto que cumplen fina-
lidades diferentes y no se justificaba un tratamiento procesal unitario.
La terceria de dominio sirve para impugnar el embargo trabado en
bienes que no pertenecen al deudor y conseguir el levantamiento del
mismo; la de mejor derecho es el cauce ordinario -y tnico- por el que
los acreedores que ostenten un crédito preferente al del ejecutante
pueden hacer valer su privilegio.
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— De los bienes inembargables:

La Seccién 3? se refiere a los bienes inembargables distinguiendo
los bienes absolutamente inembargables:

1. Los bienes que hayan sido declarados inalienables.
2. Los derechos accesorios, que no sean alienables con independen-
cia del principal.
3. Los bienes que carezcan, por si solos, de contenido patrimonial.
4. Los bienes expresamente declarados inembargables por alguna
disposicion legal.

El art. 606 se refiere a los bienes inembargables del ejecutado
actualizando la terminologia empleada por la ley anterior -mobiliario
y menaje de la casa, asi como las ropas del ejecutado y de su familia,
en lo que no pueda considerarse superfluo..., los libros o instrumentos
necesarios para el ejercicio de la profesién, arte u oficio a que se dedi-
que el ejecutado. Ademas, como novedad se declaran inembargables
junto con los bienes sacros, los dedicados al culto de religiones legal-
mente registradas, asi como las cantidades declaradas inembargables
por la ley y los bienes y cantidades declarados inembargables por
Tratados ratificados por Espafia.

Se prevé la figura del reembargo, el embargo de sobrante y la
mejora, reducciéon y modificacién del embargo.

A diferencia de la Ley anterior, se regula expresamente el reem-
bargo. Antes se permitia la posibilidad de esta figura que no estaba
expresamente regulada en la L.E.C., apareciendo regulado, tinica-
mente, el reembargo de bienes inmuebles en la Ley Hipotecaria.

El reembargo consiste en que bienes ya embargados son objeto de
una traba posterior. El reembargo sélo se produce cuando en una
segunda ejecucién se traba, mediante nueva declaracién de voluntad,
bienes que ya fueron embargados. Es un embargo, pleno y perfecto,
pero sometido a la condicién resolutoria de que el bien no se enajene
en la primera ejecucion, o sea adjudicado al acreedor ejecutante.

El embargo de sobrante supone pedir el embargo de lo que sobrare
en la realizacién forzosa de bienes celebrada, en otra ejecucién ya des-
pachada. Se trata, segtin Miguel Angel Fernandez del embargo de una
expectativa o de un bien futuro —la cantidad que sobre— que no se sabe
si algtin dia se materializara, y que no concede al que lo solicita derecho
alguno: si el primer embargo es, por cualquier causa, sobreseido, y no
llega a realizarse la venta, los bienes quedan libres de toda traba.

107




ROCIO GUERRERO ANKERSMIT

Por tdltimo, prevé la Ley la mejora, reduccién y modificacion del
embargo. La mejora o modificacién sera acordada no sélo en los
casos de admisién y estimacién de una terceria de dominio, sino tam-
bién cuando un cambio de las circunstancias permita dudar de la
suficiencia de los bienes embargados en relacién con la exaccién de la
responsabilidad del ejecutado. \

— Prioridad del embargante y de la terceria de mejor derecho:

La Seccién 4" regula la prioridad del embargante y la terceria de
mejor derecho.

Asi, si el embargo concede al acreedor ejecutante el derecho a per-
cibir el producto de lo que se obtenga de la realizacién de los bienes
embargados a fin de satisfacer el importe de la deuda que conste en el
titulo, los intereses que procedan y las costas de la ejecucién, quien
afirme que le corresponde un derecho a que su crédito sea satisfecho
con preferencia al del acreedor ejecutante podra interponer terceria
de mejor derecho, a la que habra de acompanarse un principio de
prueba del crédito que se afirma preferente.

La regulacién de la Terceria de Mejor Derecho presenta como inno-

vacién la posibilidad del allanamiento del ejecutante o de su desisti-
miento de la ejecucién asi como la participacion del tercerista en los
costes econémicos de una ejecucion forzosa no promovida por él.

— Garantias del embargo:

Las secciones 5* y 6" se refieren, respectivamente, a las garantias
del embargo de bienes muebles y derechos (dinero, cuentas corrientes
y sueldos, intereses, rentas y frutos, valores e instrumentos financie-
ros, bienes muebles) y de bienes inmuebles o de otros bienes suscep-
tibles de inscripcién.

— De la administracion judicial:

Por tltimo, el art. 630, dentro de la Seccién 7%, prevé la administra-
cién judicial cuando se embargue una empresa o grupo de empresas o
cuando se embargaren acciones o participaciones que representen la
mayoria del capital social, del patrimonio comuin o de los bienes o dere-
chos pertenecientes a las empresas o adscritos a su explotacién. También
puede constituirse en el supuesto de embargo de frutos y rentas.
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Capitulo IV: Del procedimiento de apremio:

Terminadas las actuaciones que integran el embargo se procede a
la realizacién de los bienes, llamada Procedimiento de Apremio, regu-
lada en la anterior Ley en los articulos 1481 a 1531 y que la nueva Ley
regula en el Capitulo IV del Titulo IV, articulos 634 a 680.

La Ley 1/2000, ademés de colmar numerosas lagunas, establece
una tnica subasta, con disposiciones encaminadas a lograr un resul-
tado mas satisfactorio para el acreedor ejecutante, procurando, ade-
mas, reducir el coste econémico.

En la regulacion del Procedimiento de Apremio hay que distinguir
partiendo de la naturaleza de los bienes embargados, de forma que si
se trata de dinero efectivo, saldos de cuentas corrientes y de otras de
inmediata disposicién, divisas convertibles o cualquier otro bien cuyo
valor nominal coincida con su valor de mercado o que, inferior, sea
aceptado por el ejecutante, el Tribunal procedera a la entrega de
dichos bienes embargados al acreedor ejecutante.

Si se trata de acciones, obligaciones u otros valores admitidos a
cotizacién en un mercado secundario oficial, se enajenaran con arre-
glo a las leyes que rigen dichos mercados.

Todos los demés bienes se enajenaran de acuerdo con lo conveni-
do por las partes e interesados y con aprobacién del Tribunal y, en
defecto de convenio, por persona o entidad especializada, de acuerdo
con lo previsto en la Ley, o por subasta judicial.

Con caracter previo a la enajenacién y, salvo que se trate de los bie-
nes a que se refieren los articulos 634 y 635 L.E.C., a los que se ha
hecho antes referencia y que permiten su entrega directa al ejecutan-
te o su venta en mercados oficiales o de acuerdo con las normas que
rigen la enajenacién de acciones o participaciones sociales (dinero,
saldo de cuentas corrientes, acciones, obligaciones y demas valores
admitidos o no a cotizacién en un mercado secundario oficial) es pre-
ciso determinar el valor de los bienes embargados, a no ser que el eje-
cutante y el ejecutado se hubiesen puesto de acuerdo sobre su valor,
antes o durante la ejecucién.

La Ley distingue entre la subasta de bienes muebles y la de bienes
inmuebles regulando las singularidades legislativas que esta tltima
merece, con especial cuidado sobre los aspectos registrales y la pro-
teccion de terceros.
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— Subasta de bienes muebles:

Por lo que se refiere a la subasta de bienes muebles una vez justi-
preciados los bienes se fija fecha para la celebracién de la subasta,
como se ha dicho tnica, con expresién de la hora y lugar en que haya
de celebrarse dandose publicidad por medio de edictos y, a instancia
del ejecutante o del ejecutado y si el Tribunal lo estima pertinente,
mediante la utilizacién de los medios publicos y privados que sean
més adecuados a la naturaleza y valor de los bienes que se pretenden
realizar.

Regulados los requisitos para pujar y el desarrollo y terminacién
de la subasta, particular atencién merece la aprobacién del remate, el
pago y la adjudicacién de los bienes (art. 650), segtin el cual, cuando
la mejor postura sea igual o superior al 50% del avaliio, el Tribunal...
aprobard el remate a favor del mejor postor.

Cuando la mejor postura ofrecida en la subasta sea inferior al 50%
del precio del avaltio, podri el ejecutado, en el plazo de 10 dias, pre-
sentar tercero que mejore la postura ofreciendo cantidad superior al
50% del valor de tasacién o que, atn inferior a dicho importe, resulte
suficiente para lograr la completa satisfaccién del crédito del ejecu-
tante.

Si transcurriese dicho plazo y el deudor no hubiese presentado
tercero, el ejecutante puede pedir que se le adjudiquen los bienes por
la mitad de su valor de tasacion o por la cantidad que se le deba por
todos los conceptos, siempre que esta cantidad sea superior a la mejor
postura.

Cuando el ejecutante no haga uso de esta facultad, se aprobari el
remate en favor del mejor postor, siempre que la cantidad que haya
ofrecido supere el 30% del valor de tasacién o, siendo inferior, cubra,
al menos, la cantidad por la que se haya despachado la ejecucién,
incluyendo la previsién para intereses y costas.

Si la mejor postura no cumpliera estos requisitos, el tribunal, oidas
las partes, resolvera sobre la aprobacién del remate a la vista de las
circunstancias del caso .  Si el Tribunal no aprobara el remate o en
el acto de la subasta no hubiere mejor ningtin postor el acreedor
podré pedir la adjudicacién de los bienes por el 30% del valor de tasa-
cién o por la cantidad que se le deba por todos los conceptos. Si no
hace uso de esta facultad, se procedera al alzamiento del embargo, a
instancia del ejecutado.
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— Subasta de bienes inmuebles:

Por lo que se refiere a la subasta de bienes inmuebles, le son apli-
cables las normas prevista para la de bienes muebles si bien con cier-
tas especialidades sobre los aspectos registrales y la proteccién de ter-
Ceros. .

En relacién con la subsistencia y cancelaciéon de las cargas se ha
optado por mantener el sistema de subsistencia de cargas anteriores
al gravamen que se ejecuta y cancelacion de las cargas posteriores.
Asi, el principio de prioridad juega a favor del ejecutante, y le permi-
te cobrar integramente su crédito con preferencia a los acreedores
—comunes— que hayan inscrito su derecho con posterioridad. Este
sistema se complementa deduciendo del avaltio el importe de las car-
gas subsistentes para determinar el valor por el que los inmuebles
han de salir a subasta. Asi, se asegura que las cantidades que se ofrez-
can en la subasta, por pequenas que sean, van a redundar siempre en
beneficio de la ejecucién pendiente, lo que no se conseguia siempre
con la tradicional liquidacién de cargas.

Como novedad importante en la regulacién de la enajenacion for-
zosa de bienes inmuebles se establece el régimen de audiencia y even-
tual desalojo de los ocupantes de los inmuebles enajenados en un pro-
ceso de ejecucién. La Ley de 1881 no hacia previsién alguna a este
respecto, obligando a los postores a realizar averiguaciones por su
cuenta o a formular sus ofertas en condiciones de absoluta incerti-
dumbre sobre si encontrarian ocupantes o sobre si los eventuales ocu-
pantes tendrian derecho o no a mantener su situacion y, sobre si, aun
teniendo los ocupantes derecho a conservar la posesion de la finca,
seria necesario o no acudir a un lugar y costoso proceso declarativo
para lograr el desalojo.

Asf, la nueva L.E.C. prevé que en el proceso de ejecucién se pueda
tener noticia de la existencia de ocupantes en el inmueble. De mane-
ra que, en la relacién de bienes que ha de presentar el ejecutado, a la
que antes se ha hecho referencia, éste indique si los bienes inmuebles
estan ocupados y, en caso afirmativo, la identidad y el titulo de los
ocupantes. Por otro lado, se 'prevé que, caso de existir ocupantes, se
comunique a éstos la existencia del procedimiento de ejecucién para
que, en el plazo de 10 dias, presenten al Tribunal los titulos que justi-
fiquen su situacién.

Aquellos ocupantes de mero hecho o sin titulo suficiente podran
ser desalojados inmediatamente en un breve incidente tramitado den-
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tro de la ejecuciéon. En otro caso, si presentan titulo debidamente jus-
tificado, s6lo podran ser desalojados en el proceso declarativo que
corresponda.

Como especialidades de la subasta de bienes inmuebles, se prevé
que se adjudicara el inmueble al mejor postor, siempre que su postu-
ra fuera igual o superior al 70% del valor por el que el bien hubiere
salido a subasta. Si ninguna postura hubiese alcanzado dicha canti-
dad y el ejecutado no hubiese presentado tercero que mejore la pos-
tura ni el ejecutante hubiese pedido la adjudicacién del inmueble por
el 70% del valor de tasacién o por la cantidad que se deba por todos
los conceptos, siempre que esta cantidad sea superior a la mejor pos-
tura. Si el ejecutante tampoco hace uso de esta facultad, se aprobara
el remate en favor del mejor postor, siempre que la cantidad que haya
ofrecido sea superior al 50% del valor de tasacién o, siendo inferior,
cubra, al menos la cantidad por la que se haya despachado la ejecu-
ci6én incluyendo la previsién para intereses y costas.

Cuando el tribunal no apruebe el remate o en el supuesto de que en
la subasta no haya ningtin postor, el acreedor podra pedir la adjudi-
cacién de los bienes por el 50% de su valor de tasacién o por la canti-
dad que se le deba por todos los conceptos y si no hiciere uso de esta
facultad, se procederi al alzamiento del embargo, a instancia del eje-
cutado

— De la Administracion para pago:

Por tltimo, se regula la Administracién para pago, que adquiere
autonomia respecto de la realizacién mediante enajenacion forzosa,
estableciendo el art. 676 que, en cualquier momento, podrd el ejecu-
tante pedir al tribunal que se le entreguen en administracién todos o
parte de los bienes embargados para aplicar sus rendimientos al pago del
principal, intereses y costas de la ejecucion. Finaliza la administracién
cuando el ejecutante se haya hecho pago de su crédito, intereses y cos-
tas con el producto de los bienes administrados o cuando el ejecuta-
do pague el resto de su deuda. Si el ejecutante no lograre la satisfac-
cién de su derecho mediante la administracién, podra pedir al
tribunal que se ponga término a ésta y que, previa rendicién de cuen-
tas, se proceda a la realizacién forzosa por otros medios.
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Capitulo V: Particularidades de la ejecucién sobre bienes
hipotecados o pignorados

El capitulo V del libro IV se refiere a las particularidades que en la
ejecucién presentan los bienes hipotecados o pignorados, debiendo
destacarse de la nueva regulacién que se mantiene, en lo sustancial, el
régimen anterior de la ejecucién hipotecaria, caracterizado por la
limitacién de las causas de oposicién del deudor a la ejecucién y de los
supuestos de suspension de ésta.

Se regula en la L.E.C., de forma unitaria, las ejecuciones de crédi-
tos con garantia real, en este sentido, se modifican, entre otros, los
arts. 129 a 135 de la Ley Hipotecaria, el primero de los cuales dispo-
ne que la accién hipotecaria podrd ejercitase directamente contra los
bienes hipotecados sujetando su ejercicio a lo dispuesto en el Titulo IV
del Libro III de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con las especialidades
que se establecen en su capitulo V. Ademds, en la escritura de constitu-
cion de la hipoteca podrd pactarse la venta extrajudicial del bien hipote-
cado, conforme al art. 1858 del Cédigo Civil, para el caso de falta de
cumplimiento de la obligacién garantizada. La venta extrajudicial se
realizard por medio de notario, con las formalidades establecidas en el
Reglamento Hipotecario». Quedando modificado el art. 131 L.H. que
establecia la regulacién del procedimiento judicial sumario.

Dentro de las causas de suspensién de la ejecucién se distinguen
aquellas causas de oposicién a la ejecucién (extincién de la garantia o
de la obligacién garantizada; error en la determinacién de la cantidad
exigible; o la sujecién de bienes muebles hipotecados o sobre los que
se haya constituido prenda sin desplazamiento, la sujecién de dichos
bienes a otra prenda, hipoteca mobiliaria o inmobiliaria 0 embargo
inscritos con anterioridad al gravamen que motive el procedimiento),
las tercerfas de dominio (art. 696 L.E.C.) y los supuestos de prejudi-
cialidad penal (art. 697 L.E.C.), cuando exista una causa criminal
sobre cualquier hecho de apariencia delictiva que determine la false-
dad del titulo o la invalidez o ilicitud del despacho de la ejecucién.

Cualquier otra reclamaci6n se ventilara en el juicio que corres-
ponda sin producir la suspensién de la ejecucién.
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III. CONCLUSION

Estas son, fundamentalmente, las novedades que, en orden a la
ejecucién dineraria, establece la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil y en las que se pretende lograr una mayor efica-
cia de la Justicia civil tratando de llevar a efecto el principio de tutela
judicial efectiva consagrado en el art. 24 de la Constitucién que, en el
orden civil, supone obtener no sélo una sentencia, sino la ejecucién de
la misma de forma rapida y menos gravosa para quien necesita pro-
moverla y con mas posibilidades de éxito en la satisfaccién real de los
derechos e intereses legitimos.

En esta nueva Ley es elogiable la sistematizacién de la regulacién
de la ejecucién dentro del Libro III, en el que se regulan todos los
aspectos de la ejecucién de la sentencias y demas titulos que tienen
aparejada fuerza ejecutiva.

Reguldndose, separadamente, la terceria de dominio y la terceria
de mejor derecho, aparece recogida, expresamente, la figura del reem-
bargo, el embargo de sobrante y la mejora, reduccién o modificacién
del embargo. Supone por tanto una regulacién mas ordenada y com-
pleta de los procesos de ejecucién y, en concreto, de la ejecucién dine-
raria.

La regulacién, como procesos especiales, del proceso monitorio y
el juicio cambiario, cuyas sentencias seran ejecutables, como cuales-
quiera otras dictadas en otros procesos, de conformidad con lo dis-
puesto en el libro III.

El deber de colaboracién que tiene el deudor ejecutado en la mani-
festaciéon de los bienes, para proceder al embargo de los mismos,
supone una novedad interesante, no recayendo, inicamente en el eje-
cutante la investigacién del patrimonio del deudor.

Simplificacién de los tramites del procedimiento de apremio, tra-
tando de reducir costes econémicos y mayor rapidez. Para ello se esta-
blece una tinica subasta y no tres, como disponia la anterior Ley, con
los consiguientes gastos y dilaciones en el tiempo.

Ademas, en la subasta de bienes inmuebles, se informa a los pos-
tores de los posibles ocupantes del inmueble y de sus titulos, pudien-
do solicitarse en el mismo proceso de ejecucién que sean desalojados
aquellos ocupantes sin titulo suficiente o de mero hecho.

Por tltimo, se regulan las especialidades de la ejecucién sobre bie-
nes hipotecados o pignorados, debiendo destacarse como novedad
especial, la unificacién y simplificacion de los tramites, establecién-

114

LA EJECUCION DINERARIA

dose un sélo procedimiento judicial regulado en la L.E.C. y desapare-
ciendo la regulacién del procedimiento judicial sumario del art. 131
I5H,

En resumen, aparecen novedades que, en principio, y partiendo de
los fallos del sistema anterior, parece que mejoran la efectividad de los
procesos de ejecucién y que, combinados con unas medidas cautela-
res precisas que aseguren la no insolvencia del deudor, no se frustre la
efectividad de una futura sentencia y pueda ejecutarse ésta de una
forma rapida y menos costosa.




PROCESO ESPECIAL SOBRE IMPUGNACION
DE RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS
EN MATERIA DE PROTECCION DE MENORES

Por

CARMEN CABANAS POVEDA'

La presente comunicacién pretende realizar el estudio de ciertos
procesos especiales, de los regulados en el libro IV de la Nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, Ley 1/200, de 7 de enero.

En particular me referiré al procedimiento que canalizara la opo-
sicién a las resoluciones administrativas en materia de proteccién de
menores, como categorfa especial incluida dentro del grupo miés
amplio que se ocupa de los procesos sobre capacidad, filiacién,
matrimonio y menores. Todos ellos se regulan en el titulo I del refe-
rido Libro 1V, desarrollando el capitulo I sus reglas comunes.

El estudio de este procedimiento tratara de realizarse desde una
perspectiva concreta, cual es la del trabajo diario del Organismo
Auténomo «Instituto Madrilefio del Menor y la Familia», dependien-
te de la Consejeria de Servicios Sociales de la Comunidad de Madrid,
como Ente Administrativo especialmente encargado de la defensa de
los menores desprotegidos, dentro del territorio autonémico.

La primera de las cuestiones a analizar ser4 la de la Justificacién
de la ESPECIALIDAD DE LA MATERIA, a los fines de comprender
la existencia misma del procedimiento y de unas reglas procesales
especiales, sefialadamente en el 4ambito de una justicia civil nueva
caracterizada por la directiva de la racionalidad y de la eficacia y, por
tanto, de la normalizacién ® procedimental.

La respuesta a este primer interrogante parece clara y sin duda se
hace eco de una conclusi6én que tanto la doctrina como la jurispru-

! Letrada de la Comunidad de Madrid.

? La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil pretende simplificar los cauces procedimenta-
les aplicables en las materias que le son propias. A estos fines sélo proviene, en general, un
«juicio ordinario» y un «juicio verbal» (arts. 248 a 250, 399 a 447). Los procesos especiales
se regulan en el libro IV,

117
Revista Juridica de la Comunidad de Madrid
Nim. 9. Enero-Abril 2001




CARMEN CABANAS POVEDA

dencia tenian establecida desde tiempo atras. Me estoy refiriendo a la
particular naturaleza del Derecho de Familia, tanto en lo material
como en lo procesal.

Asi pues, en los procesos vinculados a la parcela tltimamente refe-
rida, asi como en los relativos al Estado Civil, o con influencia direc-
tas sobre el mismo, el interés publico prevalece y determina que,
como principio orientativo de todas sus peculiaridades, se deba
excepcionar la regla segtin la cual los procedimientos civiles sélo se
tramitan a instancia del titular del derecho o interés afectado y, por
tanto, si éste tiene a bien instar su proteccion, y aquel otros segiin el
cual, en estos procesos, solo se adoptaran las medidas protectoras y
actuaciones que, dentro de las legalmente previstas, se soliciten por
los interesados. Nos referimos a los principios dispositivo y de jus-
ticia reglada que quiebran parcialmente ofreciendo ciertas concesio-
nes al principio de oficialidad.

Segun todo lo dicho, llegamos a una primera conclusién estamos
ante un sector particular del Derecho privado que, sin dejar de
ser tal porque «enfrenta» a particulares, aparece a medio camino
entre el Derecho privado y el puablico, ya que, como en este ulti-
mo, se afecta al interés general. Tal circunstancia obliga a res-
tringir la disponibilidad de su objeto, nota esta altima que carac-
teriza al Derecho privado «sui generis».

Sentado ya el principio general inspirador de las reglas que se estu-
dian, veamos cuales son las PECULIARIDADES RITUARIAS del
proceso que ventila, desde la entrada en vigor la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil’, la oposicién a las resoluciones administra-
tivas en materia de protecciéon de menores.

El referido procedimiento se estudia especialmente en los articulos
779 y 780 de la nueva Ley 1/2000 (Capitulo V, Titulo I, Libro IV).

El primero sobre COMPETENCIA, la atribuye al Juzgado de
primera instancia del domicilio de la entidad protectora.

El segundo sobre PROCEDIMIENTO, establece unas pautas
generales que, por via de la técnica juridica de la remisién, determi-
nan plenamente el procedimiento a seguir. asi pues, se sefala:

3 Seguin establece la Disposicién Final primera de la Ley 1/200, la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, entrara en vigor al afio de su publicacién en el BOE, por tanto al 8 de
enero de 2001. Se establecen excepciones, a al espera de la normativa especial que sustituira
a la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 —vigente hasta entonces— en materia de
Jurisdiccién voluntaria, Procesos Concursales y Cooperacién Internacional en via Civil

(D. Derogativa Unica).
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— No sera precisa la Reclamacion previa en via Administrativa,
para este tipo de procesos.

La tramitacion concreta de la oposicién en via civil, a las reso-
luciones administrativas en materia de proteccién de menores,
se ajustara a las siguientes pautas:

e INICIACION mediante un escrito en el que, sucintamente, se
expresara la pretensiéon y la resolucién a la que se opone el
actor.

Seguidamente, el tribunal RECLAMARA a la Entidad
Administrativa autora de la resolucién, TESTIMONIO
COMPLETO DEL EXPEDIENTE, que debera ser aportado
en plazo de veinte dias.

La DEMANDA SE TRAMITARA con arreglo al art. 753 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

Referidas tales reglas, se pueden realizar los siguientes comenta-
rios:

— En materia de COMPETENCIA OBJETIVA no se ha estableci-
do ninguna especialidad, correspondiendo el conocimiento en
primera instancia de los procesos civiles a los Juzgados del
mismo nombre (art. 779 y 45 de la L.E.C.); por cuanto hace a la
COMPETENCIA TERRITORIAL, las reglas generales decaen
ante una particular que hace prevalecer el dato del verdadero
objeto de este tipo procesal: impugnacién de una decisién
administrativa en la materia. Este caracter se prioriza sobre la
posible incidencia del proceso en el Estado Civil de un menor;,
o sobre su situacién de proteccién concreta. Asi pues, resulta
desplazada la regla aplicable en otro caso, a saber, la del domi-
cilio del menor®, por la del domicilio de la Administracién
actuante.

Por cuanto se refiere a las REGLAS de PROCEDIMIENTO,
destaca la configuracién de un procedimiento civil especial-
mente cercano al contencioso-administrativo, con el que tiene

+ Elart. 52.5 de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil se sefiala que en los juicios en que
se ejerciten acciones relativas a la asistencia o representacién de incapaces, incapacitados
o declarados prodigios, sera competente el tribunal donde estos residan; por contra el
art. 51 establece un fuero general de las personas juridicas, que serdan demandadas en el
lugar de su domicilio.
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de comn, la pretensién de modificacién de un acto adminis-
trativo que resulta de un expediente previo que habra de cono-
cerse para formular demanda. De este modo, como en el pro-
cedimiento contencioso administrativo, se da comienzo al
proceso con un escrito de interposicién breve, con indicacién
del acto impugnado y de la pretensién, delimitando sélo el
objeto del proceso, pero sin formalizar «ab initio» la demanda.

También, como en la via contenciosa, se reclama posterior-
mente el expediente que debera ser remitido en plazo de 20
dias y, posteriormente y a la vista del mismo, se deducira la
demanda.

Deben, en esta primera fase, observarse las similitudes pro-
cedimentales entre este régimen y el previsto para el recurso
contencioso-administrativo en los articulos 45 y 48, 21 y 31 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa.

No obstante, a partir de la presentacién de la demanda, el
procedimiento se «civiliza», en el sentido de adecuarse a los
tramites habituales en los proceso de naturaleza civil, orde-
nando su tramitacién subsiguiente por el cauce que se estable-
ce en el art. 753, dentro de las reglas generales de aplicacién al
grupo de procesos especiales entre el que se incluye el que nos
ocupa.

El referido cauce procedimental se basara en las reglas del
Juicio Verbal (arts. 437 a 447, Ley 1/2000) pero se concedera
plazo de 20 dias para contestar la demanda, como se previene
para el «JUICIO ORDINARIO».

Ademas se concede un amplio margen al principio de ofi-
cialidad —lo que de nuevo separa estos procesos, de los civi-
les «strictu sensu»— al encargar al Juzgador que de traslado
de la demanda al Ministerio Fiscal cuando proceda’, y al resto
de los que deban ser parte en el proceso, hayan sido o no
demandados, lo que obligar4 la juzgador a analizar de oficio
la cuestién tedrica de todos los posibles afectados en sus dere-
chos o interés legitimos, de cara a su personacién como
demandados.

5 El referido translado al Ministerio Fiscal proceder4 siempre, en estos casos, dado que
uno de los interesados en el proceso es un menor, y segtin el art. 749 de la L.E.C., asf debe
hacerse en estos casos.
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Las someras reglas rituarias contenidas en los articulos 779 y 780
de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, deben completarse con las
generales aplicables a todos los procesos especiales del Titulo I del
libro 1V, esto es, con las de los articulos 748 al 755 que configuran su
capitulo I sobre generalidades, en cuanto sean aplicables.

Entre tales normas, ademas de la preceptiva intervencién del
Ministerio Fiscal (art. 749.21), siempre que alguno de los interesados
en el procedimiento sea menor, incapaz o esté en situacién de ausen-
cia legal, y las normas sobre PROCEDIMIENTO del art. 753, a las que
ya se ha hecho anterior referencia; destacamos:

— La necesidad, en materia de asistencia letrada y postulacién de

que las partes acttien debidamente representadas y defendidas
por abogado y procurador (art. 750.1), pese a que al cuerpo
procedimental bésico de estos procedimientos —ex. 753 en
relacién con el 780— sea el del juicio verbal®.
Se limita la disponibilidad del objeto del litigio prohibiendo
taxativamente la renuncia, el allanamiento y la transaccién,
salvo en materias disponibles segtin la legislacién civil aplica-
ble y, requiriendo la conformidad del Ministerio Fiscal para
admitir el desistimiento, salvo contadas excepciones (art. 751).
En materia PROBATORIA (art. 752) se establece un principio
de gran liberalidad en la forma con la finalidad de que los
hechos de que se parta para aplicar las normas que resuelvan el
litigio, resulten debidamente acreditados en el curso del proce-
S0, ya sea a instancia de parte, a peticién del Ministerio Fiscal,
o de oficio.

Ademas, y en el mismo sentido antiformalista, se excepcionan las
reglas sobre valoracién tasada de los medios de prueba que en otro
caso se aplicarian.

Por lo demas, y por el mismo motivo, la conformidad de las partes no
vincula al tribunal ni deja sentados ciertos datos, a efectos probatorios.

— En cuanto a la PUBLICIDAD de la actuacién judicial, la pecu-
liaridad de la materia justifica que se habilite al juzgador para

¢ De conformidad con los arts. 23 y 31 de la L.E.C., la representacién y defensa por pro-
fesionales —abogados y procurador— no seré preceptiva en juicios verbales, de cuantia no
superior a 150.000 ptas.
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que por providencia se decida, obrando de oficio o a instancia
de parte, el que los actos y vistas sean celebrados a puerta
cerrada o bien que las demas actuaciones sean reservadas, sin
tener que observar las reglas generales del art. 138 L.E.C. Se
trata de una regla especial -la del 754 de la L.E.C. que desarro-
lla la previsiéon del art. 120.1 de la C.E.

Finalmente, (art 755) las sentencias y demas resoluciones que
recayeran, se comunicaran de oficio a los Registros Civiles, como
no podia ser menos tratandose de resoluciones, en muchos casos
de naturaleza constitutiva, y siempre relativas al Estado Civil de
las personas. Ademas, aunque esta vez a instancia de parte, tam-
bién podrian comunicarse a otros registros publicos.

Llegados a este punto conviene hacer retrospectiva y, por tanto,
comparar el régimen establecido en la nueva L.E.C. —que se acaba de
exponer— con el precedente, basicamente constituido por las referen-
cias de la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica
del Menor, y de modificacién parcial del Cédigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en relacién con el texto de la ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881.

Asi las cosas, en materia PROCEDIMENTAL, los parrafos 2° y 3°
de la Disposiciéon Adicional 1* de la precitada L.O. 1/1996, senalaban:

«Se aplicaran las normas de jurisdiccién voluntaria, a las
actuaciones que se sigan:

(.5

2.* Contra las Resoluciones que declaran el desamparo y
la asuncién de la tutela por ministerio de la ley, y la idoneidad
de los solicitantes de adopcién.

3.* Para cualesquiera otras reclamaciones frente a resolu-
ciones de las entidades publicas que surjan con motivo del
ejercicio de sus funciones en materia de tutela o guarda de
menores.

En el indicado procedimiento, los recursos se admitiran,
en todo caso, en un solo efecto.

Quedara siempre a salvo el ejercicio de las acciones en la
via judicial ordinaria».

Ademis la D. Adicional 3* de la misma L.O. 1/96 también remite al
cauce de la jurisdiccién voluntaria, para todas las actuaciones judi-
ciales previstas en los titulos IX y X del Libro I del Cédigo Civil, salvo
declaraciones de incapacitacién y prodigalidad, sefialando ademas
ciertas peculiaridades.
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1.* Tanto el Juez como el Ministerio Fiscal actuaran en interés del
menor o incapaz proponiendo medidas diligencias y pruebas, suplien-
do la pasividad de sus representaciones —si ésta se produjera—, y
asesorando en general.

2.* No es precisa la intervencién de abogado ni de procurador.

3.* La oposicién de cualquier interesado se ventilara en el mismo
procedimiento sin convertirlo en contencioso’.

Ademas, la Disposicién Adicional 20* de la misma norma previene
que el Ministerio Fiscal vele porque incoado un procedimiento sobre
reclamacién frente a resoluciones de las Administraciones Publicas en
estas materias, se resuelvan en el mismo expediente todas las cuestio-
nes que afecten al mismo menor, cuyo efecto promovera ante los 6rga-
nos judiciales todas las actuaciones precisas.

Por otra parte, y en cuanto a la exclusién de la necesidad de recla-
macién administrativa previa, para impugnar judicialmente las deci-
siones de la Comisién de Tutela, el art. 172. del Cédigo Civil, tras la
reforma operada por la L.O. 1/96, en su apartado sexto, sefiala taxati-
vamente que las resoluciones que aprecian el desamparo y declaran la
asuncion de tutela por ministerio de la Ley serén recurribles ante la
jurisdiccién civil, y sin necesidad de reclamacién administrativa previa.

Visto lo anterior, el inico cambié relevante (no asi la intervencién
del Ministerio Fiscal, ni la posible acumulacién de solicitudes judi-
ciales) se produce en materia PROCEDIMENTAL al, no s6lo admitir®
como ocurria anteriormente, la litigiosidad de estos procedimientos,
sino reconocer abiertamente tal caracter instaurando un cauce con-
tencioso, con todo lo que ello supone, para su tramitacién.

Ademas de lo referido, hay también que reconocer a la nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil el mérito de recopilar las peculiaridades de
estos procesosg.

7 De esta forma se excepcionaba la regla general del art. 1817 de la L.E.C. de 1881, que
senala: «si a la solicitud promovida se hiciera oposicién por alguno que tenga interés en el
asunto, se hara contencioso el expediente(...)».

8 La Disposicién Adicional 3." de la L.O. 1/96, al sefalar entre sus prevenciones que la
existencia de oposicién no convertira en contecioso el procedimiento, reconoce la«litigiosi-
dad» de estos procesos, que por eso son realmente tal.

? Pese a ello podria haberse aprovechado la ocasién para sefialar también las peculiari-
dades de los mismos en materia de Costa Juzgada. Asi pues, como es propio de todo el dere-
cho de familia, las resoluciones nunca pueden alcanzar el efecto de cosa juzgada material, pue-
den alterarse en cualquier momento y estando estos procesos orientados por la directiva de la
proteccién de un colectiva especialmente débil, cuya defensa se considera —ademas— de inte-
rés general; no debe coartarse la posibilidad de modificar las medidas protectoras que se adop-
ten por la Administracién, o de reaccionar judicialmente frente a ellas, si asf se hiciera.

En suma se hace prevalecar el interés superior y cambiante de menor, sobre la
Seguridad Juridica.
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Llegados a este punto, y tras exponer y comentar el nuevo régimen
que para este proceso establece la Ley 1/2000, habra que ponerlo en
relacién con el trabajo diario del Instituto Madrilefio del Menor y la
Familia.

Ciertamente el ejercicio de las funciones que a la Comunidad de
Madrid corresponden en materia de proteccién de menores, compe-
ten al referido Organismo Auténomo, segin establece claramente su
Ley de creacién (Ley 2/1996, de 24 de junio)'’, que asf lo previene en
el art. 3 letra c) de la referida norma.

El desarrollo del ejercicio de estas funciones de proteccién y en
particular de las mas generales, que ademaés funcionan como premisa
para la adopcién de otras de menor entidad, se regulan en el Decreto
121/1998 de 23 de diciembre, sobre el procedimiento de constitucién
y ejercicio de la tutela y guarda del menor.

El sefialado Decreto determina cémo hacer efectivas las tareas,
relativas a la proteccién de los menores, que la Ley 21/1987 de 11 de
noviembre encomienda a las Comunidades Auténomas, por lo que
hace a la Comunidad de Madrid.

La toma de decisiones en la materia y en particular la determina-
cién de las medidas concretas de proteccién que en cada caso concre-
to proceda adoptar, corresponde a la Comisién de Tutela del Menor'',
como 6rgano colegiado sin personalidad juridica de composicién
interadministrativa y de naturaleza multidisciplinar que, preexistien-
do al Organismo Auténomo Instituto Madrilefio del Menor y la
Familia, asume las funciones decisorias que posteriormente se haran
efectivas a través del resto de los recursos personales y materiales ads-
critos al Instituto, o bien gracias a los recursos que, correspondiendo
a otras administraciones, se pongan al servicio de la misma finali-
dad'. De ese modo, las decisiones administrativas que podran impug-

10 Precedi6 a este Organismo Auténomo el 6rgano de Gestién sin personalidad juridi-
ca llamado Instituto de Atencién a la Infancia (Decreto 37/1992, de 22 de mayo); y a ambos,
la Comisién de Tutela del Menor que, en un primer momento y dependiento de la Direccién
General de Bienestar Social, se adscribi6 a la Consejeria de Integracién Social.

I La Composicién y Funcionamiento de la Comisién de Tutela del Menor, se regulan
en el Decreto 49/1988 de 5 de mayo y en la Orden 820/1992, de 25 de noviembre de la
Consejeria de Integracién Social.

12 La Disposicién Final primera del Decreto 121/1988 senala:

«Los acuerdos de la Comisi6én de Tutela del Menor seran ejecutados».

1. Por el Instituto Madrilelo de Atencién a la Infancia (hoy del Menor y la Familia).

2. Por las Corporaciones Locales, en virtud de convenios de colaboracién con la

Consejerfa de Integracién Social.

3. Por instituciones Privadas, gestoras de Servicios de Atencién a menores, concertadas

con la Consejerfa de integracién Social.»
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narse por el cauce rituario que se analiz6, son las derivadas de la
Comisién de Tutela del Menor.

Siendo muy variadas las medidas protectoras y actuaciones con-
cretas ordenadas por la referida Comisién de Tutela del Menor", se
hace patente la amplisima casuistica a que la impugnacién de las mis-
mas puede dar lugar; y de la que por ahora no es posible hacer valo-
racién alguna, dada la —todavia— corta vida de la L.E.C. 1/2000.

!* La Comisién de Tutela del Menor podra, en el ejercicio de la guarda o tutela
Institucional de un menor, acordar en funcién de sus intereses:

1. Su acogimiento administrativo sin finalidaad adoptiva, como forma idénea para su
atencién y ejercicio de la guarda, en los supuestos del articulo 172 del Cédigo Civil.

2. Proponer su acogimiento judicial a los mismos fines, en los casos del articulo 173.2°
del Cédigo Civil.

3. Promover la adopcién de los menores tutelados, como forma idénea para la recons-
truccién de su vida familiar, previo o no, su oportuno acogimiento.

Todas estas decisiones, que se apoyan en las propuestas que ofrecen al Pleno los voca-
les comisionados y se sustentan también, en los Registros de Familias Acogedoras y de
Familias para la Adopcién, podran —una vez en vigor la Ley 1/2000 impugnarse por el cauce
general que ha quedado estudiado anteriormente.
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SUMARIO: Introduccién. 1. Breve exposicién general de la Ley Organica de
Responsabilidad Penal de los Menores. II. Participacién de las Comunidades Auténomas.
A) En la Administracién de Justicia, B) En la LORPM. III. La Pericia en el Derecho de
Menores. IV. Los Equipos Técnicos A) En Derecho Comparado, B) En la LORPM:
1. Concepto, 2. Funciones, 3. Organizacién, 4. Cuestiones problematicas. V. Conclusiones.

La reciente entrada en vigor de la Ley Organica de
Responsabilidad Penal del Menor (LORPM), aprobada el 12 de enero
de 2.000, y vigente desde el pasado dia 13 de enero, ha incorporado al
ordenamiento juridico un texto normativo que trata de dar una res-
puesta equilibrada al problema de la Delincuencia Juvenil.

Efectivamente, se ha producido la eleccién de un modelo de
Justicia Penal que trata de combinar los elementos educativo y san-
cionador, buscando un tratamiento centrado, alejado tanto de postu-
lados defensivos a ultranza como de simples consideraciones protec-
cionistas.

Por eso, se incorpora al Derecho Penal, un colectivo compuesto de
personas en formacién, con un déficit de integracién social y a la bus-
queda de su plena madurez, que deben responder de sus actos —deli-
tos o faltas—, en un proceso con las mismas garantias que los adultos,
y recibir las medidas o la solucién que se considere mas justa en cada
caso, procurando sobre todo, su resocializacién, finalidad, por otro
lado, comtin a toda medida punitiva (art.25.2 CE).

La decisién legislativa, supone importantes novedades en este
campo, y plantea, entre otras cuestiones, la incidencia que va a tener
la Ley sobre el papel de las Comunidades Auténomas, en esta materia.

! Magistrado del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo.
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Maxime, cuando amplia su radio de accién, al incluir a los mayores de
dieciocho afos , menores de veintiuno, al tiempo que remite a aqué-
llas, la valoracién y, en su caso, la adopcién de las medidas adecuadas
para la proteccién de los menores de catorce afos , que lo requieran.

De otro lado, se constata la implicacién de esta cuestién, con una
problematica mas general que conlleva la adopcién y ejecucién de
politicas sociales sobre familias marginadas, con escasos recursos
econémicos o educativos, y dificultades de integracién en colectivos
con problemas afiadidos, asi el novedoso de la inmigracién, que
soporta porcentajes de delincuencia juvenil proporcionalmente
mucho mas elevado que el resto de los menores y jévenes.

En definitiva, la LORPM pone sobre el tapete, un instrumento
legal que va a servir para el tratamiento de este importante asunto,
con el que adquiere carta de naturaleza una auténtica subjurisdiccién
—el derecho penal de menores— integrada por los Juzgados de
Menores, de Instruccién, las Audiencias Provinciales, la Audiencia
Nacional y el Tribunal Supremo.

Sin embargo, en nuestra opinién, su éxito o fracaso, va a depender
mas que de la bondad o defectos de la Ley, de la dotacién de medios
humanos y recursos econémicos que se le proporcione, asi como de la
coordinacién con la gran ejecutora de las medidas y la mediacién por
la que apuesta decidida la Ley, y que no es otra que la Comunidad
Auténoma.

En la conjuncién de esos esfuerzos, van a tener un papel relevan-
te, durante todo el proceso penal de menores, los Equipos Técnicos,
6rganos esenciales de caracter asesor, de los que nos atrevemos a decir
que va a depender la calidad y acierto de la solucién de los problemas
de la Justicia juvenil. Y es que de poco o nada vale una ley sino cuen-
ta con los instrumentos necesarios, para cumplir sus objetivos.

I. BREVE EXPOSICION GENERAL DE LA LORPM

Cristalizacién de ese modelo penal-educativo y de orientacién
resocializadora, para el menor que ha delinquido, es la LORPM que
presenta importantes novedades sobre el proceso penal comin, y que
podemos sintetizar en estos puntos: a) otorga la Instruccién al
Ministerio Fiscal; b) propicia la mediacién evitando una excesiva
implicacién acusadora de la victima; c) sustituye la pena, especial-
mente la pena de prisién, por medidas orientadas a la reeducacién; y
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d) se compromete a proporcionar unos medios humanos y recursos
técnicos, especializados, a fin de lograr las finalidades de la ley.

Por otro lado, y desde el punto de vista legislativo, la justificacién
de la promulgacién de la Ley Orgénica reguladora de la responsabili-
dad penal de los menores, se encuentra —segtin puede leerse en su
Exposicién de Motivos— en la necesidad impuesta por la LO 4/1992,
de 5 de junio, sobre reforma de la Ley reguladora de la competencia y
el procedimiento de los Juzgados de Menores, dictada a consecuencia
de la STC 36/91, de 14 de febrero, mediante la cual se declaré incons-
titucional el art.15 de la antigua Ley de Tribunales Tutelares de
Menores de 11 de junio de 1948; en la mocién aprobada por el
Congreso de los Diputados el 10 de mayo de 1994 y en el art.19 del CP.

Se trataba por tanto, de dotar de un marco de auténticas garanti-
as, al proceso para exigir responsabilidad a los menores delincuentes;
de promulgar una ley fundamentada en principios orientados hacia la
reeducacién de los menores y que tuviera en cuenta sus circunstan-
cias asi como las competencias de las Comunidades Auténomas en la
materia; y, finalmente, de dictar la ley a que se referia el art.19 del CP
aprobado por LO 10/1995, de 23 de noviembre, en el que se establecié
la mayoria de edad penal, y por tanto la aplicacién del CP de adultos
a los mayores de 18 afios, con la posibilidad —excepcional— de la
aplicacién de la Ley de responsabilidad penal de los menores, a los
mayores de dieciocho y menores de veintitin afios’.

La nueva norma, cuyo primer borrador culminé el 30-10-1996,
tomo la forma de anteproyecto el 1-7-1997, fue objeto de informes por
parte del CGPJ y de la FGE y ya, como Proyecto de Ley Orgénica
reguladora de la responsabilidad penal del menor, se publicé en el
Boletin Oficial de las Cortes Generales el 3-11-1998, aprobandose el 22
de diciembre de 1999 por 176 votos, 8 en contra y 138 abstenciones.
Su publicacién tuvo lugar el 12 de enero de 2.000, y la entrada en
vigor se produjo —como se dijo— el 13 de enero del afio en curso, esto
es, al ano de su publicacién.

La LO 5/2000, incluye también en su Exposicién de Motivos los
antecedentes en la materia: la LTTM de 11 de junio de 1948, la
Constitucién de 1978, la LO 4/1992, de 5 de junio, sobre reforma de la

2 La LO9/2000, de 22 de diciembre sobre medidas urgentes para la agilizacién de la
Administracién de Justicia, ha dejado en suspenso durante dos afios, la aplicacién de la Ley
al tramo de personas entre dieciocho y veintitn anos, que el art.1 de la LORPM, denomina
«j6venes» diferenciandolos de los «menores» que son , legalmente, los comprendidos entre
los catorce y dieciocho afios.
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Ley reguladora de la competencia y el procedimiento de los Juzgados
de Menores, la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién
Juridica del Menor y otras normas de Derecho Internacional: espe-
cialmente la Convencién de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre
de 1989.

El marco juridico por tanto, en el que se inserta la nueva LORPM
se integra por la CE, en particular su art.39 en cuyo punto 4. se dice
que «Los nirios gozardn de la proteccion prevista en los acuerdos inter-
nacionales que velan por sus derechos»; el CP de 1995, art.19, del que
se deroga la DT 12% asi como los preceptos del CP de 1973 subsis-
tentes hasta la aprobacién de la LO 5/2000, es decir, los arts.8.2, 9.3,
la regla 1* del art.20, en lo que se refiere al nimero 2° del art.8, 1,
segundo parrafo del art.22 y el art.65, expresamente derogados por la
Clausula derogatoria de la Ley; la Ley de Proteccién Juridica del
Menor de 1996; la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comtin, en materia de responsabilidad civil; la Ley
35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencias a las victimas de
delitos violentos y contra la libertad sexual, en cuanto a la proteccién
de las victimas de delitos cometidos por menores; el resto de Leyes
penales especiales, la LECRIM de la que las disposiciones del proce-
dimiento abreviado tienen expresa consid¢racién de derecho supleto-
rio; las normas auton6micas existentes e materia de proteccién de
menores y, en el plano internacional, aden 14s de la citada Convencién
de los Derechos del Nifio de 1989, «todas aquellas normas contenidas
en los Tratados vdlidamente celebrados por Esparia», como dice el
art.1.3 de la Ley (de entre las que debemos destacar las Reglas de
Beijing (1985) y la Recomendaci6n del Consejo de Europa, R.(87) 20.

Desde otro plano, hay que tener en cuenta que con la Ley de la
Responsabilidad Penal del Menor, se opera sobre una poblacién en la
que la edad tiene una importancia superior a la de los adultos, en
cuanto exige una diferenciacién minuciosa, que da lugar a un régimen
juridico diversificado: asi, en la Exposicién de Motivos, «se establece,
inequivocamente, el limite de los catorce afios de edad, para exigir este
tipo de responsabilidad sancionadora a los menores de edad penal», dis-
tinguiéndose dentro de quienes si responden penalmente, entre dos
grupos o tramos de edad, los menores de catorce a dieciseis afios y los
de diecisiete y dieciocho, por sus diferencias caracteristicas que
requieren un tratamiento diferenciado y, en‘en el tramo de los mayo-
res de dieciséis afios, constituye una agravacién especifica la comisién
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de los delitos que se caracterizan por la violencia, intimidacién o peli-
gro para las personas. Y, respecto a los mayores de dieciocho afos y
menores de veintiuno, existe un régimen discrecional aplicativo de la
Ley, por parte del Juez, «atendiendo a las circunstancias personales y al
grado de madurez del autor, y a la naturaleza y gravedad de los hechos»,
que la LO 7/2000, de 22 de diciembre de modificacién de la LORPM,
ha especificado, subrayando que a los mayores de dieciocho afios no
les sera aplicable la reforma procesal introducida por dicha norma, en
relacién a la comisién de la denominada «delincuencia grave» y
«terrorismo de menores»’ pues, de una parte, ese nuevo régimen juri-
dico y procesal se restringe a los menores de dieciocho anos y, de otra,
el régimen general de la ley —como se sabe- sélo es aplicable a los
mayores de dieciocho afos y menores de veintiuno, si se dan los
requisitos previstos en el art.4 de la LO 5/2000.

II. LA PARTICIPACION DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

La distribucién competencial que efectué la Constitucién espano-
la de 1978, entre el Estado y las Comunidades Auténomas, ha sido
calificada de sistema «deliberadamente ambiguo, y en buena medida,
confuso e impreciso...tratando de ganar en elasticidad y capacidad de
adaptacion a las circunstancias concretas de cada comunidad auténo-
ma lo que se pierde en rigor y tecnicismo juridico. »?

Ello se debe, a haber establecido una Constitucién abierta y dina-
mica, que sélo até una serie de temas fundamentales —la forma poli-
tica del Estado, la articulacién de un Estado de Derecho con divisién
de poderes, un catdlogo de derechos y libertades fundamentales y la
distribucién territorial del Estado— dejando fuera de ese consenso
politico basico, la concreta modulacién de numerosas cuestiones,
entre ellas, y sefialadamente, la exacta distribucién de competencias
entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

Pues bien, la inexistencia —a pesar de las apariencias— de un lis-
tado de materias de exclusiva competencia del Estado, y otro, corres-
pondiente a las Comunidades Auténomas, amén de la posibilidad de

3 Sobre esta cuestién, puede examinarse URBANO CASTRILLO, E. de en
«Delincuencia grave de menores», en La ley n® 5.165, 19-10-2000.

4+ LEGUINA VILLA, J.«<Las Comunidades Auténomas», p.806,en «La Constitucién espa-
fiola de 1978», de Alberto PREDIERI y Eduardo GARCIA DE ENTERRIA. Editorial Civitas
SA, 1981.
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dividir las materias competenciales en un haz de facultades —de legis-
lacién bésica, de desarrollo, ejecucién, control, etc— y la existencia
del art.150.2 CE, han configurado un sistema competencial, que ha
dejado a la interpretacion del Tribunal Constitucional, la determina-
cién concreta, caso a caso, de las materias de competencia estatal
transferibles e intransferibles.

Resultando que, entre las materias necesitadas de «clarificacién».
y situada prima facie conectada a la idea de soberania, se encuentra la
«Administracién de Justicia» art.149.1.5 CE, lo cual ha supuesto una
indeterminacién que ha requerido de los correspondientes pronun-
ciamientos jurisprudenciales del Tribunal Constitucional, a efectos de
clarificar quienes, y con qué alcance, eran los sujetos politicos com-
petentes en su regulacién.

Y, en concreto, por la via de diferenciar entre Poder Judicial, como
ejercicio de la Jurisdiccién, y Administracién de Justicia, como servi-
cio ptblico administrador de recursos para prestar a los ciudadanos el
servicio «Justicia», se ha ido dibujando un campo de separacién de
responsabilidades, fértil pero no exento de dificultades interpretati-
vas, y que, como veremos, se ha reproducido en el tema que analiza-
mos.

En efecto, la Constitucién dibuja un poder judicial de composicién
netamente diferenciada de los otros dos poderes del Estado, com-
puesto por una multiplicidad de 6rganos —existen cerca de 4.000 titu-
lares del llamado Tercer Poder del Estado— sin vinculacién jerarqui-
ca entre ellos, y para cuyo ejercicio, se requiere la participacién de los
otros dos poderes y, en mayor o menor medida, se da la intervencién
de las Comunidades Auténomas.

Esa caracterizacién como poder del Estado, derivada de la funcién
constitucional que realiza, lo distingue de la Administracién de
Justicia, la cual se encuentra funcionalmente subordinada al Poder
judicial, pero organicamente inserta en el Poder ejecutivo, ya tinica-
mente en la Administracién del Estado o, compartiendo con las
Comunidades Auténomas las funciones transferidas por la via del pre-
citado art.150.2 CE.

A) La participacion del Poder Ejecutivo, y por lo que aqui intere-
sa, de las Comunidades Auténomas, en la Administracién de Justicia,
se realiza proporcionando los medios personales y materiales que se
ordenan al cumplimiento de los fines del Poder judicial.

Ello configura lo que se ha dado en llamar la administracion de la
Administracién de Justicia, actividad que sirve al servicio de la Justicia
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en cuanto permite que el poder jurisdiccional pueda declarar y hacer
efectivo el derecho —iuris dictio— que es, incluido la potestad de eje-
cutar lo resuelto, lo que configura al Poder Judicial, integrado por jue-
ces y magistrados, independientes, inamovibles, responsables y some-
tidos tinicamente al imperio de la Ley, art.117.1 CE.?

La clarificacién de este panorama, —reclamado por la doctrina
cientifica, como hemos tenido ocasién de sefialar—, se ha efectuado
por la labor del TC, en diversas sentencias, de la que es cumplida
muestra, la STC 105/2000, de 13 de abril, en la que se diferencia entre
funcién jurisdiccional y administracién de justicia —con cita del ante-
cedente de la sentencia 56/1990—, anadiéndose que las Comunidades
Auténomas asumen una competencia en la materia, mediante «clau-
sulas subrogatorias», previstas en sus Estatutos, cuyo limite es el
nicleo que el art.149.1 .5 CE, configura como Administracién de
Justicia en sentido estricto y el ambito de la «administracién de la
Administracién de la Justicia», en aquéllos aspectos que la LOPJ
reserva a 6rganos distintos del Gobierno o de alguno de sus departa-
mentos.

Y con mas explicitud., la STC 105/2000 precisa que tienen alcance
supracomunitario determinadas facultades del Gobierno que exclu-
yen la operatividad de la clausula subrogatoria: asi, la dependencia del
Centro de Estudios Judiciales, la adscripcién del Instituto de
Toxicologia o la cooperacién internacional.

Y, mas adelante, tras excluir en todo caso las competencias legis-
lativas sobre las que no haya un titulo competencial transferido,
anade que «las cldusulas subrogatorias no entrardn en aplicacién cuan-
do la LOPJ, en uso de la libertad de opcién del legislador, atribuya deter-
minadas facultades al CGPJ. Tampoco en aquellas otras materias, aun
atribuidas al Gobierno de la Nacién o a sus Departamentos
Ministeriales, respecto de las que exista otro titulo competencial con
incidencia en ellas suficiente para reservarlas al Estado.»

Por lo que se refiere, en concreto, a las materias de personal, en
relacion al estatuto y régimen juridico del personal al servicio de la
Administracién de Justicia, la sentencia precitada afirma que «henios
de partir de que la existencia de reserva constitucional de Ley Orgdnica
para su regulacion lleva consigo que los aspectos bdsicos o fundamen-
tales del estatuto de este personal se contengan en la LOPJ», si bien

5. GARCIA MORILLO J. en «Derecho Constitucional Vol.II», 4* Edicién. Tirant lo
blanch, Valencia 2.000, de LOPEZ GUERRA y otros.
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—contintia la resolucién— en el plano normativo, la opcién por el
establecimiento de Cuerpos Nacionales no es més que una entre las
varias constitucionalmente legitimas.

Pero en todo caso, se emite un pronunciamiento de gran calado: « ka
de excluirse que el art.455 LOPJ establezca la necesaria consecuencia de
que la inclusion en los Estatutos de Autonomia de las clausulas subroga-
torias atribuye a las Comunidades Auténomas la competencia sobre la
totalidad de las materias que en el texto del indicado precepto se enume-
ran».Para ello, ha de haberse asumido por los Entes Autonémicos la res-
pectiva competencia en virtud de otro titulo constitucionalmente vdlido.

En conclusién, la materia de personal es campo compartido, pero
las Comunidades Auténomas sélo podran ejercer las concretas com-
petencias que hayan asumido por titulo competencial valido siempre
que no incida de forma decisiva en los elementos esenciales del esta-
tuto del personal de la Administracién de Justicia.

Y en cuanto al peligro de que ese ejercicio normativo afecte a la igual-
dad de los ciudadanos, el propio Tribunal Constitucional en su Sentencia
37/1981, de 16 de noviembre, admiti6 la posibilidad de que «puede ser
distinta la posicién juridica de los ciudadanos en las distintas partes del
territorio nacional» pero «la potestad legislativa de las Comunidades
Auténomas no puede regular las condiciones bdsicas de ejercicio de los
derechos o posiciones juridicas fundamentales que quedan reservadas a la
legislacion del Estado (arts.53 y 149.1.1°de la Constitucion), cuyas normas
ademds son las vnicas aplicables en las materias sobre las que las
Comunidades Auténomas carecen de competencia legislativa, prevalecen
en caso de conflicto y tienen siempre valor supletorio...»

Habiéndose resaltado, mas recientemente, que «la potestad legis-
lativa de que gozan las Comunidades Auténomas hace que el ordena-
miento tenga una estructura compuesta, por obra de la cual puede ser
distinta la posicién juridica de los ciudadanos en las distintas partes
del territorio nacional».®

Pues como dijera la STC de 10 de noviembre de 1988 : «Las diver-
sificaciones normativas son conformes a la igualdad, en suma, cuando
cabe discernir en ellas una finalidad no contradictoria con la CE y cuan-
do, ademads, las normas de las que la diferencia nace muestran una
estructura coherente, en términos de razonable proporcionalidad, con el
fin ast perseguido.»

¢ SILVA SANCHEZ, José Marfa en «Las normas de complemento» de las leyes penales
en blanco pueden emanar de las Comunidades Auténomas», PJ n® 52, pag.491, glosando la
STC Pleno, 14/1998, de 22 de enero.
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B) En cuanto a la concreta participacién de las Comunidades
Auténomas en la LORPM, hay que decir, en primer lugar, que se erige
en uno de los protagonistas de la Ley Penal del Menor, junto al propio
menor, su representante y Letrado; el perjudicado y su Letrado; las
distintas autoridades que intervienen en el proceso, Juez, Fiscal,
Secretario, Audiencia Provincial y Tribunal Supremo; el equipo técni-
co y el Grupo de Menores de la Policia.

En efecto, la Comunidad Auténoma participa directamente en el
proceso penal de menores, a través de la entidad puablica a la que
legalmente esté asignada la competencia de menores, y que suele estar
integrada en el Departamento —Consejeria, normalmente— de
Justicia, Bienestar Social o Asuntos Sociales.

Para darse cuenta de la importancia de la participacién de la
mentada «entidad publica» autonémica a lo largo del proceso de
menores, «sin perjuicio de las facultades atribuidas por esta Ley a las
Comunidades Auténomas respecto de la proteccion y reforma de
menores» (art.2.1), la entidad piblica interviene, ademés de en mate-
ria de medidas (imposicién cuando son varias, modificacién, ejecu-
cién, liquidacién, informe sobre ejecucién, sustitucién y cumpli-
miento), en numerosos otros tramites en los cuales es preceptiva
oirla, a fin de que el Juez de Menores, ponderando su opinién,
resuelva en consecuenciz o, se le faculta para que actie en relacién
a diversas cuestiones (proteccién, menores de catorce afos, adop-
ci6én de medidas cautelar:s, archivo del expediente y recurso de uni-
ficacién de doctrina).

Conteniendo las disposiciones complementarias de la Ley, intere-
santes pronunciamientos, al respecto. Asi, en particular, las
Disposiciones Finales Tercera y Séptima.

La DF 3* de la LORPM, establece una serie de previsiones en mate-
ria de personal. Y, por lo que se refiere a la colaboracién Estado
(Ministerio de Justicia) —Comunidad Aut6noma, se dice lo siguiente:

«1. El Gobierno, a través del Ministerio de Justicia, oido el
Consejo General del Poder Judicial, la Fiscalia General del
Estado vy las Comunidades Auténomas afectadas, en el plazo
de seis meses desde la publicacion de la presente Ley en el
»Boletin Oficial del Estado» adoptard las disposiciones opor-
tunas para adecuar la planta de los Juzgados de Menores y las
plantillas de las Carreras Judicial y Fiscal a las necesidades
orgdnicas que resulten de la aplicacion de lo dispuesto en la
presente Ley».
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Se trata de una facultad de consulta e informe, que tiene la utilidad
de proporcionar al Gobierno, los datos y consideraciones que, entre
otras entidades, las Comunidades Auténomas, facilitan al Ejecutivo
con la finalidad de poder dimensionar una plantilla acorde con las
previsiones y necesidades constatadas en cada uno de los territorios
en que la Ley Penal del Menor va a operar.

«3. El Gobierno, a través del Ministerio de Justicia, y las
Comunidades Auténomas con competencia en la materia, a tra-
Vvés de las correspondientes Consejerias, adecuardn las plantillas
de funcionarios de la Administracion de Justicia a las necesida-
des que presenten los Juzgados y las Fiscalias de Menores para la
aplicacion de la presente Ley, y determinardn el niimero de los
equipos técnicos adscritos a los Juzgados y Fiscales de Menores,
su composicion y la plantilla de los mismos.»

Este apartado de la DF tercera que examinamos, es de gran impor-
tancia, porque llama a la colaboracién directa entre la Administracién
central y la autonémica, para configurar las plantillas de funcionarios
necesarios para el funcionamiento de la Ley, asi como para disefar los
equipos técnicos adscritos a los Juzgados y Fiscalias de Menores,
incluyendo su composicién, nimero e integrantes de los mismos.

«4. Asimismo, el Gobierno, a través del Ministerio del
Interior, y sin perjuicio de las competencias de las Comunidades
Auténomas, adecuard las plantillas de los Grupos de Menores de
las Brigadas de Policia Judicial, con objeto de establecer la ads-
cripcion a las Secciones de Menores de las Fiscalias de los fun-
cionarios necesarios a los fines propuestos por la Ley».

Esta disposici6n, tiene también en cuenta a las Comunidades
Auténomas, en relacién con la conformacién de los Grupos de
Menores policiales, de acuerdo a las competencias en materia de cuer-
pos y fuerzas de seguridad, que tengan las respectivas Comunidades.

Es de destacar, sin embargo, la reciente supresién’ del punto 5 de
esta disposicién, que contenia el compromiso —incumplido— de
crear en el plazo de seis meses, los Cuerpos de Psicélogos y
Educadores y Trabajadores Sociales Forenses.

Por su parte, la DF 7° estableci6, en su apartado 2 que las
Comunidades Auténomas con competencia en proteccién y reforma
de menores, deben adaptar su normativa a la adecuada ejecucién de

7 Supresién efectuada por la D A cuarta de la LO 9/2000, de 22 de diciembre, sobre
medidas urgentes para la agilizacién de la Administracién de Justicia.
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las funciones que les otorga la presente Ley.

Se trata, como puede apreciarse, de todo un reto legislativo que
aun no ha sido cumplido, y que sittia a las Comunidades Auténomas
ante la asignatura pendiente de colaborar en el buen resultado de la
Ley, adoptando las medidas de desarrollo normativo, necesarias para
ello.

Con todo lo expuesto, se observa, pues, que la intervencién de las
Comunidades Auténomas en relacién a la responsabilidad penal de
los menores, se efectta a través de una doble via: ejecutiva, mediante
la entidad ptiblica competente en la materia y, de los equipos técnicos,
como veremos posteriormente; y en el plano legislativo, adoptando las
medidas de tal naturaleza, necesarias para coadyuvar con el Estado,
en materia de personal y estructuras organizativas, para el tratamien-
to de los menores infractores penales, especialmente en cuanto a la
ejecucion de medidas (y sobre todo, mediante los centros de cumpli-
miento, correspondientes).

III. LA PERICIA EN EL DERECHO DE MENORES

La actividad pericial, como conjunto de conocimientos y explica-
ciones que unos profesionales técnicos —peritos— en la materia,
aportan al Juez o Tribunal correspondiente, en los campos de alguna
ciencia o arte (art.457 LECRIM) para que éstos puedan resolver, con
suficiente conocimiento, las cuestiones que ante ellos se ventilan,
tiene en el derecho penal y, en particular, en el Derecho Penal de
Menores, connotaciones especiales.

En efecto, si como se ha dicho, la pericia viene a ser el cristal de
aumento a través del cual el juzgador ve aquello que no podia perci-
bir por sus propios ojos® en un campo como el de las Ciencias del
Menor, este apoyo técnico resulta indispensable por dos razones prin-
cipales: una, las peculiaridades del sujeto sobre el que recae el proce-
so, en el cual confluyen un variado ntcleo de disciplinas cientificas,
como la Pedagogia, la Criminologia, Sicologia, Siquiatria, Sociologia
y técnicas de investigacién social al servicio las Ciencias del
Comportamiento; como la Estadistica; y otra, la especial trascenden-
cia de las decisiones en este campo, en el que existe —podriamos

8 EISNER, cit. por MARTIN Y MARTIN, JA en «La prueba pericial médica en el pro-
ceso penal», Rvta. Canaria de Ciencias Penales, n° 6, diciembre 2.000.
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decir— un mandato constitucional reforzado, a partir del art.25.2 CE,
de procurar la reinsercién social de los menores, reeducandolos, antes
que reprimiéndolos, lo cual trastoca el orden del problema en el dere-
cho penal clasico, en el que la pena es consecuencia del delito, y a tra-
vés de ella se procura la reinsercién social, en la medida que ello sea
posible.’

El perito, a salvo de lo que luego se comentard, tiene una posicion
independiente en el proceso, un rol de neutralidad que es indispensa-
ble para poder colaborar, desde su atalaya del conocimiento especia-
lizado. Con su informe, el perito proporciona un fundamento sufi-
ciente para el enjuiciamiento, que si es ponderadamente critico —no
rutinario—, transparente en la metodologia seguida, documentado en
datos reales del caso, y diferenciado en conceptuacion y diagnéstico,
va ayudar al tratamiento educativo posterior y a la manera de condu-
cir el proceso, hasta la imposicién de medidas, en su caso, pues debe
contener una prognosis que haga funcional, operativa y practica, su
intervencién."’

Tan crucial es el papel de la pericia en el Derecho Penal de
Menores, que su necesidad se ha institucionalizado, a través de la cre-
acién de los Equipos Técnicos, 6rgano especializado, cuya presencia
a lo largo del proceso es cuasipermanente y que desempefian un papel
tan importante, que, en nuestra opinién, de su adecuada configura-
cién, insercién y funcionamiento, va a depender en gran medida, que
la LORPM sea un instrumento positivo para conseguir los fines edu-
cativo-sancionatorio que la impulsan y la bisqueda de respuestas
equilibradas a los problemas delictivos de los mas j6venes.

Por otro lado, la particularidad de los informes periciales en esta
materia, como la necesidad de una gran rapidez en su emision; el
imprescidible contacto con la familia del menor; recabar informacién
médica; obtener datos sobre su experiencia escolar, y todo ello, coor-
dinandolo con su situacién personal en el proceso —sujeto a medida
cautelar o no— y fuera de él —viviendo en el seno familiar o en con-
tacto con las entidades publicas de su Comunidad— delinean una rea-
lidad plural, compleja, que debe recibir diversos focos de ilumina-

® Sobre esta cuestién, resulta muy util examinar «La funcién social de la pena» de
Manuel JAEN VALLEJO, en el nim.3 de la Rvta. de CCJJ de la Universidad de Las Palmas
de Gran Canaria (pp.141 a 156).

10 Sobre esta cuestién, son muy interesantes las consideraciones que hace ALBRECHT
Peter-Alexis en «El Derecho Penal de Menores» (Traduccién de Juan BUSTOS) ,PPU ,
Barcelona 1990.
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cién, en atencién a diversas perspectivas, que deben ser congruentes
entre si, a fin de ofrecer una conclusién, sintesis de las diversas que
arroje el estudio realizado, y que deben proporcionar idea y propues-
tas practicas y hacederas, siempre conectadas al supremo interés del
menor, criterio basico en el Derecho de Menores.

Hechas estas observaciones de orden general, profundizaremos en
ellas, a través de su plasmacién en los Equipos Técnicos que prevé la
LORPM, senalando los aspectos méas importantes de su régimen y
funcionamiento, asi como las cuestiones probleméaticas mas intere-
santes, que se suscitan.

IV. LoS EQUIPOS TECNICOS

Antes de abordar su estudio en la LORPM, se hace imprescindible
echar una mirada al panorama comparado, a fin de obtener una infor-
macién que nos permita situar, en sus justos términos, el tratamiento
y problemadtica que presentan los Equipos Técnicos en nuestro
Derecho Penal de Menores.

A) Derecho Comparado. Examinaremos la cuestién, en Alemania,
Francia e Italia

1. Alemania. La institucién mas peculiar en esta materia, dentro
del procedimiento penal de menores aleman, es el ATM (ayudante del
Tribunal de Menores).Calificado como el «sabelotodo» del menor, rea-
liza una labor de averiguacién de la personalidad del menor, propor-
cionando en todo momento, los datos actualizados sobre el mismo
que permitan la adopcién de las medidas establecidas en la ley.

Por otro lado, goza de un papel fundamental en la fase de ejecu-
cién —aungque se realice por instituciones privadas— comunicando al
Juez las contravenciones del menor y ayudando a la reinsercién social
de éste.

En esencia, su funcién es hacer valer —en el proceso— los puntos
de vista educativos, sociales y asistenciales, constituyendo la realiza-
cién del «pensamiento educativo» a lo largo del procedimiento.

Su funcion es tanto de ayuda para el Juez como para el menor, y
esta vinculado al compromiso de lucha contra la criminalidad, a tra-
vés de una concepcién social de la justicia de menores, que pasa por
reeducar a quien debe volver al seno de la sociedad, en condiciones
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adecuadas para su efectiva reinsercion.

En el proceso, tiene derecho a estar presente, se le concede el uso
de la palabra si lo solicita, pero no para préguntar o demandar sino
para responder, asesorar y proponer.

Si acaso, se ha criticado —por la doctrina alemana— que se trata
de una institucién que presenta problemas estructurales muy impor-
tantes, pues esta inmerso en una dualidad que puede resultar, en oca-
siones, contradictoria (averiguar para comunicar al Juez —se dice—a
veces puede significar perjudicar al menor) y, en todo caso, deberia
potenciarse su actuacién en la criminalidad de tipo medio, no en la de
bagatela —que seria innecesaria- y tener un papel menor, en la delin-
cuencia grave, donde habria que tener mas en cuenta, las respuestas
punitivas mas clasicas.""

2. Francia. En un reciente estudio'?, sobre la Jurisdiccién espe-
cializada de menores, se daban los siguientes datos: ademas de abo-
gados y de las unidades de policia y gendarmeria, todos especializados
en esta materia, se contaban 136 Juzgados de Menores, con una plan-
tilla de 300 jueces, el servicio de proteccién judicial de la juventud,
2.749 educadores dependientes del Ministerio de Justicia, 13.114 edu-
cadores del sector asociativo habilitado por el Ministerio e Justicia y
1.630 asesores distribuidos en los Juzgados de menores.

A destacar, que en Francia, el principio de prioridad de lo educati-
vo, impregna todas las fases procesales, destacando que lo prioritario,
es procurar al menor, un tratamiento educativo, adaptado a su perso-
nalidad.

En efecto, «l'education surveillée» (asistencia educativa), ha cons-
tituido en Francia, desde el fin de la II Guerra Mundial, una politica
general, que obedece a una unidad de concepcién y direccién, que ha
considerado que «el problema es tinico, ya sean menores delincuentes,
vagabundos, victimas, abandonados, deficientes.»

En esta concepcioén, el papel del Juez de Menores no entra en coli-
sién con la patria potestad, sino que la refuerza, en un modo mas pro-
tector que autoritario, y en el cual, la sentencia se emite tras una
audiencia a todas las partes —el menor puede ser dispensado de la
asistencia cuando su interés asi lo exija o si no tiene edad de discerni-

" 11 Id.op.cit.pp.440 a 452.
12 Se trata de «El Derecho francés de los menores:El menor y el juez de menores» de
DESCHAMPS Jean Pierre, en «Legislaciéon de menores en el siglo XXI: Analisis de Derecho
Comparado».CGPJ, 1999.
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miento, ya que puede ser objeto de proceso, incluso detenido, a partir
de los diez anos—.

Para formar su opinién, que plasmara en la decisién vehiculizada
a través de la sentencia, el Juez deberia durante la instruccién del
sumario, «incluir los informes periciales médicos, las indagaciones
sociales y todas las medidas de investigacién», debiendo igualmente,
esforzarse por conseguir la adhesion de la familia a las medidas pre-
vistas.

En suma, el elemento educativo y la intervencién de asesores peri-
tos, es fundamental en el tratamiento del menor delincuente francés.

3. Italia. En relacién con el nuevo procedimiento penal para el
menor, aprobado por DPR 448/1988, pueden sefialarse dos peculiari-
dades que nos ayudan a captar cémo esta configurada en Italia, esta
jurisdiccién.

De un lado, la divisién del proceso en tres fases —investigacion
preliminar, vista preliminar y juicio— que permite la introduccion,
junto al juez, de dos jueces honorarios, que han de ser un hombre y
una mujer, los cuales deciden en la vista preliminar si se incoa juicio
o se sobresee la causa, con imposicion de alguna medida alternativa.

Este reconocimiento a los elementos sociolégicos, viene represen-
tado por la puesta del menor, a presencia de un hombre y una mujer,
quienes conjuntamente, desempefian los roles de padre y madre,
aportando las perspectivas y sensibilidades masculina y femenina,
esenciales para conseguir el equilibrio en estas decisiones.

Aungue no se trata de ciudadanos corrientes, pues deben ser profe-
sionales o relacionarse con las ciencias de la conducta, ser educadores o
funcionarios en materia de menores, supone no sélo la contribucién del
elemento especializacién sino que, como una especie de escabinado,
coadyuvan con el juez técnico, a la toma de la decisién, en una fase tan
importante como la de decidir si el caso se cerrard —con el complemen-
to, todo lo mas, de alguna medida— o si debe proseguir y abrirse el juicio.

Y de otro lado, la relevante participacién de la asistencia social,
cuyos servicios se incardinan en el Departamento de Justicia, aunque
también existen otros con dependencia de las autoridades locales,
como la administracién mas cercana al ciudadano y a su probleméti-
ca social cotidiana.

Esta intervencién de ayuda o asistencia social tiene lugar durante
todo el proceso, y tanto en las tareas de mediacién como en las de eje-
cucién de medidas, tratando de obtener la rehabilitacién del menor
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mediante programas sociales personalizados.

Ello ha hecho, que el sistema italiano se defina como «una moda-
lidad de justicia moderada por la asistencia social»" si bien sumida en
grandes diferencias de funcionamiento y calidad, al depender el tra-
tamiento de los diferentes niveles econémicos que se dan en las regio-
nes italianas —mas ricas al norte, y con menos recursos al sur—.

Al tiempo, se ha dado un rebrote de aumento de la delincuencia juve-
nil, propiciada por la inmigracién, cuya dificil integracién esta repercu-
tiendo en la delincuencia de los menores extranjeros, especialmente gita-
nos y del norte de Africa, y que presenta una doble connotacién: tienen
mayores indices de encarcelamiento que los jévenes italianos, ante sus
carencias familiares de apoyo; y se ha detectado la implicacién de meno-
res en actividades delictivas organizadas. Todo lo cual, produce una
situacion preocupante, tanto por los problemas de financiacién como los
sociales, derivados de los menores extranjeros, en un momento en que
todavia los programas econémicos resocializadores para jévenes siguen
concentrando su mayor atencion, en las patologias relacionadas con la
droga (adicién y enfermedades conexas a ella).

Ademas, la existencia de equipos o servicios técnicos especializa-
dos, de ayuda y asesoramiento al Juez de Menores, y que proporcio-
nen datos relevantes para la decisién, obtenidos mediante las averi-
guaciones y procedimientos cientificos adecuados, estd recomendada
en las Reglas de Beijing (arts.16 y 22) y en la Convencién de los
Derechos del Nifo, (art.40)."

B) En la LORPM, podemos hablar de una omnipresencia de los
Equipos Técnicos, cuya mencion es continua a través de todo su arti-
culado y de las disposiciones complementarias (asi, art.4.1, 7.2, 9.4,
13, 14.1, 19, 19.3, 22.1, 27, 28.2, 28.5, 35.1, 37.2, 40, 41.1, 50, 51,
Disposiciones Transitoria y Finales).

Su importancia viene avalada por los antecedentes de la institu-
cién, que se remontan a 1988, cuando se crean los Equipos Técnicos
de Apoyo a los Tribunales Tutelares de Menores —antecesores de los
actuales Juzgados de Menores—.

Su primitiva composicién, sicélogos, educadores y trabajadores

13 GATTI, Uberto en «Sistema italiano de justicia para menores de edad» en
«Legislacién de menores en el siglo XXI» op.cit.
!4 Respectivamente, aprobadas por la Resolucién 40/33, de 29 de noviembre de 1985,
gIeN lalljs Naciones Unidas; y por Resolucién de 20-11-1989, de la Asamblea General de las
.UU.
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sociales y sus funciones de diagnéstico, propuesta de medidas y segui-
miento, permiti6 fueran desempenando una importante labor, que se
extendia a la mediacién y a las reparaciones extrajudiciales, lo cual les
convertia en pieza decisiva tanto del principio como del final de la
solucion y tratamiento del problema.

Con todo, se echaba en falta una adecuada regulacién legal —pues
como se ha sefialado"’, nacieron en unos simples documentos de tra-
bajo del Ministerio de Asuntos Sociales— y su papel, reconocido en la
Ley de Proteccién del Menor 1/96 y en la antigua Ley 4/92, era parcial,
al adolecer de una regulacién unitaria, déficit acrecentado con la LO
5/2000 que establece un verdadero sistema penal juvenil y que exige,
en consecuencia, su adecuada configuracion juridica.

En estos momentos, y con la LORPM ya vigente, como tendre-
mos ocasion de indicar, no es que se hayan resuelto los problemas ni
que contemos con una norma ad hoc que defina, organice y esta-
blezca las funciones de los Equipos Técnicos, pero al menos tene-
mos un cuerpo normativo con contenido bastante para delinear lo
que son, y pueden llegar a ser, en relaciéon al Derecho Penal de
Menores. Por eso, seguidamente, procederemos a su estudio porme-
norizado.

1. Concepto. El Equipo Técnico (ET) es un 6rgano auxiliar de la
Administracién de justicia, compuesto por expertos que aportan sus
conocimientos para la realizacién de la justicia juvenil.'®

Su papel se ha reforzado, respecto al que ya desempeiaba en la LO
4/92, hasta constituir el auténtico eje central del proceso penal que
instaura la LO 5/2000, consolidando su posicién y ampliando, incluso,
su abanico competencial.'’

Es un ente institucionalizado, de funcionamiento permanente y
cuya presencia en el proceso, constituye un requisito imprescindible
—y no s6lo, conveniente— para el desarrollo del mismo.

Su participacién, basada en los criterios de imparcialidad, inde-

15 GALVEZ GARCIA, M® Angeles, de quien hemos tomado esta referencia, en «Los
Equipos Técnicos en la Ley 5/2000», dentro del Curso «Ley Organica reguladora de la res-
ponsabilidad penal de los menores», en el Centro de Estudios Juridicos de la
Administracién de Justicia.

16 CUELLO CONTRERAS, Joaquin en «El nuevo Derecho penal de menores», Ed.
Civitas, 2.000.

17 En tal sentido, PERIS RIERA, Jaime en «El modelo de mediacién y reparacién en el
nuevo marco de la Responsabilidad Penal de los Menores, previsto por la LO 5/2000», La
Ley n” 5.250, 19-2-2001.
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pendencia y rigor cientifico, ha de inspirarse en el superior interés del
menor, y desde dichas bases aporta su contribucién al proceso de for-
macién de las distintas decisiones que el Juez ha de tomar en el pro-
ceso.

Es indudable su naturaleza de 6rgano pericial, por lo cual sus dic-
tdAmenes no son vinculantes, pero el hecho de ser preceptivos y venir
de un organismo inserto en la Administracién, refuerza su importan-
cia, si bien su autoridad, en cada caso, vendra dada por el rigor e
independencia que tengan sus informes.

2. Funciones. Los ET carecen de facultades decisorias pues su
misién es la de asesorar al 6rgano decisor —Juez de Menores, Fiscal-
en todas las etapas del proceso: instruccién, enjuiciamiento y ejecu-
cién. Ademas de las importantes funciones que desemperian en mate-
ria de mediacién y reparacién extrajudicial.

Su contribucién en la LORPM se centra en traer al proceso, desde
las ciencias no juridicas —Pedagogia, Sicologia, Criminologia— los
datos, valoraciones y conclusiones que permitan la adopcién de la
decisién mas adecuada en cada caso.

Con este fin, elabora «un informe sobre la situacion sicoldgica, edu-
cativa y familiar del menor, asi como su entorno social, y en general
sobre cualquier otra circunstancia relevante» (art.27.1 de la Ley).

Como puede apreciarse, se reclama la necesidad de redactar un
informe no limitado al &mbito interno del menor, sino que abarque un
estudio de sus circunstancias sociales, lo que implica adentrarse en
terrenos sociolégicos y criminolégicos, a fin de conocer y explicar las
razones y motivos concretos que han llevado al menor a la delincuen-
cia, y, en consecuencia, a ofrecer los datos y propuestas que se estimen
mas operativos para su tratamiento. :

La nueva Ley de Responsabilidad Penal del Menor, va desgranan-
do a lo largo de su articulado, las distintas intervenciones puntuales
que tienen los ET, cuya participacién se configura igualmente, como
un derecho del menor, en cuanto es destinatario de la asistencia téc-
nica que su actuacion, proporciona.

Por su parte, la Fiscalia General del Estado, en su Circular 1/2000,
en la que expone los criterios de actuacién recomendados a los
Fiscales que intervengan en el proceso penal de menores, sefiala que
para un mejor desempeifio de la multiplicidad de funciones que atri-
buye la Ley a los ET, éstos deben participar desde el mismo inicio del
Expediente, pudiendo ya desde entonces intervenir en la mediacién
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victima-agresor y, en su caso, definir el contenido de la reparacién
extrajudicial que ha de prestar el menor a su victima.

Esta funcién de mediacién-reparacién es tan importante, que en la
Circular, la FGE subordina el desistimiento del expediente —con la
consecuencia de su archivo— a que el Equipo alcance éxito en sus
esfuerzos o proponga una actividad socioeducativa sustitutiva del pro-
ceso.

Ademas, es de destacar que, junto a la cuasipermanente actividad
de los ET, participando en los tramites esenciales de la instruccién,
como la comparecencia para la adopcién de medidas cautelares, la
audiencia, la suspensién de la ejecucién del fallo, su cita a las vistas en
que se dilucidan los recursos o su propuesta de modificacién o susti-
tucién de medidas, los ET realizan una tarea que la CFGE califica de
trascendental como es «la defensa del bienestar del menor (mediante) la
asistencia personal que le atribuye la Ley desde la detencion preventiva
o desde la incoacion del Expediente».

3. Los Informes. Tanto verbal como por escrito, los ET tienen en
los Informes, su vehiculo natural de participacién en el proceso.
Actividad, sin embargo, en la que no son los tinicos protagonistas, ya
que tanto el Juez como el Fiscal pueden recabar otros informes a enti-
dades publicas y privadas que trabajen en el &mbito de la educacién
de menores, ademas de complementar los datos sobre la personalidad
del menor, solicitando a peritos, informes especificos, como psiquia-
tricos o de otra indole. Y siempre, naturalmente, que estime impres-
cindible informes de contraste, ante las dudas o contradicciones que
encuentre en el caso.

A la vista de la LORPM, podemos distinguir varios tipos de
Informes. Uno, General, que puede actualizarse o completarse poste-
riormente, con otros, y que debera entregarse al Fiscal en el plazo
maximo de diez dias, prorrogable en casos de gran complejidad, a un
mes, cuyo contenido —como se dijo— alcanza a la situacién sicol6gi-
ca, educativa y familiar del menor; su entorno social; y cualesquiera
otra circunstancia que pudiera ser de interés. Informe que podra
suprimirse en los casos de mediacién.

Otro, de Propuesta socio-educativa, cuando se considere preferible
a continuar el proceso penal, en cuyo caso deberin detallarse los
aspectos relevantes en la personalidad y circunstancias del menor, que
aconsejen esta actuacion.

Un Informe especial de conciliacién o reparacién, incluso a ini-
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ciativa del ET, en el que se contendran la propuesta concreta y las
medidas que se vislumbran para lograr una mediacion entre la victi-
ma y el menor, sustituyendo por esta via, el tradicional seguimiento
del proceso, juicio y sentencia correspondiente.

Y, ademas, otros especificos para la aplicacién de la Ley a los
menores de 21 afios, mayores de 18; otro para decidir sobre la adop-
cién de medidas cautelares; proponer medidas; delimitar la de inter-
namiento y para decidir sobre la suspensién del fallo.

Es decir, se aprecia la existencia de Informes generales y especia-
les o especificos, por un lado, y la posibilidad, junto a los Informes
Escritos, de informes orales en las audiencias o comparecencias —por
ejemplo para adoptar medidas cautelares o resolver un recurso-, ora-
lidad ligada a la contradiccién, la cual se desarrolla fundamen-
talmente en el juicio oral, con presencia y participacion activa de las
partes, las cuales solicitaran aclaraciones y podran someter al repre-
sentante o representantes de los ET, a las cuestiones que consideren.

En cuanto a otra cuestién, a la que volveremos cuando tratemos de
la dependencia de los ET, es obvio que en la Ley, tanto el Fiscal como
el Juez de Menores, tienen capacidad para solicitar Informes a los ET,
los cuales deben incluirse en el Expediente y, en general, en las actua-
ciones que se sigan, sin que puedan permanecer ocultos, pues si no
aparecieran en los autos se considerarian inexistentes.

4. Organizacion. La LORPM no establece una regulacién de los
ET, que deja en las Disposiciones Finales, abierta a la colaboraciéon
Administracién Central-Comunidades Auténomas y a la creacion de
Cuerpos de Psicélogos, Educadores y Trabajadores Sociales Forenses.

a) Composicion. El Consejo General del Poder Judicial, en un
Estudio sobre la incidencia de la entrada en vigor de la Ley, realizado
a partir del acuerdo del Pleno de dicho 6rgano constitucional, de
fecha 12-4-2000, considera que «Estos equipos técnicos estardn inte-
grados por psicélogos forenses, educadores forenses y trabajadores
sociales forenses. La composicion indicada pone de manifiesto los dis-
tintos dmbitos de su actuacion, que son los mds relevantes para el fin
general de la formacion, educacién y emancipacion del menor o joven.
Debe insistirse en la necesidad de que los equipos técnicos, dada su res-
ponsabilidad y la delicada misién que la ley les encomienda, estén inte-
grados por profesionales expertos con capacitacion suficiente, seleccio-
nados de manera rigurosa, con respeto a los principios de mérito y
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capacidad, y adecuada formacion continua».

No se ha producido la menor innovacién desde su creacién en 1988.
Se mantiene la misma composicién y la tinica novedad —parece des-
prenderse de la Ley— es que de los cuerpos nacionales que esta previs-
to crearse, saldran los integrantes de los ET, hasta ahora en régimen de
colaboradores de la Administracién, mediante contrato laboral. Se
trata, por tanto, de dar estabilidad y formacién general unificada a sus
integrantes, pero no se ha considerado introducir otra clase de profe-
sionales: médicos pediatras, siquiatras, criminélogos, sociélogos.

A este respecto, algin autor ha recomendado que el perfil de este
personal, de nivel de formacién, al menos, de Diplomatura, ha de ser
psicélogos, pedagogos, soci6logos o criminélogos, con alguna forma-
cién extra en trabajo social, ya desarrollado, y procurando que se trate
de personas que retinan al tiempo, capacidad pedagégica, energia y
capacidad comunicativa.'®

En la Comunidad Auténoma de Madrid, sus Equipos Técnicos,
que vienen funcionando en temas de reforma, se integran en la red de
recursos sociales de la misma, y se componen de un técnico territo-
rial, responsable del grupo; sicélogo, trabajador social, pedagogo y un
abogado asesor."’

En los Juzgados, suele haber dos trabajadores sociales, un pedago-
go y un sicélogo, como minimo. Echéndose en falta, un responsable
de todo el equipo, y que mientras el sic6logo es imprescindible en
todas las fases del proceso, el pedagogo y el trabajador social estan
mas destinados a la fase de medidas, y en cambio para la fase inicial,
del estudio global de los aspectos delictivo-sociales, falta un criminé-
logo que pudiera aportar sus conocimientos explicativos de la realidad
social y factéres criminégenos, junto a su trabajo de campo, investi-
gacién y estadistica criminal.

b) Dependencia. No hay una clara delimitacién de la dependen-
cia organica de los ET. Por un lado, de hecho, su intervencién se hace
en una realidad territorial préxima, pegada al terreno, y vienen fun-
cionando desde hace tiempo, insertos en la estructura de las
Comunidades Auténomas.

De otro, la creacién de los Cuerpos Nacionales, abre posibilidades

'8 CUELLO en op.cit. pp.146 y 147,

19 Seguin informacién recogida por el autor, directamente del equipo directivo del
Instituto del Menor y de la Familia, integrado en la Consejeria de Asuntos Sociales.
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al respecto, que podrian traducirse en una dependencia organica del
Ministerio de Justicia —como los médicos forenses y resto de peritos-
y una efectiva implantacién material, a cargo de las Comunidades
Auténomas, con la que podrian tener una relacién de servicio, e inte-
grarse en sus estructuras. Es decir, mantendrian un Estatuto general
de orden personal, pero de hecho, trabajarian en el seno de las
Comunidades Auténomas.

En todo caso, la dependencia funcional, es decir, en cuanto profe-
sionales efectivamente interviniendo en el proceso penal de menores,
la mantienen con carécter doble, al servicio del papel que desempefia
el Ministerio Fiscal y adscritos al Juzgado de Menores, como dice el
art. 22 1 f) de la Ley.

c) Funcionamiento interno. Los ET, con su personal administra-
tivo necesario, deben tener un responsable, portavoz o jefe, que les
represente cara al exterior, en particular en las comparecencias en el
proceso, y que adopte las tltimas decisiones, especialmente cuando la
colegiacion se manifieste de forma discrepante.

También, sera la persona que pueda disenar la estrategia del caso,
y que propondra en cada caso, el responsable del seguimiento del
expediente, y quien designara al miembro (o miembros) del equipo
que deba acudir a las comparecencias judiciales.

Desde luego, este modelo que se defiende, es critico con la practi-
ca que la rutina ha consolidado, de que cada vez sea uno quien haga
el informe, pues los informes, estudios y propuestas de todo orden,
deben abordarse conjuntamente, por los diversos aspectos implicados
en la realidad del menor, sin perjuicio —como se ha sefialado- de que
se designe un miembro como encargado del seguimiento o de la con-
tinuidad del asunto, hasta el final.

5. Cuestiones problemdticas. Trataremos, a continuacién, de una
serie de temas en los que se observa una cierta problematica que
requiere algunas consideraciones,en concreto:

a) Régimen juridico. La existencia de una expresa previsién en la
LORPM de crear una serie de cuerpos nacionales para trabajar en la
aplicacién de la LO 5/2000, y el hecho de que el CGPJ haya informa-
do el Anteproyecto al respecto, aclara la voluntad gubernamental.

En efecto, se prevé la creacién de tres cuerpos —o dos, segun el
Informe del CGPJ— que tendrian caricter nacional, integrado por
funcionarios al servicio de la Administracién de Justicia, art.454
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LOPJ, y que integrarian los equipos técnicos: Psicélogos, Educadores
y Trabajadores sociales.

Si bien, al existir la Licenciatura de Psicopedagogia —RD
916/1992, de 17 de julio—, el CGPJ defiende la existencia de dos cuer-
pos, e incluso llega mas lejos, al sugerir, en la linea apuntada por el
Libro Blanco de la Justicia, en el que se criticaba la excesiva compar-
timentacién de los «cuerpos administrativos», que podria crearse un
tnico cuerpo mas amplio, en el que se integrarian los medico foren-
ses, y —como se establece en la DA del anteproyecto— los actuales
miembros de los equipos técnicos, que desempenan su trabajo en régi-
men laboral, siempre que reunieran las condiciones, que para ello, se
fijaria reglamentariamente.

Como se ve, se despeja alguno de los problemas existentes aunque
el tema sigue abierto y con numerosos interrogantes. Asi ¢Deberia
exigirse titulacién superior a los miembros del ET? ¢O s6lo, a algunos,
descartando a los trabajadores sociales, profesién que no exige el
grado de licenciado?

b) Organizacion. Los ET, creados por Ley —tanto por la LORPM
como por la de creacién de los Cuerpos Nacionales— deberian estruc-
turarse internamente por especialidades funcionales, con indepen-
dencia de su exteriorizacién como 6rgano unico, que deberia contar
con un Jefe o Responsable.

Su despliegue seria territorial, a nivel nacional, y autonémico, ads-
cribiéndose a los distintos 6rganos judiciales y Fiscalias los que fueren
necesarios (asi un Equipo trabajaria para los Juzgados 1y 2, por ejem-
plo; y el otro, para los Juzgados 3 y 4) Y estarian a disposicién del
Fiscal del caso, que les requiriera la colaboracién.

c) Papel de las CC.AA. Las Comunidades Auténomas, tanto por la
via de las competencias en materia de Justicia como en el campo de la
proteccién de menores, deben ir progresivamente, haciéndose cargo
de responsabilizarse de los ET, y asi, cuidarse de su adecuada distri-
bucién, de que cuenten con los medios humanos y materiales necesa-
rios y de procurar su puesta al dia permanente, con la organizacién de
los cursos de formacién pertinentes.

En este orden de cosas, es fundamental que se dote la planta de los
ET, en funcién del nimero de menores de la Comunidad, lo cual debe
traducirse en la adecuada partida econémica, para atenderla.

Igualmente, deberan propiciar los encuentros que sean necesarios,
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mediante reuniones para intercambiar opiniones y solucionar proble-
mas logisticos, por ejemplo, asi como proponer la creacién de mas ET,
cuando las necesidades asi lo requieran.

d) Funciones. Los ET tienen un encargo en la LORPM, verdade-
ramente importante, tanto por el nimero de requerimientos que se les
puede solicitar, como por la trascendencia de su tarea.

En particular, debe tenerse en cuenta que las labores de mediacién
extrajudicial, y de reparacién con la victima, son de gran interés para
el buen fin de la Ley, que contempla dos grandes objetivos: trata-
miento educativo preferente a los menores infractores de escasa enti-
dad, y de naturaleza mas sancionatoria que educativa, para la delin-
cuencia grave.

Ese doble niicleo de funciones (para procesales y procesales «stric-
to sensu») debe traducirse en la estructuracién interna de los ET, que
deben atender dos clases de frentes bien distintos: uno, mas en con-
tacto con las partes y menos judicial, y otro, plenamente procesal,
con la emisién de informes especificos, comparecencia a actos proce-
sales y respuestas concretas sobre las diversas incidencias del proce-
so, que vayan produciéndose.

Y, por otro lado, segtin estimaciones, por cada expediente es posi-
ble realizar 9 actos de estudio y 5 de tramite, lo cual «pone de mani-
fiesto la necesidad de unos equipos dotados de un ntiimero de técnicos
y profesionales elevados».*’

e) Celeridad. En un proceso como éste, en el que la edad de los
infractores tienen tanta importancia, el trabajo de los ET debe ser
rapido. Pero no a costa de su calidad y acierto, ya que ha de realizar-
se, al tiempo, un buen trabajo.

Compaginar ambas cosas no es facil, teniendo en cuenta las difi-
cultades para realizar los informes, que dependen de contactos per-
sonales previos, no siempre propicios, y de la obtencién de informa-
cién de diversos entes y centros (colegios, servicios sociales, centros
de salud...).

Si a ello sumamos la brevedad de los plazos en la LORPM, asi la
medida cautelar de internamiento tiene una duracién de tres meses,

20 La referencia estd tomada del «Estudio sobre la incidencia de la entrada en vigor de
la LO 5/2000, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores», realizado por la
Comisién de Estudios e Informes del CGPJ, a propuesta del Pleno quien lo encargé en su
reunién de 12-4-2.000.
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prorrogable por otros tres, a instancia del Ministerio Fiscal (art.28.3
LORPM), la necesidad de trabajar rapido y bien, se ve reforzada.

f) Condiciones de trabajo. Estamos ante una labor ingrata, reali-
zada muchas veces en un medio hostil, desconfiado, en el que no
siempre se recibe no-ya la colaboracion imprescindible sino que ésta
es sustituida por la incomprensién, e incluso, se pone en peligro fisi-
co a los propios agentes de los ET.

Por ello, también debe preverse, que junto al suficiente apoyo
administrativo y en medios informaticos y de comunicacion, los ET
deben contar con apoyo policial especializado, cuando se prevea o se
haya constatado ya, el peligro de algunas actuaciones.

Estas incidencias, asi como vencer resistencias para obtener infor-
macién, enfatizan la necesidad de un contacto permanente con la
Fiscalia de Menores, la cual puede prestar, a este respecto, una cola-
boracién esencial para solventar problemas e ilustrar, sobre qué infor-
maciones dificiles de obtener son necesarias o no, para conformar el
acervo probatorio, del caso.

V. CONCLUSIONES

El breve estudio realizado sobre el papel de las CCAA y de los ET,
en la nueva Ley de Responsabilidad Penal del Menor, nos llevan a
exponer algunas reflexiones finales, en las que subrayar las cuestiones
que consideramos de mayor interés, para despejar incégnitas y traba-
jar en la solucién de los problemas detectados.

Primera. La LORPM, configura un sistema integral de exigencia
de responsabilidad penal a los delincuentes juveniles, que abarca
desde los catorce a los veintitin anos.

Segunda. Tratando de buscar un equilibrio educativo-sancio-
nador, propugna la mediacién, y, en los casos en que deba seguirse
un proceso, éste contara con todas las garantias procesales, con-
cluyendo —si hubiere sentencia condenatoria— con un amplio
catidlogo de medidas posibles, de naturaleza resocializadora antes
que punitiva.

Tercera. En la realizacién de los objetivos de la Ley, tiene un
papel primordial, el Equipo Técnico (ET), 6érgano asesor del Juez y
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Fiscal, que junto con la red de centros de internamiento y estableci-
mientos de cumplimiento de las medidas, conformaran la respuesta
adecuada y de calidad, que la Ley trata de proporcionar.

Cuarta. En esta materia, integrada en la Administracién de
Justicia, las Comunidades Auténomas estan llamadas a aportar los
medios necesarios y a coordinarse con la Administracién Central para
establecer y mantener un sistema operativo y actualizado.

Quinta. Aunque existen algunas dudas, la opcién de la Ley por
crear Cuerpos Nacionales de Pedagogos, Sicélogos y Trabajadores
sociales, forenses, parece entrever que los ET se formaran con estos
profesionales, si bien echamos de menos la presencia de criminélogos
y/o sociblogos.

Sexta. Aunque las tareas de proteccién y reforma, y en todo caso,
el tratamiento de los menores de catorce afios delincuentes, esta atri-
buida a la competencia de las CC.AA, los ET actualmente existentes en
éstas, podran integrarse —segun se establecerd, reglamentariamente-
dentro de los Cuerpos Nacionales que nutriran, en régimen funciona-
rial, los ET de la LORPM.

Séptima. Ante el gran y delicado trabajo que les aguarda, debera
cuidarse con gran esmero, una serie de cuestiones vitales para su buen
funcionamiento: niimero, medios, estructura interna, formacién per-
manente, asistencia policial.

Y Octava. De que puedan realizar su labor, con suficiente rapidez
y niveles de calidad, dependera —insistimos— la obtencién de los
ambiciosos objetivos que la Ley, persigue.

En definitiva, los Equipos Técnicos de la LORPM, son un elemen-
to medular para el buen funcionamiento de la nueva Ley de
Responsabilidad penal del Menor. Y ello exige que los poderes ptbli-
cos, se coordinen para que su organizacién, puesta en marcha y segui-
miento, sean los que esperamos.

LOS CENTROS DE INTERNAMIENTO EN LA NUEVA
REGULACION LEGAL DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL DE LOS MENORES INFRACTORES

Por
RICARDO RODRIGUEZ FERNANDEZ'

SUMARIO: 1. Introduccién. II. Antecedentes histéricos. II1. Novedades de la LORPM.
1. Principios inspiradores. 2. Medidas aplicables. 3. Centros de internamiento. Naturaleza
y clases. 4. Modos de proceder para la eleccién de la medida de internamiento a imponer
en la sentencia. 5. Régimen de cumplimiento. 6. Duracién. 1. Regla general. 2. Mayores
de dieciséis afios. 3. Supuestos de extrema gravedad. 7. Excepciones a la medida de inter-
namiento. 1. Hechos calificados como falta. 2. Infraccién cometida por accién u omisién
imprudente. 3. Infraccién cometida en los supuestos de los n° 1°, 2°y 3° CP. 4. Regla espe-
cial para la aplicacién de la medida de internamiento en régimen cerrado. 8. Imposicién de
varias medidas. 9. Posibilidad de modificacién de la medida de internamiento impuesta en
la sentencia. 10. El internamiento como medida cautelar. 11. Ejecucién. 1. Competencias
para la ejecucién de la medida de internamiento. A) Caracterfisticas generales.
B) Competencia administrativa. C) Competencia judicial. 2. Ejecucién de la medida de
internamiento. A) Principios inspiradores. B) Centros. Clasificacién y rasgos comunes.
C) Derechos de los menores internados. Informacién y reclamaciones. D) Deberes de los
menores internados. Régimen disciplinario. Medidas de vigilancia y control. 3. Ejecucién
de varias medidas. IV. conclusiones.

I. INTRODUCCION

Afirma BARBERO SANTOS (1983, 430) que una juventud inmer-
sa en una sociedad como la nuestra, las occidentales, la espafiola,
donde impera el principio de seguridad ciudadana y orden ptblico;
donde, en consecuencia, el umbral de la tolerancia respecto de la mar-
ginacién, el desvio, la delincuencia es muy débil. Una sociedad que,
por desear vivir sin conflictos, carece de comprensién para asumirlos.

En esta sociedad, a los menores desviados, muchos de ellos no
delincuentes, se ha tratado, histéricamente, como verdaderos delin-
cuentes a pesar de no haber cometido delito alguno, por no ser tole-
rados, sea por sus actitudes, su modo de vestir, sus jergas idiomaticas,
etc., el habitar en ciertos barrios o el divertirse en determinados loca-

! Magistrado.
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les. Hace tiempo que se puede afirmar; sin miedo a equivocacién algu-
na, que la delincuencia no es tanto un problema individual, como la
expresion colectiva de los problemas de una sociedad.

Con la nueva LO de Responsabilidad Penal del Menor (en adelan-
te, LORPM) se trata se superar los déficit y las carencias tanto educa-
tivas como sociales de los menores infractores a través de los nuevos
centros educativos creados por la misma, como se examinara a conti-
nuacioén.

II. ANTECEDENTES HISTORICOS

Hasta el Siglo XVIII no existia un plan orgénico que se ocupara del
menor desarraigado y lo confinara en un espacio determinado, vagan-
do estos menores sin control alguno. En este siglo surgié la idea de
creacién de establecimientos especiales donde se dispensara al menor
un tratamiento diferenciado. Asi, Toribio de Sevilla, en 1.726, cre6 un
empresa particular, que recogia a los menores abandonados, inscri-
biéndose su hospicio en un contexto propicio para combatir futuras
tendencias a la haraganeria. Se trataba de una actividad peculiar: con
un mero permiso de la autoridad seglar y eclesiastica de Sevilla, salia
Toribio a rondar las calles y a cazar muchachos mendigos y desca-
rriados. Una vez capturados, los llevaba a su hospicio y los sometia al
orden interno de la casa, sin que ningtn juez o autoridad tuviera que
autorizar el aislamiento y tratamiento que a tales menores se les
hacia.

La monarquia imperante de la época —Felipe V— crey6 en tales
ideas e intenté crear un plan para paliar el abandono y la semides-
nudez de una gran cantidad de muchachos, intentando convertirlos, a
la salida del hospicio, en benéficos artesanos. Pero la realidad fue que
se crearon pocos hospicios, siendo éstos de aglomeracién, donde, en
el mejor de los casos (ROLDAN BARBERO, 1988, 129) la pilleria
infantil y adolescente disponia de una estancia separada de la del
resto de asilados.

Posteriormente, Jovellanos, en el Siglo XVIII, realiz6é un proyecto
de reforma de los hospicios. De las siete casas tipo que abarcaba su
proyecto dos atendian a la nifiez incontrolada: una para nifias de mas
de cuatro anos y hasta que llegaran a la edad de casarse o ponerse a
servir y otra para muchachos huérfanos, discolos o abandonados,
hasta que se hallasen en situacién de establecerse por su cuenta; ade-
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mas preveyé una inclusa de expésitos. Se le acusé de crear carceles de
muchachos.

Aun en el Siglo XIX nos encontramos sin un desarrollo de la poli-
tica individualizadora de corte preventivo frente al menor delincuen-
te. En los hospicios, de aglomeracién, se internaban tanto a jévenes
huérfanos, abandonados o descarriados con adultos castigados por
vagos. La tnica limitacién era librar a los menores de trato con cri-
minales avezados. Asi, tanto en el Reglamento de 1807 como en al
Ordenanza General de los Presidios del Reino de 1834, se prescribia
que los jévenes corrigendos no fueran confundidos con los delin-
cuentes adultos. Se trataba de una simple ficcién, por cuanto la vida
real en los centros daba lugar a una confusién y mezcla de personajes
de las mas diferentes edades.

Poco a poco, no obstante, empezaron a ensayarse medidas segre-
gadoras de los menores respecto a los adultos delincuentes. Asi, como
recoge ROLDAN BARBERO (1988, 131), la fama alcanzada por la
colonia agricola de Mettray desbordé los Pirineos e irrumpié en
Espana. Bajo su influencia se elevaron peticiones para tratar agrico-
lamente a los menores delincuentes; pero el coste de la obtencién de
terrenos y la desidia para la organizacién de una colonia en pleno
campo desviaron la atencién hacia zonas urbanas. Barcelona fue el
primero en crear una casa para estos jovenes; lo mismo se intenté
hacer en Madrid, y de hecho las obras llegaron a su término, pero
finalmente la casa fue habilitada para cuartel de la Guardia Civil.

Los Cédigos Penales del Siglo XIX, el de 1848 y 1870, no daban un
tratamiento diferenciados de la delincuencia juvenil, tan sélo se auto-
rizaba una rebaja de la pena y no el cumplimiento en un estableci-
miento distinto de los delincuentes adultos. Asi ocurria si la edad del
menor estaba entre los quince y dieciocho afios o entre los nueve y los
quince, habiendo obrado en este tltimo supuesto con discernimiento;
por el contrario, si la edad era entre los nueve y los quince y se acre-
ditaba su actuacién sin discernimiento, preveia la ley su entrega a la
familia y s6lo en defecto de ésta se mandaba su internamiento en una
casa de nifios abandonados.

A finales de ese siglo, ARMENGOL (1894, 14) sustent6 la tesis de
la imprescindible separacién entre menores delincuentes de los ence-
rrados por correccién paterna o por abandono u orfandad. El hecho
objetivo de haberse cometido un delito debia marcar la pauta diviso-
ria: ¢qué conexion tienen unos con otros?, se preguntaba Armengol,
«... ninguna y en cambio se confunden al desgraciado que carece de
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familia, que no tiene seres que guien su infancia, con mozalbetes de
malas inclinaciones, de instintos peligrosos, rodeados de malos ejem-
plos, incitados al mal muchas veces por los que deberian apartarlos de
él. Esta confusion de menores de procedencia y cardcter tan distinto, es
imperdonable, es insostenible. No hay razén alguna de economias ni de
presupuestos que la autorice, es malear, es adulterar el fin, la indole y el
objeto de los establecimientos donde se alojan huérfanos y desampara-
dos».

El 12 de agosto de 1904 se promulgé la primera ley espafiola de
Proteccién a la Infancia, la cual tenia, como afirma MARTIN LOPEZ
(2.000, 110), una pretensién higienicista y moralizadora de los nifios
hasta los diez afios. En 1908 se crean las primeras Juntas Provinciales
y Locales de Proteccién de la Infancia, integradas por los prohombres
de cada ciudad y organizaciones constituidas por personas de clase
burguesa con un espiritu religioso y humanitario con los mismos
anteriores objetivos. Con la Ley de Bases de 2 de agosto de 1918 y el
Decreto Ley de 25 de noviembre de 1918, sobre la creacién y funcio-
namiento de los Tribunales para Nifios, se inicia una verdadera justi-
cia juvenil — asi como la profesionalidad de los trabajadores integra-
dos en los mismos—. En 1920 se crea en Bilbao el primer Tribunal
Tutelar de Menores.

Por el Decreto de 11 de junio de 1948 se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores, el
Reglamento para su ejecucion y el Estatuto de la Unién Nacionales de
estos Tribunales Tutelares de Menores y por el Decreto de 2 de julio de
1948 se retine la legislacién de protecciéon de menores. El Tribunal
Constitucional (en adelante, TC), en S 36/1991, de 14 de febrero,
declaré inconstitucional el art. 15 de la citada Ley, relativo al proceso,
obligando al Gobierno y al Parlamento a presentar y aprobar, respec-
tivamente, una nueva ley, la reguladora de la competencia y procedi-
miento de los Juzgados de Menores, la LO 4/1992, legislacién aplica-
ble anteriormente a la promulgacién —y entrada en vigor— de la
nueva ley, LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores.

En la actualidad, como afirma MARTIN LOPEZ (2.000, 115), han
terminado los tiempos en que el menor era mero espectador de su pro-
pia vida, no le eran reconocidos derechos y carecia de otras vias de pro-
teccién que no fuesen el sentimiento piadoso o moral de la sociedad.
Hoy la normativa juridica le reconoce como sujeto de derechos de muy
amplio espectro y que puede defender, entre otras razones, porque el
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estado tiene esta obligacién. Estos derechos van desde los intereses basi-
cos del menor (proteccién fisica, emocional e intelectual), intereses rela-
cionados con su desarrollo (evitacién de la discriminacién o limitacio-
nes que le impidan el desarrollo de sus capacidades) y, finalmente, los
relativos a su decisién sobre la orientacién de su vida y personalidad.

Y esto no es ajeno a la preocupacién internacional de dar un
marco juridico de proteccién de los menores y de la infancia en gene-
ral. Asi, las Reglas Minimas para la Administracién de Justicia de
Menores (Reglas Beijing), aprobadas por las Naciones Unidas el 29 de
noviembre de 1985; las Directrices para la Prevencién de la
Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad) aprobadas por las Naciones
Unidas el 14 de diciembre de 1990; las Reglas para la Proteccién de los
Menores privados de libertad y, final y fundamentalmente, la
Convencién de Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, de 20 de
noviembre de 1989, ratificado por Esparfia el 30 de noviembre de 1990,
que hace responsables a los Estados firmantes de sus politicas en
materia de infancia, sancionando la ineludibilidad de la accién esta-
tal positiva para garantizar en tltima instancia la eficacia de los dere-
chos del menor y su proteccién (arts. 3.2 y 4 de la Convencioén).

La ratificacién por Espafia de estos Tratados internacionales, da
lugar a reiteradas reformas de nuestro ordenamiento juridico, y no sélo
en el orden penal. Asi, la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién de
la Filiacién, Patria Potestad y Régimen econémico del Matrimonio; la
Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por el que se modificaron diversos pre-
ceptos del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
adopcién y se regulan el acogimiento familiar y la guarda, y, sin 4nimo
de ser exhaustivo, la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica
del Menor. En el ambito penal, la citada LORPM.

III. NOVEDADES DE LA LORPM

1. Principios inspiradores

e Naturaleza formalmente penal de la ley, pero, al mismo tiempo,
materialmente sancionadora-educativa del procedimiento y de
las medidas aplicables a los infractores menores de edad.

* Reconocimiento expreso de todas las garantias que se derivan
del respeto de los derechos constitucionales y de las especiales
exigencias del interés del menor.
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¢ Diferenciacién de diversos tramos a efectos procesales y sancio-
nadores en la categoria de infractores menores de edad.
Flexibilidad en la adopcién y ejecucién de las medidas aconseja-
das por las circunstancias del caso concreto, tales como la edad,
las circunstancias familiares y sociales, la personalidad y el inte-
rés del menor. Para valorar estas circunstancias es de destacar los
informes necesarios que deberan emitir los Centros técnicos o,
en su caso, las entidades publicas o privadas que trabajen en el
ambito de la educacién de menores y conozcan la situacién del
menor infractor; debiendo motivar expresamente el juez senten-
ciador las razones por las que se aplica cada medida.
Competencia de la CCAA relacionadas con la reforma y protec-
cién de menores para la ejecucién de las medidas impuestas en
la sentencia, y, por tltimo,

e Control judicial de la ejecucién de las medidas

2. Medidas aplicables

Establece la Ley un amplio catdlogo de medidas aplicables, todas
vistas desde la perspectiva ancionadora-educativa, ut supra citada,
primando nuevamente el interés del menor en la adopcién de la
medida mas idénea, adopcién por el Juez de forma flexible, teniendo
en cuenta las circunstancia concurrentes en el caso concreto y de la
evaluacién personal del menor durante la ejecucién de la misma.

Asi, establece la LORPM (art. 7) hasta trece distintas medidas, con
posibilidad de eleccién por el Magistrado de Menores en funcién del
delito cometido, la gravedad del mismo y las circunstancias persona-
les del menor infractor. Estas son:

1. Internamientos. De mayor a menor grado de privacién de liber-
tad distingue la ley entre internamientos en régimen cerrado, en régi-
men semiabierto, en régimen abierto. También recoge la ley un inter-
namiento terapéutico, medida reservada para menores o jévenes que
requieran atencién especializada, bien por padecer anomalias o alte-
raciones psiquicas, bien por su estado de dependencia a sustancias
estupefacientes o bebidas alcohélicas que determinen una alteracién
de la conciencia de la realidad. Se estudian en el epigrafe siguiente.

2. Tratamiento ambulatorio. Podra ser esta medida principal o
complementaria de otra, debiendo asistir los sometidos a la misma al
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Centro que se le asigne, con la periocidad que se indique por los facul-
tativos que le atiendan y siguiendo las pautas que se le fijen.

3. Asistencia a un Centro de dia. Tiene por objeto no separar al
menor infractor de su entorno familiar y social, debiendo realizar en
el mismo las actividades de apoyo, educativas, laborales y de ocio que
se le senalen.

4. Permanencia de fin de semana. Deberan permanecer en su
domicilio o en el lugar o Centro que se les designe un méaximo de
treinta y seis horas entre la tarde del viernes y la noche del domingo.

5. Libertad vigilada. Se trata de una de las medidas mas fre-
cuentemente aplicadas por los Juzgados de Menores bajo la vigencia
de la Ley 4/1992, de 5 de junio. Su objeto no es otro que supervisar por
personal especializado la actividad desarrollada por el menor infrac-
tor; siguiendo unas pautas socio-educativas previamente fijadas. Se
debera informar periédicamente en los términos determinados por la
sentencia al Juez de menores asi como cuando este lo considere nece-
sario— tanto del grado de cumplimiento del menor como de la valo-
racién y eficacia de la medida en la consecucién de los objetivos de
resocializacién y educacién del menor que a ella se someta. En el
apartado h) del art. 7 de la ley se especifican las reglas de conducta
impuestas por el Juez sentenciador que entendemos —junto con otros
autores (vid., por todos, POLO RODRIGUEZ y HUELAMO BUENDIA,
2000, 44)— no deben considerarse como ntimerus clausus y si solo
con valor meramente indicativo, si bien en el caso de imponerse otra
medida distinta, entiendo que se debera razonar su imposicién. Son
las siguientes:

1* Obligacién de asistir con regularidad al centro docente corres-
pondiente, si el interesado esta en el periodo de la ensefianza
bésica obligatoria, y acreditar ante el Juez dicha asistencia
regular o justificar en su caso las ausencias, cuantas veces fuere
requerido para ello.

2% Obligaciéon de someterse a programas de tipo formativo, cultu-
ral, educativo, profesional, laboral, de educacién sexual, de
educacio6n vial u otros similares.

3% Prohibicién de acudir a determinados lugares, establecimientos
o espectaculos.
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4¢ Prohibicién de ausentarse del lugar de residencia sin autoriza-
cién judicial previa.

5% Obligacién de residir en un lugar determinado.

6“ Obligacién de comparecer personalmente ante el Juzgado de
Menores o profesional que se designe, para informar de las acti-
vidades realizadas y justificarlas.

7¢ Cualesquiera otras obligaciones que el Juez, de oficio o a ins-
tancia del Ministerio Fiscal, estime convenientes para la rein-
sercién social del sentenciado, siempre que no atenten contra
su dignidad como persona.

6. Convivencia con otra familia, persona o grupo educativo. Se trata
de garantizar que el menor infractor, conviviendo con otra familia o
grupo educativo que le imponga el Juez de Menores por el tiempo que
se le senale, va a conseguir unos hébitos familiares y sociales normales.

7. Prestacion en servicio de la comunidad. A diferencia de las ante-
riores medidas, requiere ésta, para su imposicién, el consentimiento
del menor infractor y debera guardar relacién con la naturaleza juri-
dica de la infraccién cometida por aquél. Se caracteriza esta medida
por hacer comprender al menor infractor, en la realizacién de la
misma, que la colectividad en su conjunto o determinadas personas
han sufrido de modo injustificado unas consecuencias negativas deri-
vadas de su conducta. Es decir, se pretende que el menor infractor
comprenda que actué incorrectamente, que merece un reproche for-
mal de la sociedad y que la prestacién de estos trabajos que debe rea-
lizar constituye una justa reparacion.

8. Realizacion de tareas socio-educativas. El objeto de su imposi-
cién no es otro que facilitar al menor infractor el desarrollo de su
competencia social; en otras palabras, acostumbrarse a vivir normal-
mente en sociedad.

9. Amonestacion. Consiste en la represién realizada al menor
infractor por el Juez de Menores consistencia en hacerle ver lo malo
de su acci6n y las posibles consecuencias perjudiciales que le conlle-
varia incurrir nuevamente en la misma accién.

10. Privacion del permiso de conducir ciclomotores, o del derecho
a obtenerlo, o de las licencias administrativas para la caza o para uso
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de cualquier tipo de armas. S6lo podra imponerse esta medida como
accesoria en el caso de infracciones cometidas por el menor utili-
zando ciclomotores o vehiculos de motor o un arma, respectiva-
mente.

3. Centros de internamiento. Naturaleza y clases

Las medidas de internamiento responden a una mayor peligrosi-
dad, manifestada en la naturaleza peculiarmente grave de los hechos
cometidos, caracterizados en los casos méas destacados por la violen-
cia, la intimidacién o el peligro para las personas. El objetivo priori-
tario de la medida es disponer de un ambiente que provea de las con-
diciones educativas adecuadas para que el menor pueda reorientar
aquellas disposiciones o deficiencias que han caracterizado su com-
portamiento antisocial, cuando para ello sea necesario, al menos de
manera temporal, asegurar la estancia del infractor en un régimen
fisicamente restrictivo de su libertad. La mayor o menor intensidad de
tal restriccién da lugar a los diversos tipos de internamiento, a los que
se va a aludir a continuacién. El internamiento, en todo caso, ha de
proporcionar un clima de seguridad personal para todos los implica-
dos, profesionales y menores infractores, lo que hace imprescindible
que las condiciones de estancia sean las correctas para el normal desa-
rrollo psicolégico de los menores.

El internamiento en régimen cerrado. Los menores o jévenes que
sean sometidos a esta medida deberan residir en el Centro, desarro-
llando en el mismo las actividades formativas, educativas, laborales y
de ocio que los responsables del mismo consideren necesarias para la
resocializacién del menor. El objeto de la misma es conseguir la
adquisicién por parte del menor de los suficientes recursos de com-
petencia social para permitir un comportamiento responsable en la
comunidad, mediante una gestién de control en un ambiente restric-
tivo y progresivamente auténomo.

El internamiento en régimen semiabierto. Debera también el
menor residir en el Centro, pero se abre la posibilidad de que pueda
desarrollar actividades fuera del mismo. Implica la existencia de un
proyecto educativo en donde desde el principio los objetivos sustan-
ciales se realizan en contacto con personas e instituciones de la comu-
nidad, teniendo el menor su residencia en el centro, sujeto al progra-
ma y régimen interno del mismo. 3
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El internamiento en régimen abierto. Supone un paso mas de reso-
cializacion del menor con respecto al régimen semiabierto: el menor;
residiendo en el Centro, realiza todas sus actividades en el exterior.
Implica que el menor llevara a cabo todas las actividades del proyec-
to educativo en los servicios normalizados del entorno, residiendo en
el centro como domicilio habitual.

El internamiento terapéutico. Medida reservada para menores o
jovenes que requieran atencioén especializada, bien por padecer ano-
malias o alteraciones psiquicas, bien por su estado de dependencia a
sustancias estupefacientes o bebidas alcohélicas que determinen una
alteracién de la conciencia de la realidad. Se prevé para aquellos casos
en los que los menores, por las circunstancias expresadas, precisan de
un contexto estructurado en el que poder realizar una programacién
terapéutica, no dandose, ni, de una parte, las condiciones idéneas en
el menor o en su entorno para el tratamiento ambulatorio, ni, de otra
parte, las condiciones de riesgo que exigirian la aplicacién a aquél de
un internamiento en régimen cerrado.

4. Modo de proceder para la eleccion de la medida
de internamiento a imponer en la sentencia

Para la eleccion de qué medida de inte namiento ha de imponerse
en la sentencia (como en su caso de cual juier otra medida de las ut
supra citadas) tanto el Ministerio Fiscal como el letrado del menor en
sus alegaciones, asi como el juez sentenciador, debera atenderse y de
modo flexible, ademas de a la prueba y valoracién juridica de los
hechos, especialmente a la edad, las circunstancias familiares y socia-
les, la personalidad y el interés del menor.

Tanto la personalidad como el interés del menor deberan expre-
sarse en los preceptivos informes que debera recabar el Juez de meno-
res, bien de los Equipos técnicos o, en su caso, de la entidades publi-
cas de proteccién y reforma de menores emitidos conforme a lo
dispuesto en el art. 27 LORPM (art. 7.3).

Por tltimo, el Juez sentenciador deber4 expresar en su resolucién
la motivacién de porqué se impone una determinada medida.
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5. Régimen de cumplimiento

En la ejecucion de las medidas de internamiento se distinguen dos
periodos:

e El primero, que debera llevarse a cabo en el Centro correspon-
diente y segtn la clase de internamiento que se establezca.

e El segundo, en régimen de libertad vigilada, en la modalidad
exigida por el Juez de Menores (cualquiera de las medidas pre-
vistas en el apartado h) del art. 7).

En todo caso, la duracién total de la medida no podra exceder la
duracién prevista en el apartado siguiente.

6. Duracién
1. Regla general.

La duracién del internamiento, con caracter general, no podra
exceder de dos afios, debiéndose descontar, en su caso, el tiempo cum-
plido por el menor en medida cautelar (art. 9.3% in fine).

2. Mayores de dieciséis arios.

En el supuesto de que el menor infractor, al tiempo de la comisién
del hecho delictivo hubiera cumplido los dieciséis afos, la duracién de
la medida podra alcanzar los cinco afios, siempre que concurran dos
requisitos (art. 9.4%):

1°. Que se hubiera cometido el hecho con violencia o intimidacién
en las personas o con grave riesgo para la vida o la integridad
fisica de las mismas. Y

2°. Que el Equipo técnico aconseje en su informe la prolongacién
de la medida.

3. Supuestos de extrema gravedad.

En los supuestos de extrema gravedad, excepcionalmente, siempre
que concurran los requisitos sefialados en el apartado anterior, podra
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el Juez sentenciador imponer una medida de internamiento de régi-
men cerrado de uno a cinco anos, complementada sucesivamente por
otra medida de libertad vigilada con asistencia hasta un maximo de
otros cinco afios. Sélo podré hacerse uso de lo dispuesto en los arti-
culos 14 y 51.1 de esta Ley una vez transcurrido el primer afio de
cumplimiento efectivo de la medida de internamiento. Todo ello sin
perjuicio de lo previsto en la disposicién adicional cuarta.

La medida de libertad vigilada deber4 ser ratificada mediante auto
motivado, previa audiencia del Ministerio Fiscal, del letrado del
menor y del representante de la entidad publica de proteccién o refor-
ma de menores, al finalizar el internamiento, y se llevara a cabo por
las instituciones publicas encargadas del cumplimiento de las penas,
conforme a lo establecido en el art. 105.1 del vigente C6digo Penal.

A los efectos de este articulo, se entenderan siempre supuestos de
extrema gravedad aquellos en los que se apreciara reincidencia.

Se introduce por la LO 7/2000, de 22 de diciembre, unas modifica-
ciones de la LORPM relativa a los delitos cometidos por menores en
el ambito terrorista.

7. Excepciones a la medida de internamiento
1. Hechos calificados como falta.

No podra imponerse medida alguna de internamiento (art. 9.1%).

2. Infraccion cometida por accién u omision imprudente.

En este supuesto no podrén ser sancionados los menores infracto-
res con medidas de internamiento en régimen cerrado (art. 9.6%). Por
exclusion, si podra ser sometido el menor infractor a cualquier otra
medida de internamiento distinta del cerrado.

3. Infraccion cometida

® por quien no pueda comprender la ilicitud del hecho —o actuar
conforme a esa comprensién— por cualquier anomalia o altera-
cién psiquica;

* por quien se halle en estado de intoxicacién plena por el consu-
mo de bebidas alcohélicas, drogas, estupefacientes, sustancias
psicotrépicas u otras que produzcan efectos analogos; o
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e por quien tenga alterada gravemente la conciencia de la reali-

dad.

En estos casos y en caso necesario se les aplicara las medidas de
internamiento terapéutico o tratamiento ambulatorio (art. 5.1). Se
trata de los supuestos de exencién de la responsabilidad criminal
recogidos en los n° 1°, 2° y 3° del art. 20 del vigente Cédigo Penal .

4. Regla especial para la aplicacion de la medida de internamiento en
régimen cerrado.

S6lo podra aplicarse cuando en la narracién féctica y en la califi-
caci6n juridica de los hechos se establezca que en su realizacién se ha
empleado violencia o intimidacién en las personas o actuado con
grave riesgo para la vida o la integridad fisica de las mismas (art. 9.3%).

8. Imposicién de varias medidas

En el caso de que al menor infractor se le impusieren varias medi-
das en el mismo procedimiento y no pudieran ser cumplidas simulta-
neamente, podra acordar el Juez sentenciador, a propuesta del
Ministerio Fiscal y del letrado del menor, debiéndose oir al represen-
tante del equipo técnico y la entidad publica de proteccién o reforma
de menores:

1°. Sustituir todas o alguna de ellas, o

2°. Establecer un régimen sucesivo de cumplimiento, con la limi-
tacién en este caso de que el plazo total de cumplimiento no pueda
superar el doble del tiempo por el que se impusiere la mas grave de las
medidas (art. 13).

. Posibilidad de modificacién de la medida de internamiento
impuesta en la sentencia

Podra el Juez sentenciador, de oficio o a instancia del Ministerio
Fiscal o del letrado del menor;, previa audiencia de éste e informe del
Equipo técnico (o, en su caso, de la entidad puiblica de proteccién o
reforma de menores), en cualquier momento:
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¢ dejar sin efecto la medida impuesta, o
e reducir su duracién, o
e sustituirla por otra medida

Para poder modificar la medida por el juez, los tinicos requisitos
que se exigen son:

1°. Que la modificacién redunde en interés del menor, y
2°. Que se exprese suficientemente al menor infractor el reproche
merecido por su conducta.

La forma de sustitucién de la medida impuesta sera a través de
auto motivado, susceptible de recurso (art. 14).

— Supuesto especial de que el menor sometido a medida de inter-
namiento cumpla la mayoria de edad.

En este caso, continuard cumpliendo la medida hasta alcanzar los
objetivos propuestos en al sentencia (art. 15).

10. El internamiento como medida cautelar. Las medidas caute-
lares que puede adoptar el Juez de Menores a instancia del
Ministerio Fiscal durante la tramitacion del expediente son:

1°. Internamiento en un Centro, en el régimen que se considere
adecuado.

2°. Libertad vigilada. Y

3°. Convivencia con otra persona, familia o grupo educativo.

Para la imposicién de la medida cautelar de internamiento es
necesario que en el expediente existan indicios racionales de la comi-
sién de un delito y el riesgo de eludir u obstruir la accién de la justi-
cia por parte del menor.

Igualmente debera atenderse, en el caso de que se quiera imponer
la medida de internamiento, a la gravedad de los hechos, su repercu-
sién y la alarma social producida, debiéndose valorar siempre las cir-
cunstancias personales y sociales del menor.

El modo de proceder serd convocar una comparecencia, con la
asistencia del Ministerio Fiscal, Abogado defensor y el representante
del Equipo técnico y el de la Entidad publica de proteccién o reforma
de menores, que deberan informar especialmente sobre la convenien-
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cia de la medida solicitada, debiendo tener siempre en cuenta el inte-
rés del menor y su situacién procesal, debiéndose documentar en
pieza separada.

La medida cautelar asi adoptada podra mantenerse hasta el
momento de la celebracion del juicio e, incluso, durante la sustan-
ciacién del expediente, con el limite de tres meses, pudiendo prorro-
garse a instancias del Ministerio Fiscal y por auto motivado, sola-
mente por otros tres meses.

Légicamente, el cumplimiento de las medidas cautelares que en su
caso se hubieren impuesto al menor infractor, deberan abonarse en su
integridad para el cumplimiento de las medidas que se impongan en
la misma causa, o, en su defecto, en otras causas que hayan tenido por
objeto hechos anteriores a la adopcién de aquéllas (art. 28).

11. Ejecucion
1. Competencias para la ejecucion de la medida de internamiento.

A) Caracteristicas generales.

Las caracteristicas fundamentales de la ejecucién de la medida de
internamiento son:

1°. La ejecuci6n de les medidas judicialmente impuestas corres-
ponde a las entidades publicas de proteccién y reforma de menores de
las Comunidades Auténomas, bajo el inexcusable control del Juez de
Menores.

2°. Se mantiene el criterio de que el interés del menor tiene que
ser atendido por especialistas en las areas de la educacién y la forma-
cién, pertenecientes a esferas de mayor inmediacién que el Estado: de
la administracién autonémica o local.

3.° El Juez de Menores, a instancia de las partes y oidos los equi-
pos técnicos del propio Juzgado y de la entidad publica de la corres-
pondiente Comunidad Auténoma, dispone de amplias facultades para
suspender o sustituir por otras las medidas impuestas, naturalmente
sin mengua de las garantias procesales que constituyen otro de los
objetivos primordiales de la nueva regulacién, o permitir la partici-
pacién de los padres del menor en la aplicacién y consecuencias de
aquéllas.
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La caracteristica fundamental es, pues, la distincién entre compe-
tencias administrativas y judiciales en la ejecucién de la medida. Asi,

B) Competencia administrativa.

La ejecucién de las medidas adoptadas por los Jueces de Menores
en sus sentencias firmes es competencia de las CCAA y de las
Ciudades de Ceuta y Melilla, donde se ubique el Juzgado de Menores
que haya dictado la sentencia.

Dichas entidades ptiblicas llevaran a cabo, de acuerdo con sus res-
pectivas normas de organizacion, la creacién, direccién, organizacion
y gestion de los servicios, instituciones y programas adecuados para
garantizar la correcta ejecucion de las medidas previstas en esta Ley.

Las CCAA y las Ciudades de Ceuta y Melilla podrén establecer los
convenios o acuerdos de colaboracién necesarios con otras entidades,
bien sean piblicas, de la Administracién del Estado, Local o de otras
Comunidades Auténomas, o privadas sin 4nimo de lucro, para la eje-
cucion de las medidas de su competencia, bajo su directa supervisién,
sin que ello suponga en ningin caso la cesién de la titularidad y res-
ponsabilidad derivada de dicha ejecucién (art. 45).

C) Competencia judicial

La ejecucion de las medidas previstas en esta Ley se realizara bajo
el control del Juez de Menores que haya dictado la sentencia corres-
pondiente, el cual resolvera por auto motivado, oidos el Ministerio
Fiscal, el letrado del menor y la representacién de la entidad publica
que ejecute aquélla, sobre las incidencias que se puedan producir
durante su transcurso.

Para ejercer el control de la ejecucién, corresponden especialmen-
te al Juez de Menores, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o
del letrado del menor, las funciones siguientes:

a) Adoptar todas las decisiones que sean necesarias para proceder
a la ejecucion efectiva de las medidas impuestas.
Resolver las propuestas de revisién de las medidas a que se
refiere el art. 14 de esta Ley.
Aprobar los programas de ejecucién de las medidas.
Conocer de la evolucién de los menores durante el cumpli-
miento de las medidas a través de los informes de seguimiento
de las mismas.
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e) Resolver los recursos que se interpongan contra las resolucio-
nes dictadas para la ejecucién de las medidas, conforme esta-
blece el art. 52 de esta Ley.

f) Acordar lo que proceda en relacién a las peticiones o quejas que
puedan plantear los menores sancionados sobre el régimen, el
tratamiento o cualquier otra circunstancia que pueda afectar a
sus derechos fundamentales.

g) Realizar regularmente visitas a los centros y entrevistas con los
menores.

h) Formular a la entidad publica de proteccién o reforma de
menores correspondiente las propuestas y recomendaciones
que considere oportunas en relacién con la organizacién y el
régimen de ejecucion de las medidas.

Adoptar las resoluciones que, en relacién con el régimen disci-
plinario, les atribuye el art. 60 de esta Ley (art. 44).

2. Ejecucion de la medida de internamiento
A) Principios inspiradores

El fin fundamental de la medida de internamiento es la de educar
al menor infractor hacia la resocializacién, educarle para la vida en
libertad.

Para este fin debe partirse de la idea de que el menor infractor es
sujeto de derecho y que contintia formando parte de la sociedad.
Igualmente, debe intentarse reducir al maximo los efectos negativos
del internamiento (tal es el aislamiento de la sociedad, de la vida en
libertad), favoreciéndose, como expresamente se recoge en el art. 55.1
LORPM «... los vinculos sociales, el contacto con los familiares y alle-
gados, y la participacion de la entidades publicas y privadas en el proce-
so de integracion social, especialmente de las mds préximas geogrdfica
y culturalmente».

B) Centros de internamiento.

Ademas de los distintos Centros de internamiento previsto en la
LORPM, anteriormente citados, sefiala la ley (art. 54) diversas notas
caracteristicas de éstos:

1. Deberan ser centros especificos para menores infractores, dife-
rentes a los previstos en la LOGP para la ejecucién tanto de medidas
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cautelares privativas de libertad como de condenas penales y tanto en
los distintos supuestos de medidas privativas de libertad, de detencién
o medidas cautelares que pudieran imponerse a los menores. La tinica
excepcién prevista serfa el internamiento en centros socio-sanitarios,
que en todo caso, requiera la previa autorizacién judicial.

2. Estos centros especificos deberan estar divididos en médulos
adecuados a la edad, madurez, necesidades y habilidades sociales de
los menores internados. Las reglas de funcionamiento interno de
estos centros tiene como finalidad tltima la consecucién de una con-
vivencia ordenada, que permita la ejecucién de los diferentes progra-
mas a que estuvieren sometidos cada uno de los menores internados.

C) Derechos de los menores internados. Informacion y
reclamaciones.

El art. 56 LORPM reconoce la libertad ideolégica y religiosa del
menor, de conformidad con el art. 16 CE, y una serie de derechos con-
siderados como irrenunciables durante su permanencia en el Centro
de cumplimiento, de los que destacamos:

derecho a recibir educacién integral, asistencia sanitaria gratui-
ta y ensefianza basica obligatoria correspondiente a su edad;
derecho a preservar su dignidad e integridad;

derecho de las menores internadas a tener en su compaiiia a sus
hijos menores de tres anos;

derecho a ser internado en el centro de cumplimiento mas cer-
cano a su domicilio, con el objeto de favorecer y facilitar el régi-
men de visitas de sus familiares, evitando el desarraigo social,
posibilitando la comunicacién con sus padres, familiares y alle-
gados, disfrutando de permisos y salidas que reglamenta-
riamente se determinen;

derecho a estar permanentemente informados de sus derechos y
obligaciones y de su situacién personal y judicial, asi como de
las normas de régimen y funcionamiento del Centro de cumpli-
miento;

y, por ultimo, relativo sus padres o representantes legales,

derecho a estar informados de la situacién y evolucién de la con-
ducta del menor infractor.
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Al objeto de que el menor internado tenga conocimiento de estos
derechos, como asi también de sus obligaciones, al momento de ingre-
so en el Centro se le dard informacién escrita de sus derechos y obli-
gaciones, del régimen de internamiento, normas disciplinarias y de
los medios existentes para formular peticiones, quejas o recursos (art.
58). Las peticiones o quejas podran ser formuladas verbalmente o por
escrito, en sobre abierto o cerrado, al Director del Centro el cual, si
son de su competencia, resolvera; en caso contrario las pondra en
conocimiento de la entidad publica o autoridades competentes.

D) Deberes de los menores internados. Régimen
disciplinario. Medidas de vigilancia.
Se recogen igualmente en la LORPM (art. 57) una lista de deberes

a los que estan sometidos los sujetos a la medida de internamiento,
destacandose los siguientes:

recibir la ensefianza obligatoria correspondiente a su edad;
respetar y cumplir las normas de funcionamiento interno del
Centro;

deber de respeto tanto a los demas internos como al personal del
Centro;

observar las normas higiénicas, sanitarias, de vestuario y aseo
personal que se establezcan, asi como utilizar adecuadamente
las instalaciones y medios materiales de que se dispongan;

y, fundamentalmente,

e permanecer en el Centro a disposicién de la autoridad judicial
competente hasta el momento de su puesta en libertad, sin per-
juicio de los permisos y actividades autorizadas en el exterior.

Para el cumplimiento de estas obligaciones autoriza la LORPM
(art.59) las inspecciones de locales y dependencias, asi como el regis-
tro de personas, ropas y enseres de los menores internados. Con el
mismo fin, en suma, se autoriza la utilizacién de los medios de con-
tencién que se establezcan reglamentariamente para evitar actos de
violencia o lesiones de los menores, para impedir actos de fuga y
danos en las instalaciones del Centro o la resistencia activa o pasiva a
las instrucciones del personal del mismo en el ejercicio legitimo de su
cargo.
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Se establece por tltimo en la LORPM que el menor internado
podri ser sometido a expediente disciplinario y la clasificacién de las
faltas disciplinarias en leves, graves y muy graves, atendiendo a la vio-
lencia desarrollada, su intencionalidad, la importancia del resultado y
el nimero de personas ofendidas.

3. Ejecucidn de varias medidas

La manera de proceder sera la siguiente:I. Cuando el menor estu-
viere sometido a varias medidas, el Juez que hubiere dictado la dltima
sentencia firme ordenara el cumplimiento de aquéllas de manera
simultdanea.Il. Cuando todas o algunas de las medidas impuestas no
puedan ser cumplidas simultdneamente, se cumplirdn sucesivamente,
de conformidad con las reglas siguientes, salvo que el Juez disponga
un orden distinto atendiendo al interés del menor:

1.* Las medidas de internamiento se cumpliran antes que las medi-
das no privativas de libertad y en su caso, interrumpiran las que
se estuvieren ejecutando que fueran de esta tltima naturaleza.

2.* Cuando concurriere el internamiento terapéutico con otra
medida, se impondra en primer término la medida de interna-
miento terapéutico. El Juez suspender4, en su caso, el inicio de
la ejecucion de las medidas posteriormente impuestas hasta
que aquélla finalice o sea alzada, salvo que se haga uso de la
facultad establecida en el art. 14 de la presente Ley.

3. En los supuestos previstos en la regla 5° del art. 9, la medida de
libertad vigilada habra de suceder a la medida de internamiento en
régimen cerrado, conforme a la diccién del mencionado precepto.

4 Cuando concurran varias medidas de la misma naturaleza, se
cumpliran por orden cronolégico de firmeza de las respectivas
sentencias.

5.* Cuando el joven cumpla medidas previstas por esta Ley y sea
condenado a medidas o penas del Cédigo Penal el Juez o
Tribunal ordenara el cumplimiento simultaneo de las mismas,
si ello fuera posible. En caso contrario, la pena de prisién se
cumplira a continuacién de la medida de internamiento que se
esté ejecutando salvo que el Juez o Tribunal sentenciador; tra-
tandose de una condena por delitos graves y atendidas las cir-
cunstancias del joven, ordene la inmediata ejecucién de la pena
de prisién impuesta.
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II1. El Juez, previa audiencia de las partes e informe del equipo téc-
nico, podra alterar el orden de cumplimiento previsto en el apartado
anterior cuando asi lo hiciere aconsejable el interés (art. 47).

IV. CONCLUSIONES

El estudio de la nueva LORPM en cuanto a las medidas de inter-
namiento previstas y su regulacién no puede dejar de ser positivo. Las
medidas correctoras que se recogen tienen claros criterios educativos
y de integracién social. Asi, y relativo a las medidas de internamiento,
se recoge en la Exposicién de Motivos de la ley que los menores de
edad infractores han de «... disponer de un ambiente que provea de las
condiciones educativas adecuadas para que puedan reorientar aquellas
deficiencias que han caracterizado su comportamiento antisocial».

Hasta ahora, como se ha analizado, la educacién de y para los
menores con problemas de adaptacién, lejos de recibir una connota-
cién positiva, habia degenerado en una etiqueta de educacién correc-
tiva para menores problematicos. Con la nueva ley se parte, princi-
palmente, de que no se puede seguir ignorando y negando la
educabilidad de los menores infractores, estableciéndose un amplio
catdlogo de medidas para que prime el derecho del menor a recibir
una educacién y formacién integral en todos los ambitos y una for-
macién laboral adecuada, que le permita reintegrarse en la sociedad
una vez finalizado el cumplimiento de la medida de internamiento
impuesta en la sentencia.

Se me plantean, no obstante, dos cuestiones fundamentales que
determinaran el buen éxito de los propésitos de la ley: la primera, la
educacién para la libertad en régimen de privacién de la misma; la
segunda, la falta de recursos necesarios para que el espiritu de la ley
sea una efectiva realidad.

Respecto de la primera, la educacién para la libertad del que esta
privado de ella, coincide la nueva regulaciéon de la responsabilidad
penal del menor con la LOGP, que parte de que la reeducacién y rein-
sercion social es posible y que el tratamiento penitenciario es la forma
adecuada para conseguirla, definiéndose en el art. 59 el tratamiento
penitenciario como «... el conjunto de actividades directamente dirigidas
a la consecucion de la reeducacion y reinsercion social de los penados».

Frente a este optimismo se alza una actitud pesimista que no sélo
niega que en la situacién de falta de libertad que existe en Centro de
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internamiento cerrado pueda educarse para la libertad, sino que afir-
ma, ademads, que esa misma privacién de libertad es negativa para
conseguir la resocializacién que se pretende.

Entiendo, desde luego, que es muy dificil educar para la libertad
en condiciones de no libertad. Y por dos razones. En primer lugar, por
las condiciones de vida que deberan existir en estos Centros de inter-
namiento cerrados, similares a los existentes en los cérceles. Y, en
segundo lugar, por los peligros que para los derechos fundamentales
tiene la imposicién, mas o menos encubierta, de un tratamiento.

La segunda de las cuestiones citadas se refiere a la falta de recur-
sos necesarios para que el espiritu de la ley sea una efectiva realidad.
Me refiero a la falta de medios e instalaciones adecuadas y del per-
sonal capacitado para llevar a cabo el tratamiento minimamente efi-
caz. Es verdaderamente absurdo que después de fijarse legalmente
los fines de la nueva regulacién legal de la responsabilidad penal del
menor en el tratamiento y en la resocializacion, estos fines no se
puedan alcanzar en la practica por falta de medios, de personal
especializado, de disponibilidades econémicas en una palabra. La
LORPM habla de centros de internamiento en régimen cerrado,
semiabierto, abierto y terapettico, de tratamiento ambulatorio, de
asistencia a Centros de dia, de permanencias de fin de semana, de
rehabilitacién social, de métodos de observacién y tratamiento, de
Equipos técnicos, que deberdn contar, al menos, con especialistas en
psicologia, en psiquiatria, en psicoterapia. Todo ello muy costoso y
lejos de la realidad actual. Incluso en paises con mayor disponibili-
dad de recursos econémicos se plantea este problema de un modo
acuciante. Asi, por ejemplo y relativo al sistema penitenciario, en la
Reptblica Federal Alemana, la apertura y entrada en funcionamien-
to de los establecimientos de terapia social que estaba prevista para
1975 ha tenido que posponerse al 1 de enero de 1985, entre otras
razones, por falta de medios y de personal suficientemente capaci-
tado para llevar a cabo la funcién encomendada a dichos estableci-
mientos. La situacién econémica y disponibilidad presupuestaria de
cada una de las CCAA condicionaré las inversiones de la adminis-
tracién, la mejora o creacién de nuevos centros de tratamiento de
menores infractores, capaces para cumplir las tareas que les han
sido encomendadas. Pero no sé6lo esto. También existe el dato muy
importante de la falta de conciencia en la opinién ptblica y en los
representantes parlamentarios de que los establecimientos peniten-
ciarios —donde incluimos, en sentido amplio, los centros de trata-
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miento de menores infractores— deben ser mejorados y de que su
mejora y reforma es tan importante como la construccién de hospi-
tales y escuelas.

Por si todos estos problemas fueran pocos tenemos sin resolver el
problema de los métodos de tratamiento que se pueden aplicar para
conseguir la terapia social. Es muy facil decir que el menor infractor
debe ser tratado; pero ya no lo es tanto decir cémo debe serlo. Cuando
se habla de terapia social se da a entender que los Centros de interna-
miento son modernos hospitales, en donde el menor infractor es tra-
tado por un equipo de especialistas, con toda clase de miramientos y
con los medios mas sofisticados de terapia. Pero entre el psicoanalisis,
la farmacoterapia y la psicocirugia hay todavia barreras infranquea-
bles que no todo el mundo esta dispuesto a franquear en aras de un,
por lo demas, méas que dudoso éxito en el tratamiento. 3

Tampoco estan muy claras las metas que se deben proponer y
alcanzar con el tratamiento. Podemos plantearnos con MUNOZ
CONDE (1982, 114) los siguientes interrogantes:

¢Qué sentido tiene resocializar al menor infractor por delitos
cometidos contra la propiedad adoctrinandole en el respeto de la pro-
piedad privada en una sociedad basada en la desigualdad econémica
o en una injusta distribucién de sus recursos entre sus miembros?

¢Cémo y para qué resocializar a alguien que por razones coyuntu-
rales de desocupacién laboral, grave crisis econémica, etc. comete un
delito contra la propiedad, mientras esas razones de desocupacién y
crisis econémica sigan existiendo?

¢Cémo resocializar en el respeto a la vida a un delincuente violento,
sin criticar al mismo tiempo a una sociedad que continuamente esta
desencadenando y ejerciendo una violencia brutal (guerras, violacién
de derechos humanos) contra otros grupos mas débiles o marginados,
entre los cuales probablemente se halla el menor delincuente?

Todos estos son problemas atin sin resolver, o, lo que es peor, mal
resueltos, y es probable que, mientras que no se resuelvan, la resocia-
lizacién y el tratamiento del menor infractor en los Centros de inter-
namiento s6lo sean bonitas expresiones que s6lo sirvan para ocultar la
realidad de su inexistencia o la imposibilidad de su realizacién prac-
tica.

Que la situacién actual debia ser modificada es algo en lo que
—creo— todos estamos de acuerdo. En la LORPM hay muchas insti-
tuciones positivas que, potenciadas convenientemente, pueden servir
para elaborar una estrategia de cara al futuro. Asi, el sistema abierto,
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los Equipos técnicos, la remuneracién del trabajo en los centros (eso
si: «...dentro de las disponibilidades de la entidad ptiblica» —art. 56,
j/-), las prestaciones sociales correspondientes (entre ellas, funda-
mentalmente, el derecho a la prestacién por desempleo), el derecho de
las menores internadas a tener con ellas a sus hijos menores de tres
afios, la eliminacién o por lo menos la restriccién de la informacién a
través de los antecedentes penales, etc., son datos muy positivos que
pueden servir para mejorar la situacién actual.

Mientras tanto habra que seguir insistiendo en el caracter mitico
de toda resocializacién y tratamiento encaminado a modificar el sis-
tema de valores del menor delincuente, desmontando cualquier plan-
teamiento ideol6gico que no se base en la realidad. Mientras tanto, en
fin, habra que seguir luchando por mejorar y humanizar el sistema
penitenciario —incluido el de menores—, no porque asi se vaya a con-
seguir la anhelada resocializacién (la que creo no es posible sin un
cambio estructural profundo de la sociedad) sino porque el delin-
cuente que entra en un centro de internamiento tiene, por lo menos,
derecho a una cosa: a que, cuando salga un dia liberado, tras haber
cumplido la condena, no salga peor de lo que entré y en peores con-
diciones para llevar una vida digna en libertad.

Es esta la realidad de la que debemos partir si queremos transfor-
marla. Lo contrario, como afirma MUNOZ CONDE (1982, 118) es
caer en el voluntarismo juridico y hacer ideologia en el peor sentido
de la palabra. Nada hay cientificamente mas torpe que querer trans-
formar la realidad al margen de la realidad misma.
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MEDIDAS EN LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID PARA APOYAR LA
ESTABILIDAD Y CALIDAD DEL EMPLEO

Por

ALICIA SANCHEZ CORDERO'

En la Revista N° 2 Febrero-Abril 1999 se publicé el Informe de 11
de enero de 1999 de la Direccién General de los Servicios Juridicos
acerca del escrito de la Comisién Europea sobre determinados crite-
rios de adjudicacién incluidos en los pliegos de condiciones de las
licitaciones llevadas a cabo por la Comunidad de Madrid.

Dos afios después el tema sigue abierto. Se pretende con este arti-
culo senalar las diferentes actuaciones que se han realizado, con una
referencia cronolégica a las reuniones, informes y hechos mas rele-
vantes mientras se espera la decisién de la Comisi6én Europea sobre la
carta de emplazamiento dirigida contra el Decreto de la Comunidad
de Madrid.

I. ANTECEDENTES

1. El lunes 6 de julio de 1998 se publica en el Boletin Oficial de la
Comunidad de Madrid el Acuerdo de 18 de julio de 1998 del Consejo
de Gobierno, por el que se deciden las medidas administrativas a
adoptar para el desarrollo y la ejecucién del Acuerdo Marco para apo-
yar la estabilidad y calidad del Empleo. En dicho Acuerdo Marco se
acuerda, entre otros extremos:

«Segundo. En la contratacion de obras, servicios y suminis-
tros que desde el Gobierno Regional, Unidades Administrativas,
Empresas Publicas y Organismos de él dependientes se lleven a
cabo, se establecerd como criterio preferente la creacion de empleo

! Magistrada de lo Contencioso-Administrativo.
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estable en la obra o servicio contratado, valorando igualmente la
estabilidad de la plantilla de la empresa concursante, de manera
que se priorice a aquéllas con un peso mayoritario de trabajadores
indefinidos.

En el caso de nuevas contrataciones vinculadas a la ejecu-
cion de la obra o el servicio, se valorard el compromiso de que
éstas tengan cardcter indefinido o en su defecto, la garantia de
contratacion causal, priorizando la figura del tipo de obra.(...)

Por todos estos criterios, vinculados a la estabilidad en el
empleo, los pliegos de condiciones incorporardn clausulas de las
que resulte una puntuacion del 20 por 100 del total de la bare-
macion.

Tercero. Para impulsar criterios de estabilidad en la inser-
cion laboral de personas con discapacidad, los pliegos de condi-
ciones recogerdn también la exigencia a las empresas licitadoras
o concursantes del cumplimiento de la Ley de Integracion Social
de Minusvdlidos, por lo que se refiere a la necesaria ocupacion
de un 2 por 100 de la plantilla de las empresas de mds de 50 tra-
bajadores, aspecto que serd igualmente seguido por el conjunto
de la Administracién Autonémica y las empresas que con ella se
relacionan.»

2. Antes de su aprobacioén, fue sometido a consulta del Consejo de
Estado de conformidad con el articulo 23 de la Ley Orgénica 3/1980,
de 22 de abril. En su dictamen de 4 de junio de 1998 el Consejo de
Estado informa sobre diversas cuestiones sometidas a consulta, entre
las que se destacan las siguientes:

I. Sobre el establecimiento de criterios preferentes para la adjudi-
cacién de contratos publicos, la creacién de empleo estable en la obra
o servicio contratado, y la estabilidad de la plantilla de la empresa
adjudicataria, incorporando en los pliegos de condiciones cldusulas
de las que resulten una puntuacién del 20% del total de la barema-
cién, se sefiala:

* la incorporacién al derecho de la Comunidad de Madrid deberia
hacerse, a falta de apoyo expreso en el Estatuto de Autonomia
que permita ejercer potestades de desarrollo normativo de la
Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas, sin perjuicio de que el Estatuto
pueda ser reformado, por via convencional mediante la aproba-
cién de los oportunos pliegos de clausulas administrativas.
la finalidad de la clausula es que la contratacién que se produz-
ca con las empresas, en la medida de lo posible (un 20 por cien-
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to de la puntuacién), se dirija a crear empleo y producir estabi-
lidad laboral. Esta finalidad no se propone como prohibicién de
contratar con las empresas que carezcan de un niimero determi-
nado de empleados fijos, ni como condicién exigida para obtener
la clasificacion (lo que seria contrario a la Ley 13/1995), sino
como criterio objetivo que sirva de base para la seleccién del
contratista.

la Comunidad de Madrid puede establecer en cada uno de sus
contratos los pactos licitos que tenga por conveniente, que han
de ser cumplidos por las empresas no como requisito para con-
tratar, sino como preferencia, y no como prohibicién, o como cri-
terio para la clasificacién de las empresas.

la preferencia por razones sociales en las adjudicaciones, que
podria establecerse convencionalmente en los pliegos generales
que en su caso se aprueben, se prevé que alcanzaria una pun-
tuaciéon del 20% del total de la baremacién, porcentaje que sin
dejar de ser importante, no es determinante pues existe atiin un
80%de la puntuacién que puede responder a otros criterios.

el articulo 30.1 de la Directiva 93/97/CEE abre la posibilidad de
que la clausula de creacién de empleo y estabilidad laboral, cuya
implantacién ha sido convenida por la Comunidad de Madrid
con los sindicatos més representativos de su ambito geogrifico,
pueda incluirse, en términos ponderados y no discriminatorios,
en los pliegos de cldusulas administrativas generales, sin que
por esta causa se violente el derecho comunitario en materia de
contratacién de obras.

el 141 Protocolo sobre Politica Social del Tratado de la Unién
Europea establece que »los objetivos de la Comunidad y de los
Estados miembros son el fomento del empleo (...) A tal fin , la
Comunidad y los Estados miembros emprenderdn acciones en las
que se tenga en cuenta la diversidad de las prdcticas nacionales, en
particular en el dmbito de las relaciones contractuales, asi como la
necesidad de mantener la competitividad de la economia de la
Comunidad». La discriminacion positiva que, segtin ha quedado
propuesto, quedaria establecida convencionalmente en los plie-
gos para fomentar la creacién y estabilidad en el empleo, coho-
nesta con lo previsto en el Tratado de Amsterdam que articula
nuevas normas dirigidas fundamentalmente a dar apoyo a las
actuaciones nacionales en materia de promocién del empleo,
estableciendo que las politicas y acciones que desarrolla la
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Comunidad Europea en los diversos campos deben tomar en
consideracién su potencialidad para la creacién de empleo —
que es precisamente lo que se pretende en este caso—

II. Sobre las medidas de fomento del empleo de los trabajadores
minusvélidos mediante la exigencia de las empresas licitadoras o con-
cursantes del cumplimiento de la Ley de Integracién Social de
Minusvalidos, lo que procura el Acuerdo Marco es, simplemente, que
se cumpla una Ley que esta en vigor, finalidad que, podria cumplirse
de modo estable mediante la incorporacién a los pliegos de clausulas
administrativas generales, sin necesidad de promulgar normas regla-
mentarias al efecto.

3. De nuevo se solicita dictamen al Consejo de Estado sobre el
proyecto de Decreto por el que se establecen medidas en la contrata-
cién administrativa de la Comunidad de Madrid para apoyar la esta-
bilidad y calidad del empleo. En su dictamen de 19 de noviembre de
1998 el Consejo de Estado sienta las siguientes consideraciones:

e elrango de la norma —Decreto— es adecuado a los fines que se pre-

tenden al desarrollar reglamentariamente una norma legal estatal.
Ja Comunidad de Madrid ostenta competencias al haberse refor-
mado el Estatuto de Autonomia por Ley Orgéanica 5/1998, de 7
de julio, asumiendo competencias de desarrollo legislativo en
materia de contratos.

los criterios establecidos para la adjudicacién de los contratos
por concurso son objetivos y estan referidos a la oferta mas ven-
tajosa para los intereses publicos, porque una de las posibles
manifestaciones de seriedad y fiabilidad de una empresa puede
ser precisamente la estabilidad y calidad de los contratos que
ofrece a sus empleados, pudiendo ser un criterio objetivo para la
adjudicacién, incluso mas fiable que otros sefialados en el arti-
culo 87 de la Ley de Contratos de las Administraciones Ptblicas,
para seleccionar —siempre haciendo uso de una ponderacién
razonable del criterio— al contratista que corresponda, precisa-
mente para proteger los intereses ptblicos presentes en la selec-
cién de la oferta mas ventajosa, dado que la calidad del empleo
ofrecido por una empresa, y la cualificacién de sus recursos
humanos, es uno de los factores objetivos que puede influir en la
seleccién del contratista més adecuado.
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e respecto al establecimiento en los pliegos de clausulas adminis-
trativas particulares, la preferencia en la adjudicacién de los
contratos para las proposiciones presentadas por empresas que
tuviesen contratados en el momento de la presentacién de las
ofertas trabajadores minusvalidos (siempre que igualen en sus
términos a las mas ventajosas, a la vista del precio en las subas-
tas, y de los demas criterios objetivos en los concursos), la dife-
rencia con la ley estatal radica en que no se senala el momento
en que procede acreditar que en la plantilla hay trabajadores
minusvalidos y en que no se sefiala un porcentaje minimo de tra-
bajadores minusvalidos — la norma estatal fija que no sera infe-
rior al 2 por 100 de la plantilla.

4. Con estas consideraciones del Alto 6rgano consultivo se aprob6
el Decreto 213/1998, de 17 de diciembre, por el Consejo de Gobierno,
publicindose en el B.0.C.M. de 4 de enero de 1999 y entrando en
vigor ese mismo dia.

En el articulo 2 se establecen los criterios objetivos de adjudica-
cién en relacion con el empleo referidos a la adjudicacién mediante
concurso. Ademas de los criterios objetivos del articulo 87 de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, se incluirdn necesaria-
mente uno o varios de los siguientes criterios objetivos relativos al
empleo, atendiendo a las caracteristicas especificas del objeto de cada
contrato

a) Estabilidad de la plantilla de la empresa referida al man-
tenimiento o incremento del numero de trabajadores con con-
trato indefinido durante el ario anterior a la fecha de presenta-
cion de la proposicion.

b) Porcentaje de trabajadores con contrato indefinido en la
plantilla de la empresa en el momento de presentacion de la pro-
posicion, respecto del total de los trabajadores de aquella.

¢) Porcentaje de trabajadores de la plantilla de la empresa
afectos a la ejecucion directa del objeto del contrato.

d) Nuevas contrataciones de trabajadores vinculadas a la
ejecucion del objeto del contrato.

En el apartado 3 se dispone:

« los criterios objetivos de empleo, en su conjunto, se les atri-
buird en todo caso una ponderacion del 20 por 100 del total de
la baremacion«.
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En el articulo 4 se recogen las medidas de contratacién con
empresas que estén obligadas a tener en su plantilla trabajadores
minusvalidos. En el articulo 5, con relacién a la contratacién con
empresas que tengan trabajadores minusvalidos, se establece:

«Los 6rganos de contratacion establecerdn en los Pliegos de
cldusulas administrativas particulares la preferencia en la adju-
dicacion de los contratos para las proposiciones presentadas por
aquellas empresas que, sin estar sujetas a la obligacion a que se
refiere el articulo 4 de este Decreto, en el momento de acreditar
su solvencia técnica, tengan en su plantilla un niimero de traba-
jadores minusvdlidos no inferior al 2%, siempre que dichas pro-
posiciones igualasen en sus términos a las mds ventajosas des-
pués de aplicar el criterio precio en las subastas y los criterios
objetivos establecidos para la adjudicacién en los concursos. A
tales efectos, las empresas acreditardn dicha circunstancia
mediante la presentacion de contratos de trabajo y documentos
de cotizacion a la Seguridad Social»

5. La Comisién Europea, el 21 de diciembre de 1998, envia una
carta al Embajador, Representante Permanente de Espafia ante la
Unién Europea, indicando que habia sido alertada sobre la posible
incompatibilidad con el Derecho comunitario de determinados crite-
rios de adjudicacién incluidos en los pliegos de condiciones en rela-
cién a tres licitaciones de contratos publicos de obras llevadas a cabo
por la Comunidad de Madrid. La citada carta se refiere al proyecto del
Acuerdo del Consejo de Gobierno por el que se procede a la ejecucién
del Acuerdo Marco sefialado en el antecedente primero.

En concreto, los criterios cuya posible ilegalidad se plantea la
Comisién y sobre los que se piden observaciones de las autoridades
competentes son los que se refieren al criterio preferente de «creacién
de empleo estable en la obra o servicio contratado, valorando igualmen-
te la estabilidad de la plantilla de la empresa concursante, de manera que
se priorice a aquéllas con un peso mayoritario de trabajadores indefini-
dos»...<El peso relativo a ese criterio en la valoracién global deberd ser
del 20%»; y criterios relativos a la experiencia en obras similares, los
medios materiales y personales y el criterio de «desempate» en favor
de las empresas que empleen trabajadores minusvilidos.

La Comisién manifiesta:

— los criterios de adjudicacién del contrato han de referirse exclu-
sivamente a la oferta.
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— las Directivas comunitarias en materia de contratacién permi-
ten dos modalidades de adjudicacién, al precio méas bajo o a la
oferta econémicamente mas ventajosa, valorandose esta tiltima
de acuerdo con una combinacién de criterios objetivos enume-
rados en las Directivas a titulo de ejemplo que tienen en comun
estar referidos a la oferta concreta de que se trate y que aporta
informaci6n sobre la bondad de la misma desde el punto de
vista econémico.
los criterios utilizados por la Comunidad de Madrid no condu-
cen a la eleccién de la oferta econémicamente mas ventajosa,
no siendo admisibles tampoco como criterios de seleccién del
contratista, ya que ni se refieren a su capacidad técnica o finan-
ciera, ni pueden dar lugar a la exclusién de la participacién del
contrato.
dichos criterios no tienen cabida en las Directivas comunitarias
y pueden constituir una violacién del Tratado en la medida en
que estarian vulnerando el principio de igualdad de trato.

6. En contestacion a la carta de la Comisién se remitié informe
elaborado por la Direccién de Servicios Juridicos en el que se destaca
la politica social de la Comunidad de Madrid a través de la inclusién
de clausulas sociales en los contratos administrativos, como instru-
mento de fomento del empleo, en particular en la adjudicacién de los
contratos por el sistema de concurso. La promocién del empleo esta-
ble y de la insercién laboral de los minusvalidos constituye un objeti-
vo socioeconémico de primer orden, ademas de contribuir a dismi-
nuir las prestaciones sociales a cargo de la Administracién y permitir
el aumento de su recaudacién fiscal. El caricter mas ventajoso eco-
némicamente de la oferta —en la forma de adjudicacién por concur-
so— puede resultar también de criterios socioeconémicos, sea mas
ventajoso para la obra o el servicio o para la economia en general.

Tras analizar los objetivos de la Comunidad europea, de apoyar y
complementar la accién de los Estados miembros en el &mbito social
(Acta Unica Europea, Tratado de Maastrich, Tratado de Amsterdam),
se considera la actuacién de la Comunidad de Madrid conforme al
Derecho espaifiol y al comunitario —examinando la doctrina extraida
de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de 20 de septiembre
de 1988, asunto 31/87, Gebroeders Beentjes BV contra Los Paises
Bajos y las Directivas comunitarias sobre contratacién— al tratarse de
medidas adicionales, no determinar discriminacién por razén de
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nacionalidad y resultar claramente anunciadas en los correspondien-
tes pliegos de clausulas administrativas particulares.

7. En relacién con este asunto se formulé una pregunta escrita a
la Comisién el 11 de febrero de 1999 por el Eurodiputado D. Carlos
Carnero Gonzalez (PSE).

La respuesta del Sr. Flynn en nombre de la Comisién, el 9 de abril
siguiente, alude al Decreto 213/1998, de 17 de diciembre, de la
Comunidad de Madrid y defiende la dificultad de admitir unos crite-
rios de adjudicacién mas relacionados con la estructura de la empre-
sa que con la calidad de la oferta, sin que nada impida que en los plie-
gos de condiciones se establezcan unas condiciones de ejecucién de
contrato que tengan en cuenta el cumplimiento de las obligaciones de
caracter social, siempre que respeten los principios de no discrimina-
cién y de igualdad de trato a que estan dirigidas las Directivas comu-
nitarias sobre los contratos puiblicos en el marco de la realizacién del
mercado tnico. Respecto a los demés aspectos del Acuerdo que
fomentan la creacién de empleo se acogen favorablemente. No se da
respuesta a si la Comisién sabe que el mencionado Acuerdo recibié
informe favorable del Consejo de Estado.

8. A instancias de la Comisién se promovié una Reunién Paquete
de Contratacién Publica el 26 de octubre de 1999 en el Ministerio de
Asuntos Exteriores, para tratar de la Queja sobre pliegos de condicio-
nes de la Comunidad Auténoma de Madrid.

En el documento de trabajo preparado por la Comisién —dirigido
ya contra el Decreto 213/1998, de 17 de diciembre— se contesta la
respuesta de las autoridades espanolas apreciando que las Directivas
sobre contratacién publica no admiten consideraciones de tipo
macro-econémico para determinar cual es la oferta econémicamente
mas ventajosa, sino que se basan en la prestacién concreta de que se
trate.

En relacién con la sentencia Beentjes se alega que admite, siempre
que se cumplan determinados requisitos de publicidad y se garantice
la no discriminacién, que se incluyan condiciones de ejecucion del
contrato de caracter social, sin referirse en ningan caso a la posibili-
dad de utilizar dichas condiciones como criterios de adjudicacioén,
reconociendo que la adjudicacién del contrato sélo puede hacerse
sobre la base de criterios destinados a definir la oferta econémica-
mente mas ventajosa.
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En lo que se refiere a la integracion profesional de los minusvali-
dos, el criterio de «desempate» es en realidad un criterio de adjudica-
cién que plantea los mismos problemas que el criterio de estabilidad
en el empleo, y que ha sido objeto de contestacién por la Comisién en
los procedimientos de infracciéon 96/2104 y 96/2105, relativos a la
transposicién de las Directivas 92/50/CEE, 93/36/CEE y 93/37/CEE.

9. En la Reunién «paquete-1999, sector Contratos Piblicos», los
representantes espanoles y los de la Comisién esgrimieron de nuevo
sus puntos de vista en los mismos términos de sus respectivas obser-
vaciones. No obstante, se acordd, entre otras cosas, que los servicios
competentes de la Administracién esparfiola, incluidos los de la
Comunidad Auténoma de Madrid, y los de la Comisi6n, organizarian
reuniones técnicas para tratar de encontrar una solucién conforme al
Derecho comunitario con relacién a los problemas planteados con la
aprobacion del Decreto 213/1998.

10. Fruto de tal compromiso, ademas de la Reunién en Bruselas
entre el Consejero de Presidencia del Gobierno regional y la Comisién,
el 17 de noviembre de 1999, se celebré una nueva reunién en el
Ministerio de Asuntos Exteriores entre los servicios de la Comisién
Europea y una delegacién de la Comunidad de Madrid el 25 de febre-
ro de 2000 Los asuntos tratados se refirieron a tres cuestiones en rela-
cién con el meritado Decreto 213/1999:

1. Obligacién de emplear minusvalidos, al menos en el 2% del
numero de trabajadores de la plantilla durante la ejecuciéon del con-
trato.

Al tratarse del cumplimiento de obligaciones laborales y sociales
segtin la Ley Nacional de Integracién de Minusvalidos de 7 de abril de
1982, anterior a las Directivas Comunitarias sobre contratacién publi-
ca, la comision consideré que iba a estudiar el R.D. 27/2000, de 14 de
enero, que desarrolla el articulo 38.1 de la Ley, sobre implantacién de
medidas alternativas a la obligaciéon de emplear minusvalidos.

2. Aplicacién de criterios de calidad y estabilidad del empleo a
efectos de la adjudicacién de los contratos.

La Comisién sélo admitiria su inclusién en la fase de admisién de
los licitadores a los concursos o bien en la fase de ejecucion del con-
trato, pero en ningtin caso en la fase de seleccién del contratista. La
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Comisi6én estaba estudiando la modificacién de la Ley 13/1995 de
Contratos de las Administraciones Publicas por la Ley 53/99, de 18 de
diciembre, en cuanto a que la solvencia técnica puede acreditarse,
entre otros medios, por el grado de estabilidad de la plantilla, si bien,
en una primera opinién, entiende que podria ser contraria a las direc-
tivas comunitarias habida cuenta que segtn éstas los medios de acre-
ditar la solvencia técnica son «numerus clausus» y entre ellos no se
contempla la estabilidad en la plantilla. Propone también que el tér-
mino de «empleo estable», en cuanto es discriminatorio respecto a los
Estados miembros que optan politicamente por una mayor flexibili-
dad en las plantillas, se sustituyera por términos tales como contrata-
cién de parados de larga duracién o de trabajadores en busca de su
primer empleo.

3. Preferencia en la adjudicacién en caso de empate de ofertas
para aquellas empresas que tuviesen empleados trabajadores minus-
validos sin estar sujetos a esta obligacién.

La Comisién manifesté su negativa a admitirlo como criterio de
adjudicacién, solicitando que se le enviara una propuesta de modifi-
cacién del Decreto 213/98 de tal modo que no aparezca tal circuns-
tancia como criterio de adjudicacién.

11. La Direccién General de Cooperacién con el Estado y Asuntos
Europeos de la Consejeria de Presidencia de la Comunidad de Madrid
contest6 a la propuesta anterior en el sentido de esperar a la decisién
de la Comisién una vez analizada la Ley 53/99, de modificacion de la
Ley de Contratos de las Administraciones Piublicas, en cuanto el
Decreto contenia un paquete tinico de medidas dirigidas a garantizar
la calidad y estabilidad del empleo en la contratacién publica. Se ofre-
ci6 seguir en contacto a través de reuniones informales a fin de bus-
car una solucién conjunta.

12. La Comisién Europea remiti6 Carta de Emplazamiento de
fecha 12 de abril de 2000 —recibida el 14 de abril— llamando la aten-
cién del Gobierno espanol sobre el Decreto 213/1998, en particular
sobre dos tipos de medidas contempladas en los articulos 2 y 5, por
considerar que infringen las disposiciones de las Directivas comuni-
tarias que coordinan los procedimientos de adjudicacién de los con-
tratos publicos, asi como las reglas del Tratado CE, especialmente los
principios de igualdad de trato y de no discriminacién.
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13. Con posterioridad al envio de la Carta de Emplazamiento, el
12 de mayo de 2000 el Sr. Bolkestein en nombre de la Comisién res-
pondi6 a las preguntas formuladas por tres Eurodiputados espafioles
(PPE-DE) (PSE) y (GUE/NGL) sobre adecuacién de las politicas socia-
les de los Estados miembros con el Derecho comunitario, en particu-
lar con las Directivas de adjudicacién de contratos puiblicos de obras.

En su respuesta, la Comisién mantiene su postura: Las Directivas
comunitarias sobre contratacién solo permiten utilizar criterios socia-
les como condicién de ejecucién de los contratos publicos ya adjudi-
cados, que no discriminen, directa o indirectamente, a los licitadores
provenientes de otros Estados miembros y siempre que se mencionen
en el anuncio de licitacién y en las condiciones generales de contrata-
cién; la utilizacién de un criterio subsidiario de desempate de ofertas
equivalentes se convierte, en definitiva, en el tinico criterio determi-
nante para la adjudicaci6n del contrato infringiendo las Directivas, sin
que nada impida en cambio, que se impusiera a los licitadores la con-
dicién de comprometerse a contratar, para la realizacién del contrato
a trabajadores minusvalidos; durante los trabajos preparatorios de la
Directiva 93/37/CEE, los Estados miembros se manifestaron explici-
tamente contra la introduccién de criterios de caracter no estricta-
mente econémico para la adjudicacién de los contratos comprome-
tiéndose la Comisién a adoptar una comunicacién interpretativa
sobre los aspectos sociales en la contratacién publica.

II. OBJETO DE LA CARTA DE EMPLAZAMIENTO

Constituye objeto de la queja el Decreto 213/1998, de 17 de diciem-
bre, del Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma de Madrid,
por el que se establecen medidas en la contratacién administrativa
para apoyar la estabilidad y calidad del empleo.

Las observaciones de la Comisién en su carta anterior de 21 de
diciembre de 1998, iban referidas al Acuerdo de 18 de junio de 1998
del Consejo de Gobierno, por el que se deciden las medidas adminis-
trativas a adoptar para el desarrollo y la ejecucién del Acuerdo Marco
para apoyar la estabilidad y calidad del empleo, asi como al propio
Acuerdo Marco. Aunque la respuesta de la Comunidad de Madrid se
centré en el Acuerdo Marco y en las tres licitaciones a que se referia
la citada carta, se mencionaba la publicacién en el Boletin Oficial de
la Comunidad de Madrid de 4 de enero de 1999, del Decreto 213/1998.

189




ALICIA SANCHEZ CORDERO

La Comisién considera que, en particular, los articulos 2 y 5 del
Decreto infringen las disposiciones de las Directivas comunitarias que
coordinan los procedimientos de adjudicacién de los contratos publi-
cos asf como las reglas del Tratado CE, especialmente los principios
de igualdad de trato y de no discriminacioén.

III. INFRACCIONES IMPUTADAS
A) Medidas destinadas a apoyar la estabilidad en el empleo

Los criterios objetivos de adjudicacién relativos al empleo —arti-
culo 2 del Decreto— que han de incluirse en los Pliegos de clausulas
administrativas particulares, de los contratos que hayan de adjudi-
carse mediante concurso, ademas de los que se establecen en el arti-
culo 87 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas —el
precio, al férmula de revisién, el plazo de ejecucién o entrega, el coste
de utilizacién, la calidad, la rentabilidad, el valor técnico, las caracte-
risticas estéticas o funcionales, la posibilidad de repuestos, el mante-
nimiento, la asistencia técnica y el servicio postventa—, y que se con-

templan en el articulo 2.1, apartados a), b), ¢) y d) del Decreto, no se
refieren a la oferta concreta de que se trate, ni al cardcter mas venta-
joso de la oferta siendo, por tanto, incompatibles con la normativa
comunitaria sobre contratacién publica.

Las razones de la Comisién son las siguientes:

1. Los criterios de adjudicacién del contrato han de referirse
exclusivamente a la oferta. Los criterios que se recogen en el Decreto
pertenecen al ambito de la politica social, pero nada dicen sobre el
caracter supuestamente mas ventajoso de una determinada oferta.

2. Las Directivas comunitarias sobre contratacién publica no han
sido concebidas como instrumentos de la politica social, que tienen
otros medios de servirse, siendo intencional la no inclusién de pre-
ferencias de tipo social.

3. La determinacién de la oferta mas ventajosa econémicamente
responde en las citadas Directivas a criterios relacionados con la pres-
tacién concreta de que se trate, sin que quepan consideraciones rela-
cionadas con la «economia en general».

4. La sentencia Beentjes llega a admitir la posibilidad de incluir el
requisito de emplear trabajadores en paro prolongado en los anuncios
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de licitacién bajo determinadas condiciones, como «condicién de eje-
cucién del contrato», nunca como criterio de adjudicacién. Ademas
para ser compatible con la Directiva 71/305, no debe incidir de forma
discriminatoria respecto a los licitadores de otros Estados miembros
de la Comunidad, lo que no se excluye en el Decreto autonémico. Trae
a colacion las Conclusiones del Abogado General Alber en el asunto C-
225/98, Comisién/Republica francesa.

5. Los criterios incriminados no son admisibles como criterios de
seleccién de los contratistas, ya que ni se refieren a su capacidad téc-
nica, econémica o financiera ni figuran entre las causas de exclusién.

B) Medidas para favorecer la integracién social de los
minusvalidos

1. El criterio de desempate que se presenta en el articulo 5 del
Decreto —tener en la plantilla, en el momento de acreditar la solven-
cia técnica, un namero de trabajadores minusvalidos no inferior al 2
por ciento— a juicio de la Comisién introduce un criterio de adjudi-
cacién distinto de los contemplados en las Directivas, que tampoco
puede considerarse elemento constitutivo del criterio de oferta eco-
némicamente mas ventajosa por no referirse a la oferta, sino a la
empresa, infringiendo la normativa comunitaria. A este criterio se
refieren también las Conclusiones del Abogado General en el asunto
C-225/98.

2. Lasalvedad prevista en el articulo 30, apartado 3 de la Directiva
93/37/CEE, no es aplicable en este caso al tratarse de una norma pos-
terior a la adopcién de la Directiva.

1IV. CONSIDERACIONES JURIDICAS DEL INFORME DE LA DIRECCION GENERAL
DE SERVICIOS JURIDICOS DE 1 DE JUNIO DE 2000
A. Medidas destinadas a apoyar la estabilidad del empleo

A.1. Sobre la inclusion de cldusulas sociales en la contratacion piiblica

Las politicas de empleo de los responsables de las politicas publi-
cas, amen de constituir una preocupacién creciente para conseguir
superar las altas tasas de desempleo, que no disminuyen el mismo
ritmo que aumenta el crecimiento econémico y pese a los esfuerzos en
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este sentido, van sufriendo una lenta evolucién buscando nuevos ins-
trumentos adecuados para afrontar los problemas estructurales del
desempleo.

Las politicas de estimulo a la creacién de empleo mediante sub-
venciones directas, incentivos a la contratacién empresarial, acciones
de formacién, agencias de colocacién, integraciéon de colectivos
excluidos (parados de larga duracién, jévenes sin formacién, margi-
nados, minorias étnicas, inmigrantes, minusvalidos, etc) no son sufi-
cientes. Son necesarias «acciones positivas», discriminaciones positi-
vas puestas al servicio del cumplimiento de objetivos sociales. Si en el
campo de los derechos sociales su aplicacién y aceptacién es pacifica
— por ejemplo, igualdad de trato entre hombres y mujeres— la politi-
ca social de las Administraciones Publicas cuenta con otro instru-
mento normativo de intervencién econémica para el cumplimiento de
politicas sociales: discriminacién positiva en el &mbito de la contrata-
cién publica a través de la inclusién de clausulas sociales en el proce-
so de licitacién de obras publicas.

Esta linea de mayor participacién activa de las politicas sociales
promovidas por los Estados miembros de la Unién Europea, se va
perfilando, si bien lentamente, en el seno de la Unién.

En el informe del Comité de Sabios de marzo de 1996, Por una
Europa de los Derechos Civicos y Sociales, se sefiala:

«Si Europa rechaza simultdneamente el agravamiento de las
desigualdades y de la marginacién social y la generalizacion de
las politicas de asistencia pasiva destinadas a las personas en
situacion de exclusion, deberd hacer un esfuerzo considerable de
innovacion, de organizacion y de movilizacién para construir
un sistema de desarrollo donde todo el mundo tenga su lugar,
serd necesario desarrollar una concepcion activa de la ciudada-
nia donde cada cual acepte tener obligaciones hacia los demads.
Hard falta renovar profundamente asimismo nuestras politicas
ptiblicas, que deben prevenir tanto como curar, e incitar al
esfuerzo mds que asistir»

En el Libro Verde de la Comisién sobre la contratacién piiblica en la
Unién Europea. Reflexiones para el futuro, de 27 de noviembre de
1996, se abunda en esta idea:

«Una politica eficaz en materia de contratos publicos es vital
para el éxito del mercado interior en todos sus aspectos... Con la
implantacion del marco juridico comunitario de contratacion
puiblica, es importante iniciar un proceso de reflexion sobre la
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mejor forma de aprovechar todas sus posibilidades, para segui-
damente someter la materia a debate entre los Estados miem-
bros, el Parlamento Europeo, las entidades y poderes adjudica-
tarios —cuya contribucion es esencial—, y las propias
empresas... Nuestra politica de contratos puiblicos abre posibili-
dades nuevas, pero también plantea un desafio formidable. La
implantacion de nuevas normas supone un esfuerzo de adapta-
cion de los métodos tradicionales de trabajo».

En el apartado 5.V se aborda el tema de los aspectos sociales en la
contratacién publica. Se reconoce que «los poderes y entidades adjudi-
cadoras pueden verse obligados a aplicar los diferentes aspectos de la
politica social en el momento de adjudicacién de sus contratos, ya que
las adquisiciones ptiblicas pueden constituir un importante medio de
orientar la actuacién de los operadores econémicos», citando a modo
de ejemplo la proteccion del empleo o las «acciones positivas».

En este proceso de reflexién sobre las Directivas Comunitarias de
contratos publicos merece destacarse el Informe de 9 de octubre de
1997, acerca del Libro Verde, del Parlamento Europeo, al que se anexa
la opinién de la Comisién de Asuntos Juridicos y Derechos de los
Ciudadanos y de la Comisién de Empleo y Asuntos Sociales.

El Parlamento Europeo, después de considerar que «El marco juri-
dico actual en materia de contratacion piublica carece de flexibilidad y es
excesivamente burdcratico; que por lo tanto no puede aprovecharse por
completo el potencial de mercado de contratacion» (letra J), la reco-
mendacién 13 «Reconoce que el punto de vista de la Comision es que
las directivas sobre contratacion no constituyen el marco adecuado para
llevar a cabo politicas ambientales o sociales, pero sefiala que no debe-
rian ser un obstdculo para fomentar mejores prdcticas y el manteni-
miento de normas locales (rigurosas), si ese es el deseo de la entidad
adjudicadora».

El apartado 5 de la Exposicién de Motivos es concluyente sobre la
falta de claridad de las Directivas sobre contratacién publica en los
criterios de selecciéon de licitadores, debiendo permitirse, dentro de
limites razonables, un mayor respeto por las diferencias culturales o
locales sin crear obstaculos a la competencia ni tener que recurrir a la
directiva de recursos. Asi, se senala:

«Aunque el ponente reconoce la conviccién de la Comisién
de que las Directivas sobre contratacién publica son sobre
todo econémicas, y no necesariamente el medio mas adecua-
do para establecer politicas sociales o medioambientales, no
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deben constituir un obstdculo para mantener o fomentar
determinados niveles de calidad. La legislacién sobre contra-
tacién ptblica determina la forma en que se suministran mer-
cancias y servicios, no la naturaleza de las propias mercanci-
as. La decisién final debe dejarse a la discrecién de la entidad
contratante.

La documentacién de licitacién facilitada a los suminis-
tradores debe incluir toda la informacién necesaria sobre «los
criterios para la adjudicacién del contrato, incluyendo cual-
quier factor distinto del precio que se vaya a tener en cuen-
ta en la evaluacion de las ofertas». La inclusion de criterios
medioambientales, sociales u otros criterios de calidad en la des-
cripeion original de los productos o servicios solicitados no con-
tradice la letra ni el espiritu de la ley de contratacién piiblica;
tampoco es un obstdculo para la competencia por el contrato.
Sin embargo, la falta de claridad de las directivas ha producido
la impresion en muchos usuarios de que aunque la «mejor cali-
dad»es un criterio aceptado, el «precio mds bajo» es el vinico que
se puede defender».

Observesé que la ponderacién de criterios de adjudicacién en rela-
cién con la calidad y estabilidad en el empleo en la Comunidad de
Madrid s6lo es del 20 por 100 del total de la baremacién. Ante una
oferta econémicamente fuerte sobre la base de los criterios objetivos
de precio, plazo de ejecucién, rentabilidad valor técnico,... — los enu-
merados en el apartado 1 del articulo 30 le la Directiva 93/37 y arti-
culo 87 de la Ley de Contratos de las Adm nistraciones Ptiblicas— los
criterios relativos al empleo no van a ser decisivos para la adjudica-
cién del contrato.

La Comisién de Empleo y Asuntos Sociales, en el citado Informe,
pide a la Comisién de Asuntos Econémicos y Monetarios, entre otras
cuestiones las siguientes:

«— Pide a la Comision que presente una comunicacion de
las posibilidades actuales para el fomento de objetivos de politi-
ca social en el contexto de la contratacion piiblica dentro de la
UE con vistas a proponer-enmiendas a las directivas o a propo-
ner un instrumento europeo para la insercion de una clausula
laboral en los contratos piiblicos;

— Pide a la Comisién que incluya, en futuras directivas
relativas a la contratacion publica o en la revision de las directi-
vas actuales, disposiciones relativas a la admisibilidad de cldu-
sulas contractuales relativas a objetivos sociales;

— Pide a las Instituciones de la Comunidad Europea que,
en la adjudicacion de sus contratos, tengan presente los objeti-
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vos de politica social y que utilicen la contratacion piiblica,
siempre que sea posible, como instrumento para la puesta en
prdctica de los objetivos de la politica social; considera que con
la adjudicacion de los contratos ptiblicos también se puede con-
tribuir a incrementar la igualdad entre sexos, a defender los dere-
chos de las minorias y a reducir el desempleo y la marginacion
de los ciudadanos de la sociedad;

— Considera que los Estados miembros tienen la obligacion
de combatir el desempleo y la exclusion social; indica que las
contrataciones ptiblicas financiadas, en definitiva, a través de
los fondos puiblicos, pueden contribuir al logro de estos objetivos
en condiciones que garanticen la transparencia en las licitacio-
nes y los procedimientos de adjudicacion;

— Subraya la necesidad de que la Comisién considere la
posibilidad de ofrecer a la entidad contratante mayores posibili-
dades de excluir las ofertas de los empresarios que cometan fal-
tas graves que llevan a la infraccion de la legislacién comunita-
ria que tiene por objeto fomentar los objetivos del mercado
laboral y sociales».

Por ltimo, en esta idea de evolucién de la politica social en la
Comunidad, ha de destacarse el actual articulo 136 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea, versién consolidada, en el que se
dispone: «... La Comunidad y los Estados miembros, teniendo presentes
derechos sociales fundamentales... tendrdn como objetivo el fomento del
empleo, la mejora de las condiciones de vida y de trabajo, a fin de conseguir
su equiparacion por la via de progreso, una proteccion social adecuada, el
didlogo. social, el desarrollo de los recursos humanos para conseguir un
nivel de empleo elevado y duradero y la lucha contra las exclusiones. A tal
fin, la Comunidad y los Estados miembros emprenderdn acciones en las
que se tenga en cuenta la diversidad de las prdcticas nacionales, en parti-
cular en el dmbito de las relaciones contractuales, asi como la necesidad de
mantener la competitividad de la economia de la Comunidad> .

Aungque en la carta de emplazamiento la Comisién afirma que las
Directivas que rigen la contratacién ptblica no han sido concebidas
como instrumentos de politica social, que tienen otros medios de los
que servirse, la idea de la viabilidad de la aplicacién de los diferentes
aspectos de la politica social en el procedimiento de adjudicacién de
los contratos se va abriendo camino cada vez con més fuerza, segtin la
orientacién que se va perfilando por las distintas Instituciones
Comunitarias.

La propia Comisién en su «Comunicacion sobre la contratacion
ptiblica en la Unién Europea», de 11 de marzo de 1998, apartado 4.4,
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resalta: «La Comisién también subraya que los contratos piiblicos
pueden ser un medio para orientar la accién de los operadores
econémicos, siempre que se respeten los limites establecidos por
el Derecho comunitario. En este contexto, la Comisién anima a
los Estados miembros a que utilicen su influencia en cuanto com-
pradores publicos para perseguir los objetivos sociales anterior-
mente mencionados. Por su parte, la Comision tiene la intencién
de actuar de manera analoga en sus procedimientos de contrata-
cion».

En definitiva, a corto plazo, la inclusién de clausulas sociales en
los procesos de licitacién publica sera practica comtin en los Estados
miembros de la Unién Europea a fin de conseguir el objetivo de pro-
mocién del progreso econémico y social y un alto nivel de empleo pro-
clamado en el articulo 2 del Tratado. La Comunidad de Madrid en este
sentido es pionera en esta nueva etapa que se inicia.

A.2. Primera objecién de la Comisiéon: Los criterios recogidos en
el articulo 2.1 del Decreto 213/2998 no se refieren a la oferta en concre-
to, ni dicen nada sobre el cardcter supuestamente mds ventajoso de la
adjudicacion.

La Comisién hace una interpretacién rigida del articulo 30 de la
Directiva 93/37/CEE —obras— y de los correspondientes en las
Directivas de Servicios y de Suministros, referidos a las formas de adju-
dicacién del contrato. El sistema enunciativo seguido en la Directiva
cuando se adjudique el contrato a la oferta mas ventajosa econémica-
mente, es de «<numerus apertus», a titulo de ejemplo. La STICE, de 16
de septiembre de 1999, asunto C-27/1998 declara que la Directiva 93/37
tiene la finalidad de lograr el desarrollo de una competencia efectiva en
el &mbito de los contratos publicos, de lo que deduce que, para cumplir
ese objetivo, en la adjudicacién de los contratos, el 6rgano de contrata-
cién puede comparar las diferentes ofertas y aceptar la mas ventajosa
basdndose en criterios objetivos semejantes a los enumerados a titulo
de ejemplo en el articulo 30.1 de la Directiva.

La ponderacién de cudl sea la oferta econ6micamente maés ventajo-
sa para la obra, el suministro o el servicio publico en concreto — en el
sistema de concurso— corresponde a la entidad contratante. El 6rgano
de contratacioén es el que tiene la decision final de valorar, en cada caso,
discrecionalmente, la oferta mas conveniente para los intereses publi-
cos, siempre haciendo una ponderacién razonable del criterio.

196

MEDIDAS EN LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA DE LA COMUNIDAD DE MADRID PARA APOYAR ...

La conveniencia de una determinada oferta puede considerarse,
entre otros criterios objetivos de adjudicacién, atendiendo a la estabi-
lidad y calidad de los contratos que la empresa mantiene con sus
empleados, puesto que la calidad del empleo ofrecido, la cualificacién
de sus recursos humanos a través de su formacién permanente, adies-
tramiento, coordinacién en equipo, dan mayores garantias a la
Administracién contratante de continuidad, de duracién del equipo
técnico licitador. El aseguramiento en el momento de adjudicacién del
contrato de que la plantilla es estable, ofrece una apariencia de serie-
dad y fiabilidad de la empresa oferente, de solvencia técnica, que crea
mayor incertidumbre si la plantilla de trabajadores no tienen contra-
to indefinido. La confianza de una empresa en el buen hacer de aque-
llos de sus trabajadores a los que ofrece un contrato fijo, puede ser
valorado por el 6rgano de contratacién publica como apariencia de
estabilidad de la empresa, y sopesarse en el momento de adjudicacién
del contrato como criterio objetivo de capacidad técnica que asegure
el buen fin de la prestacién concreta que se trate.

La Comisién identifica «oferta» con «prestacién», con el objeto de con-
trato. Sin embargo, «oferta mds ventajosa» debe interpretarse como «pro-
posicion mds ventajosa». De ahi, que los criterios de adjudicacién no deben
fijarse anicamente en la prestacién concreta de que se trate, sino en las
proposiciones de aquellos licitadores que conlleven beneficios adicionales
a la mera realizacién del contrato para la Administracién contratante; no
s6lo el «qué» se ejecuta, sino en el «cémo», es decir; la organizacién del
equipo humano empresarial (ventajas de la estabilidad de la plantilla).

A.3. Segunda observacion: las cldusulas sociales no pueden esta-
blecerse como condiciones de adjudicacién de los contratos, sino de eje-
cucion de los ya adjudicados, como compromiso de los licitadores a
adoptar posteriormente en la fase de realizacién del contrato.

En primer lugar, ha de resaltarse de los criterios objetivos estable-
cidos en el articulo 2.1 del decreto 213/1998, de los que se incluyen en
los pliegos de clausulas administrativas particulares «uno o varios»,
son de diferente indole:

a) estabilidad en la plantilla de la empresa referida al manteni-
miento o incremento del nimero de trabajadores, con contrato
indefinido durante el ano anterior a la fecha de presentacién de
la proposicién.
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b) porcentaje de trabajadores con contrato indefinido en la plan-
tilla de la empresa en el momento de presentacion de la propo-
sicién, respecto del total de los trabajadores de aquélla.

c) porcentaje de trabajadores de la plantilla de la empresa afectos
a la ejecucién directa del objeto del contrato.

d) nuevas contrataciones de trabajadores vinculados a la ejecu-
cién del objeto del contrato.

Para la valoracién de los criterios de las letras a) y b) del apartado
anterior, los licitadores presentaran una declaracién responsable
sobre la estabilidad de su plantilla y el porcentaje de trabajadores con
contrato indefinido. Para los criterios de las letras ¢) y d), deberan pre-
sentar un documento que recoja el compromiso de ejecucién directa
del objeto del contrato por trabajadores de la plantilla y el compro-
miso de nuevas contrataciones, con indicacion de su caracter tempo-
ral o indefinido, vinculadas a su ejecucién.

Por tanto, las condiciones establecidas en los apartados ¢) y d) en
cuanto compromiso de ejecucién por trabajadores de la plantilla
—para evitar la subcontratacién sin garantias— y de creacién de nue-
vos puestos de trabajo para la realizacién del contrato, una vez adju-
dicado, incluidas como condicién en los pliegos de clausulas admi-
nistrativas, cumplen los criterios senalados en la Comisién en el punto
4.4. de su «Comunicacion sobre la contratacion ptiblica» de 11 de
marzo de 1988, COM (1988) 143 —a que hace referencia la respuesta
de la Comisién de 12 de mayo de 2000 a las preguntas escritas G—
816/ES y E-817/00GS formuladas por tres Eurodiputados esparfioles.
Dicha Comunicacién sefiala como una de las posibilidades que pue-
den tenerse en cuenta para conseguir objetivos sociales en las com-
pras realizadas por la Administracién publica:

«Tomar como condicion de ejecucién de contratos publicos ya
adjudicados, el respeto de obligaciones de cardcter social, que tenga
como objeto, por ejemplo, promover el fomentao del empleo femeni-
no o apoyar a ciertas categorias desfavorecidas. Es evidente que
solo se permiten las condiciones de ejecucion que no discriminen,
directa o indirectamente, a los licitadores provenientes de otros
Estados miembros. Por otro lado, se debe asegurar una transpa-
rencia adecuada, mencionando estas condiciones en el anuncio y
en las condiciones generales de contratacion».

En todo caso, las dificultades practicas que conlleva en nuestro
ordenamiento juridico el incluir condiciones de ejecucién del contra-
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to de caracter social, no pueden obviarse. La conversién de la clausu-
la de empleo estable en condicién de ejecucién determinaria, en pri-
mer lugar, una carga de la prueba del incumplimiento a la
Administracién, que tendria que demostrar, en fase de ejecucién con-
tractual, que el empresario adjudicatario ha incumplido el compro-
miso de empleo adquirido. En segundo lugar, en el supuesto de que se
demostrase la violacién del compromiso, se procederia a la resolucién
contractual, que en Derecho espanol se somete a una serie de trami-
tes ineludibles, como son los siguientes (art.112 de la Ley de Contratos
y Articulo 26 del R.D. 390/96, de 1 de marzo):

1. Acuerdo del érgano de contratacién, que requerira previamen-
te acuerdo del Consejo de Gobierno respecto de los contratos
que superen ciertas cuantias fijadas en Las Leyes de
Presupuestos, o bien tenga el contrato el caracter de plurianual.

. Audiencia del contratista por plazo de diez dias

. Informe de la Direccién General de los Servicios Juridicos
(Art.4 de la Ley 3/99, de 30 de marzo, de Ordenacién de los
Servicios Juridicos)

. Dictamen del Consejo de Estado (art.22 de la Ley 3/80, de 22 de
abril)

. A continuacién, el ¢rgano de contratacién adoptara las medidas
procedentes para a liquidacién del contrato (art.26.2 R.D.
390/96) y decidira sobre la incautacion de la garantia definitiva
(art.113 de la Ley 13/85).

Por otra parte, el acuerdo de resolucién podra ser impugnado en
la via judicial, ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, la
cual podra conceder, durante la pendencia del recurso, la suspensién
de dicho acuerdo hasta que recaiga sentencia firme, esto es, senten-
cia del Tribunal superior ante el que cabe recurso jurisdiccional
(art.129 y ss de la Ley reguladora de la Jurisdicién Contencioso-
administrativa).

Una vez que exista resolucion definitiva del contrato, dependiendo
de su impugnacion o no ante los Tribunales, o si no se suspende por
éstos, la Administracién debe proceder a la tramitacién de un nuevo
expediente de contratacién y a una nueva adjudicacién, con la consi-
guiente lesién para los intereses generales derivado de la demora o
retraso en la ejecucién del contrato. Tampoco en este caso se garanti-
za que el nuevo adjudicatario vaya a cumplir con el compromiso de
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mantenimiento de empleo estable. Por tanto, el compromiso de eje-
cucién puede llevar a la inejecucién o paralizacién «sine die».

La lentitud del procedimiento de resolucién del contrato descrito,
contrasta sobremanera con el existente respecto de los contratos de
las Instituciones Comunitarias regulado en el Reglamento Financiero
de 21 de diciembre de 1977 y en su Reglamento de ejecucién de 9 de
diciembre de 1993, asi como en el Pliego de Condiciones Generales
aplicables a los contratos de la Comisién (marzo 1996). En dichas
normas se prevé que en caso de incumplimiento del contratista, la
Comisién puede requerir al contratista, mediante una carta de empla-
zamiento, a que cumpla el objeto del contrato, y, en caso contrario,
proceder a la resolucién. La Comisién incluso puede resolver el con-
trato en caso de incumplimiento grave del contratista, comunicando
la decisién de rescisién mediante una simple carta certificada.

El Tribunal de Justicia ha llegado a reconocer a la Instituciones
comunitarias un poder unilateral de resolucién absolutamente dis-
crecional, convocando, si lo desea, un nuevo concurso para una nueva
adjudicacién del contrato (Sentencia de 1 de junio de 1995, asunto C-
42/94, Heidemij Advies Bv versus Parlamento Europeo).

Quiza, la gran diferencia que puede observarse, de acuerdo con lo
expuesto, en el procedimiento de resolucién contractual entre el apli-
cable por la Comunidad de Madrid y el que rige para las Instituciones
Europeas, pueda explicar la persistencia de la Comisién para que se
lleven los compromisos de empleo estable a la fase de ejecucién del
contrato. Unicamente mediante la férmula adoptada por la
Administracién autonémica de considerar la estabilidad en el empleo
como criterio objetivo de adjudicacién del contrato, puede conseguir-
se la finalidad a que obedecen las medidas adoptadas en el Decreto
213/98, sobre contratacién administrativa.

A.4. Tercera objecion: las condiciones incriminadas no garanti-
zan una verdadera competencia y condiciones de acceso al mercado
iguales para todas las empresas vulnerando las Directivas comunitarias
de adjudicacion de contratos piiblicos.

Al analizar la sentencia «Beentjes», la Comisién recuerda que la
misma precisé que «la exigencia de emplear trabajadores en paro pro-
longado podria, en concreto, infringir el principio de no discriminacién
por razon de la nacionalidad (...) En el caso de que se comprobara que
s6lo los licitadores nacionales pueden cumplir tal condicion o bien que
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su cumplimiento resulta mucho mads dificil en el caso de los licitadores
de otros Estados miembros». Por consiguiente, se razona que a pesar
de que las autoridades espafiolas aseguren que la creacién o el man-
tenimiento del empleo estable puede llevarse a cabo en la Comunidad
de Madrid, en el resto del territorio espafol o en otro Estados, no est4
excluido que resulten desfavorecidas las empresas extranjeras
establecidas en Estados miembros en los que no se fomenten o se
prevean situaciones como las contempladas por el Decreto en
causa. No se afirma que exista discriminacién, sino que no se exclu-
ye que no exista. El principio de libre concurrencia en la contratacién
y el de igualdad de trato se exige invirtiendo su enunciado: que no se
excluya la posibilidad de licitacién a empresas extranjeras nacionales
de paises en las que no se fomente la estabilidad en el empleo como
politica social.

Ha de tenerse en cuenta que la sentencia «Beentjes» tinicamente
examina la Directiva 71/305, sefialando que es compatible la condi-
cién contractual de emplear trabajadores en paro prolongado siempre
que no incida de forma discriminatoria, directa o indirectamente, por
lo que respecta a otros licitadores de Estados miembros de la
Comunidad. Esta condicién especifica adicional debe obligatoria-
mente ser mencionada en el anuncio del contrato.

El Decreto 213/1998 no establece ninguna medida discriminatoria
de participacién como licitador de ningtin empresario de otro Estado
miembros de la Comunidad europea, y exige que los criterios objeti-
vos en relacién al empleo se incluyan en los pliegos de clausulas admi-
nistrativas particulares. En concreto, en las tres licitaciones de la
Comunidad de Madrid que dieron lugar al inicio de este procedi-
miento de infraccion, expresamente se inclufan en los pliegos de clau-
sulas administrativas particulares la posibilidad de optar a la adjudi-
cacién de los contratos a las «personas naturales o juridicas,
espafiolas o extranjeras».

En el asunto C-225/98 a que se refiere la Comisién, pendiente de
resolucién por el Tribunal de Justicia, el Abogado General en sus con-
clusiones considera que no se infringe la Directiva 93/37 si la obliga-
cién de promover el empleo se hubiese formulado como condicién y
revistiese por lo tanto el caracter de criterio de ejecucién. El Gobierno
francés mantiene por el contrario que no encuentra base en la
Directiva 93/37 el criterio de publicaciéy en los anuncios de licitacién,
no aparece en ningan apartado del anexo IV que prevén los modelos
de anuncio, y que, en todo caso, si el criterio de empleo debiera ser

201




ALICIA SANCHEZ CORDERO

considerado como criterio de ejecucion, no lo seria basandose en
dicha Directiva, sino en el derecho nacional.

El considerar que es conforme a las Directivas comunitarias y que
permite garantizar una competencia efectiva el que se incluya como
condicién de ejecucién, en la practica no resuelve el tema. Si las empre-
sas conocen a través del anuncio de licitacion las condiciones exigidas,
pueden valorar si el contrato les interesa, si pueden asumir los com-
promisos de empleo estable y ofertar en tal sentido. Por el contrario, si
adjudicado el contrato no pudieran contar con el tipo de empleo exigi-
do por la Administracién para su puesta a disposicién de la ejecucién
del contrato, éste habria de ser rescindido o resuelto por incumpli-
miento, lo que perjudica a los demas empresario que «ab initio» si estan
en condiciones de garantizar un elevado nivel de proteccién social fren-
te al adjudicatario que no puede cumplir dichas exigencias, siendo ade-
mas altamente perjudicial para los intereses publicos.

Como alega el Abogado General en el mencionado asunto C-225/98
«no conviene desconocer el hecho de que el aspecto relativo al empleo se
presenta actualmente de forma diferente de la que tenia en el momento
de adopcién de la Directiva que hoy consideramos, tomando en consi-
deracion mds los aspectos econémicos que los aspectos sociales. En
todo caso es al legislador a quien incumbe modificar esta situacion»
(traduceién no oficial).

Una ultima referencia. El fomento de empleo es actualmente un
objetivo de la Comunidad, por lo que no se puede considerar discri-
minatoria una politica social que tienda precisamente a elevar el nivel
de proteccién social y de la que puedan derivar exigencias mas difici-
les de cumplir por licitadores de otros Estados miembros que no se
esfuercen en el fomento del empleo.

Ademas, la contratacién indefinida en modo alguno empece a la
utilizacién de férmulas flexibles de trabajo (reduccién de jornada
laboral, cémputo anual del tiempo de trabajo, reduccién de las horas
extraordinarias, fomento de trabajo a tiempo parcial), beneficiando a
los trabajadores al mismo tiempo con una seguridad suficiente en sus
contratos.

En la Resolucién del Comité de las Regiones, de 2 de junio de 1999
sobre el «Pacto Europeo para el Empleo», expresamente se dice:

5. SUBRAYA el papel central de los entes regionales, en su
doble funcion de responsables politicos y empresarios, para
alcanzar el objetivo general de fomentar el empleo mediante una
amplia gama de iniciativas, dirigidas a crear puestos de trabajo
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estables, lo que se considerard prioritario. En la mayor parte de
los casos, las iniciativas de fomento del empleo, especialmente
las que se destinan a los grupos mds vulnerables, se desarrollan
a escala regional. Esta idea ya figura en los dictdmenes del CDR
mencionados anteriormente;

6. CONSIDERA DETERMINANTE que los municipios y las
regiones, en la medida de lo posible, puedan planificar y aplicar
las medidas para el empleo del modo mds oportuno, en coopera-
cion con los interlocutores sociales y de conformidad con los
cuatro pilares de las Directrices europeas para el empleo de 1999;
capacidad de insercion profesional;
espiritu de empresa;
capacidad de adaptacion;
igualdad de oportunidades;

B. Medidas para favorecer la integracion social de
los minusvalidos

En cuanto al criterio de preferencia de contratacién con empresas
que tengan trabajadores minusvalidos, la propuesta de la Comisién es
similar a la de las medidas de estabilidad en el empleo.

Ha de tenerse en cuenta que las exigencias de que la empresa lici-
tadora tengan en su plantilla, en el momento de acreditar su solvencia
técnica, un ntimero de trabajadores en plantilla no inferior al 2 por
100, deriva del cumplimiento de la Ley 13/82, de 7 de abril, de
Integracion Social de Minusvalidos. A este respecto, el apartado 3 del
articulo 30 de la Directiva 93/37/CEE, admite la posibilidad de adju-
dicar contratos sobre la base de preferencia en el caso de preexisten-
cia de una normativa vigente en el momento de adoptarse la Directiva
que sea compatible con el Tratado. Aunque el precepto del Decreto de
la Comunidad de Madrid es posterior, la Ley estatal de Integracién
que aplica es anterior.

La Comisién, en la reunién de 25 de febrero de 2000, celebrada en
el Ministerio de Asuntos Exteriores entre los servicios de la Comisién
Europea y una delegacién de la Comunidad de Madrid, consideré que
iba a estudiar el R.D. 27/2000, de 14 de enero, que desarrolla el arti-
culo 38.1 de la Ley, sobre implantacién de medidas alternativas a la
obligacién de emplear minusvélidos, y que pueden dar por zanjado
definitivamente el tema.

En todo caso, se mantiene como criterio de desempate en caso de
ofertas equivalentes, para el supuesto que la oferta de la empresa con
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trabajadores minusvalidos iguale en todos sus términos a la oferta u
oferta méas ventajosa, lo que se comprobara después de aplicar los cri-
terios objetivos de contratacion. La sentencia «Beentjes» a que alude
la Comisién en referencia a las Conclusiones del Abogado General en
el asunto C-225/98, en nada examina un criterio como el ahora cues-
tionado, sino si la Directiva 71/305 se opone a la exclusién de un lici-
tador, entre otras razones, por incapacidad del empresario para
emplear trabajadores en paro prolongado.

La medida de preferencia ante proposiciones iguales lo que hace es
llenar un vacio de las Directivas comunitarias, empleando una fér-
mula similar a la que se establece en la Disposiciéon Adicional Octava
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas espanola. En
otro caso podrian utilizarse criterios de desempate como el azar o la
prioridad en la presentacién de ofertas, por ejemplo, que no aportan
ninguna ventaja anadida al no ser ya criterios objetivos de adjudica-
cién. Sin duda, la medida implantada por la Comunidad de Madrid
refuerza la politica de igualdad de oportunidades de uno de los secto-
res sociales excluidos: los minusvalidos.

C. Conclusiones del informe
1. La inclusion de clausulas sociales en los procesos de licitacién

publica se va abriendo camino en el seno de la Unién europea como
instrumento de promocion de politicas sociales.

2. La oferta mas ventajosa puede considerarse atendiendo a la
estabilidad y calidad de los contratos que la empresa licitadora ofrece
a sus empleados; que la calidad del empleo ofrecido pueda valorarse
por el 6rgano de contrataciéon como garantia de solvencia técnica.

3. La forma de adjudicacién a la oferta mas ventajosa se refiere a
la proposicién més conveniente no limitandose a la prestacién en con-
creto de que se trate.

4. El considerar la estabilidad en el empleo no como criterio de
adjudicacién, sino como compromiso para la ejecucién del contrato,
en la practica espanola, puede dar lugar a la inejecucién del contra-
to, no sirviendo de medio de realizacion de la politica social preten-

dida.

MEDIDAS EN LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA DE LA COMUNIDAD DE MADRID PARA APOYAR ...

5. En las condiciones de adjudicacién de los contratos adoptados
por la Comunidad de Madrid no hay base alguna para afirmar que
existe infraccién de los principios de libertad de circulacién e igual-
dad de trato. El fomento del empleo es uno de los objetivos actuales de
la Unién.

6. El criterio de preferencia de trabajadores minusvalidos, ade-
maés de cumplir las exigencias de la Ley estatal de Integracién Social
de Minusvalidos, es mas justo que la utilizacién de criterios aleatorios,
reforzando la politica de igualdad de oportunidades.

V. RESPUESTA DE LA COMISION

La Comunidad de Madrid envié su respuesta el 13 de julio de 2000.
La Comisi6n invit6 el 9 de octubre a la Comunidad auténoma a una
nueva reunién paquete de infracciones en materia de contratacién
publica a celebrar en el Ministerio de Asuntos Exteriores. A tales efec-
tos preparé6 una ficha en la que tras relatar las diferentes reuniones,
cartas de la Comisién y respuestas de las autoridades espanolas man-
tiene las siguientes apreciaciones:

e las directivas sobre «mercados publicos» no tienen en cuenta las
consideraciones macro-econémicas, para la determinacién de la
oferta mas ventajosa desde el punto de vista econémico, sino sola-
mente el contrato publico concreto que hay que concertar. La juris-
prudencia invocada, aunque admite condiciones sociales en la eje-
cucién de un contrato (bajo condiciones de publicidad y no
discriminacién), no hace en ninguna sentencia referencia a la posi-
bilidad de utilizar estas condiciones como criterios de atribucién.
las referencias que sirven de apoyo a la contestacién a la carta de
requerimiento, o bien no se refieren explicitamente a los merca-
dos publicos o son recomendaciones de «lege ferenda»
la consideraciéon de la estabilidad en el empleo como un ele-
mento a tener en cuenta en la oferta econémica mas ventajosa,
ignora los precedentes de la jurisprudencia, y confunde los cri-
terios de seleccién (estructura del equipo humano de la empre-
sa) y de atribucién (que versan sobre el objeto del mercado).
en efecto, insertar las condiciones sociales en la ejecucién del
contrato puede desembocar en una anulacién del contrato si el
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ganador no hace honor a sus obligaciones, siendo el procedi-
miento, entonces, demasiado pesado, oneroso y largo.

los empresarios extranjeros que participen en el contrato pue-
den ver su evaluacién afectada de modo negativo si sus paises de
origen no persiguen los mismos objetivos por lo que se refiere al
empleo estable.

En cuanto a la parte de «trabajadores minusvalidos», la carta de
emplazamiento no afectaria a la Ley de Integracién Social de los
Minusvélidos, pero si a la utilizacién de un criterio para separar
las ofertas presentadas, basada en un criterio de preferencia que
las autoridades espafiolas lo consideran mas justo que un crite-
rio aleatorio.

En dicha reunién paquete la Comisién puso de manifiesto que
estaba estudiando las tltimas sentencias del TICE, en concreto la de
26 de septiembre de 2000, Asunto C-225/98, Nord-pas de Calais, y la de
3 de octubre de 2000, Asunto C-380/98, Cambridge, ambas referidas a
la contratacién publica, quedando pospuesta la contestacién de la
Comisién a la carta de emplazamiento a la interpretacién de dicha
jurisprudencia.

VI. COMENTARIO SOBRE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE
LAS COMUNIDADES EUROPEAS EN RELACION A
LA CARTA DE EMPLAZAMIENTO 98/5040 DE LA COMISION EUROPEA

1. Delas dos sentencias mencionadas, la mas clarificadora, a efec-
tos de la carta de emplazamiento dirigida contra el Decreto madrile-
no 213/1998, de 17 de diciembre, es la de 26 de septiembre de 2000,
Asunto C-225/98, Comisién contra Reptiblica Francesa.

El objeto concreto de este anélisis es la imputacién de la Comisién
de falta de conformidad con el articulo 30 de la Directiva 93/37, de la
inclusién en determinados anuncios de licitacién, como criterio de
adjudicacién de contratos ptiblicos de obras, de un criterio relativo al
servicio publico de empleo local, que la sentencia examina en los fun-
damentos juridicos 46 a 54.

La Comisién mantiene la misma critica que en la carta de empla-
zamiento dirigida a la Comunidad de Madrid: no puede tomarse en
consideracion las acciones vinculadas al empleo como criterio de adju-
dicacion en los anuncios de licitacién de los contratos piiblicos, pues en
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virtud del articulo 30 de la Directiva 93/37, los criterios de adjudicacion
deben basarse bien en el precio mds bajo, bien en la oferta econémica-
mente mds ventajosa. Y al igual que en nuestra carta de emplaza-
miento, entiende que la sentencia «Beentjes», de 20 de septiembre de
1988, permite que las condiciones relativas al empleo puedan incluir-
se como criterio de ejecucion de los contratos, pero no como criterio
de adjudicacién de los mismos.

Del razonamiento del Tribunal pueden extraerse las siguientes
ideas:

el articulo 30, apartado 1 de la Directiva 93/37, al sefialar los cri-
terios en que ha de basarse el 6rgano de contratacién para la
adjudicacién de los contratos, no excluye la posibilidad de que
los 6rganos de contratacién utilicen como criterio una condi-
ci6én relacionada con la lucha contra el desempleo.

esta condicién debe respetar todos los principios fundamentales
del Derecho comunitario, citando en particular el principio de
no discriminacién en materia de derecho de establecimiento y
libre prestacién de servicios.

la aplicacién de tal criterio de adjudicacién del contrato debe
respetar las normas de procedimiento de la Directiva, especial-
mente el de publicidad, debiendo mencionarse expresamente en
el anuncio de licitacién para permitir que los contratistas conoz-
can la existencia de tal condicion.

a diferencia de lo que entiende la Comisién, se deriva claramen-
te del apartado 14 de la sentencia Beentjes que la condicién de
contratar parados de larga duracién —que habia servido para la
exclusién de un licitador en dicho asunto— no se referia a una
condicién de ejecucién del contrato, sino a un criterio de adju-
dicacion del mismo.

al ponerse solo en entredicho por la Comisién la mencién del
criterio de lucha contra el desempleo como criterio de adjudica-
cién en los anuncios de licitacién, sin alegar que no respete el
principio de no discriminacién, ni que no se haya publicado en
el anuncio, procede desestimar el motivo de infraccién.

la exigencia de publicidad conforme a la sentencia Beentjes obli-
ga a los 6rganos de contratacién, cuando no utilicen el precio
mas bajo como tnico criterio para la adjudicacién del contrato
y se basen en diversos criterios con el fin de adjudicar el contra-
to a la oferta econémicamente mas ventajosa, a mencionar estos
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criterios, bien en el anuncio de licitacién, bien en el pliego de
clausulas administrativas particulares, sin que baste una remi-
sién global a una disposicién de la legislacién nacional (punto
73).

Tal fundamentacién no solo viene a confirmar que el Tribunal de
Justicia admite como criterio adicional de adjudicacién de los con-
tratos publicos condiciones relacionadas con la lucha contra el
desempleo, si no incide de forma discriminatoria directa o indirecta-
mente en los licitadores de otros Estados miembros y se menciona
obligatoriamente en el anuncio del contrato, sino que aclara que la
sentencia Beentjes, frente a la interpretacién de la Comisién, consi-
dera las condiciones relativas al empleo como criterio de adjudicacién
de los contratos, no como criterio de ejecucion.

Recuérdese que en el asunto examinado en la sentencia Beentjes,
en el anuncio de licitacién del contrato discutido en el pleito ante el
6rgano jurisdiccional nacional, se disponia: «la mano de obra emplea-
da deberd estar constituida en un 70% al menos, por trabajadores en
paro prolongado, contratados a través de la oficina de empleo regional».
Tal condicién permitié al 6rgano adjudicador excluir a un licitador al
considerar que era incapaz de cumplirla, en beneficio de otra empre-
sa que habia licitado por una cantidad inmediatamente superior. Pues
bien, el Tribunal de Justicia no solo entendié que se trataba de una
condicién particular adicional de adjudicacién, sino que la consideré
compatible con la Directiva 71/305 al estar mencionada en el anuncio
de licitacién permitiendo asi que los contratistas conocieran la exis-
tencia de tal condicién. Es mas, respecto a otro de los motivos de
exclusién del contrato a la empresa Beentjes BV «por parecer su oferta
menos aceptable a los poderes adjudicadores», que roza los limites de
libertad de apreciacién del 6rgano de contratacién, sin ningtin crite-
rio objetivo de ponderacién, el Tribunal resolvié que no era incompa-
tible con la Directiva si se interpreta en el sentido de que atribuye a los
poderes adjudicadores una facultad de apreciacién con el fin de com-
parar las diferentes ofertas y aceptar la mas ventajosa, por criterios
objetivos semejantes a los enumerados a titulo de ejemplo en el apar-
tado 2 del articulo 29 de la Directiva —articulo 30.1 de la Directiva
93/37— (apartado 27 de la sentencia).

Y en esta nueva sentencia de 26 de septiembre de 2000 confirma
que entre esos criterios semejantes se puede utilizar una condicién
relacionada con la lucha contra el desempleo.
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En la carta de emplazamiento dirigida contra el Decreto autoné-
mico, la Comisién no alega que tal condicién infrinja el principio de
no discriminacién, sino que sefiala que no queda excluida la posible
desigualdad de trato para licitadores de Estados miembros cuyas poli-
ticas sociales no fomenten la estabilidad de la plantilla de trabajado-
res. Pues bien, volviendo a la sentencia Beentjes, el Tribunal resalta
que «la Directiva no establece una normativa comunitaria uniforme y
exhaustiva, sino que, en el marco de las normas comunes que contiene,
los Estados miembros conservan su libertad para mantener o dictar nor-
mas materiales y de procedimiento en materia de contratos piiblicos, a
condicién de que respeten todas las disposiciones aplicables del Derecho
comunitario y especialmente las prohibiciones que se derivan de los
principios consagrados por el Tratado en materia de derecho de estable-
cimiento y libre prestacion de servicios», remitiendo a la sentencia
Bellini de 9 de julio de 1987 (razonamiento juridico 20 de la senten-
cia). El punto de enfoque, por tanto, no es que los Estados miembros
hayan de aplicar las mismas politicas sociales en su lucha contra el
desempleo, sino que la condicién de adjudicacién del contrato exigi-
da por el poder publico licitador, dentro de sus competencias mate-
riales y territoriales de lucha contra el desempleo, permita concurrir
por igual a los licitadores de todos los Estados miembros indepen-
dientemente de su nacionalidad o de la legislacién social de sus
Estados. Y la comprobacién, caso por caso, de si la exigencia de dicho
requisito tiene o no una incidencia discriminatoria directa o indirec-
ta, habida cuenta de las circunstancias que se den en cada contrato,
corresponde al Juez nacional ante el que se plantee el litigio (aparta-
do 30 de la sentencia Beentjes).

2. En esta tltima consideracién sirve también de argumento favo-
rable a nuestras tesis la sentencia «Cambridge» de 3 de octubre de
2000, Asunto C-380/98. El Tribunal de Justicia incide en que el objeti-
vo de las Directivas sobre coordinacién de procedimientos de adjudi-
cacion de los contratos publicos de servicios, suministro y obras
(Directivas 92/50, 93/36 y 93/37 del Consejo, respectivamente), «es
suprimir las trabas a la libre circulacion de servicios y de mercancias v,
por tanto, proteger los intereses de los operados econémicos establecidos
en un Estado miembro que deseen ofrecer bienes o servicios a las enti-
dades adjudicadoras establecidas en otro Estado miembro» (...) exclu-
yendo «tanto el riesgo de que se dé preferencic a los licitadores o candi-
datos nacionales en cualquier adjudicacién de contratos efectuada por

209




ALICIA SANCHEZ CORDERO

las entidades adjudicadoras, como la posibilidad de que un organismo
financiado o controlado por el Estado, los entes territoriales u otros
organismos de Derecho piiblico se guie por consideraciones que no ten-
gan cardcter econdémico» (apartados 16 y 17 que remiten a las senten-
cias de 10 de noviembre de 1988, As. C-360/96 y 15 de enero de 1998,
As. C-44/96). De ello se deriva que aquellos criterios objetivos de adju-
dicacién —de nuevo los contemplados en las Directivas a titulo de
ejemplo u otros similares como el criterio basado en la lucha contra el
desempleo— que se apliquen por igual, cualquiera que sea la naciona-
lidad del licitador del Estado miembro, que permita valorar la oferta
econémicamente més ventajosa para el poder publice adjudicador
ante ofertas similares de cualquier operador econémico que previa-
mente conozca dichos criterios de adjudicacién y su ponderacion, es
absolutamente conforme a los principios informadores del Tratado
sobre libre prestacién de servicios y derecho de establecimiento entre
los Estados miembros de la Unién Europea.
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N.°LEY

FECHA

FECHA
BOCM

CONSEJERIA

ASUNTO

16/2000

12/26/2000

01/03/2001

PRESIDENCIA

MODIFICA EL
ARTICULO 62 DE LA
LEY 1/1986, DE 10
DE ABRIL, DE LA
FUNCION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD
DE MADRID

1/2001

03/29/2001

04/10/2001

PRESIDENCIA

ESTABLECE LA
DURACION MAXIMA
Y EL REGIMEN DE
SILENCIO
ADMINISTRATIVO
DE DETERMINADOS
PROCEDIMIENTOS

2/2001

18/04/2001

04/05/2001

PRESIDENCIA
DE LA
COMUNIDAD

CONTENIDOS
AUDIOVISUALES Y
SERVICIOS
ADICIONALES

N.?
DECRETO

FECHA

FECHA
BOCM

CONSEJERIA

ASUNTO

274/2000

12/28/2000

01/05/2001

PRESIDENCIA
Y HACIENDA

CALENDARIO PARA
EL ANO 2001 DE
DIAS INHABILES A
EFECTOS DEL
COMPUTO DE
PLAZOS
ADMINISTRATIVOS

1/2001

02/02/2001

18/01/2001

EDUCACION

REPRESENTANTE DE
LACMENEL
PATRONATO DE
INSTITUTO DE
FILOSOFIA

3/2001

01/18/2001

03/25/2001

EDUCACION

CREACION DEL
CENTRO REGIONAL
DE INNOVACION Y
FORMACION «LAS
ACACIAS»

4/2001

01/18/2001

03/25/2001

EDUCACION

CREACCION DEL
CENTRO REGIONAL
DE LA INFANCIA «EL
VALLE»

5/2001

01/18/2001

01/25/2001

EDUCACION

CREACION CENTROS
DE FORMACION
AMBIENTAL PARA EL
PROFESORADO DE
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N'()
DECRETO

FECHA

FECHA
BOCM

CONSEJERIA

ASUNTO

LEYES Y DECRETOS DE LA COMUNIDAD DE MADRID. PRIMER TRIMESTRE 2001

10/2001

01/25/2001

02/07/2001

SANIDAD

NORMAS RELATIVAS
A LA FORMACION DE
MANIPULADORES
DE ALIMENTOS,
AUTORIZACION,
CONTROL Y
SUPERVISION DE
CENTROS Y
PROGRAMAS DE
FORMACION DE LA CM

N'ﬂ
DECRETO

FECHA

FECHA
BOCM

CONSEJERIA

ASUNTO

23/2001

02/22/2001

03/08/2001

PRESIDENCIA
Y HACIENDA

APRUEBA EL
REGLAMENTO DE
ORGANIZACION Y
FUNCIONAMIENTO
DEL CONSEJO DE
ESTADISTICA DE LA
CM

16/2001

02/01/2001

02/08/2001

PRESIDENCIA
Y HACIENDA

NORMAS
PROVISIONALES DE
FUNCIONAMIENTO
DE LA CAMARA DE
LA PROPIEDAD
URBANA

17/2001

02/01/2001

02/09/2001
Correccion
errores
BOCM
16/02/2001

PRESIDENCIA
Y HACIENDA

REGULA EL
PROCESO DE
INTEGRACION
PERSONAL DE LA
CAMARA DE LA
PROPIEDAD URBANA
DE MADRID EN LA
ADMINISTRACION
DE LA CM

31/2001

03/01/2001

03/12/2001

PRESIDENCIA
Y HACIENDA

CREA LA
ESPECIALIDAD DE
AGENTES DE
INSPECCION DEL
TRANSPORTE,
DENTRO DEL
CUERPO DE TECNICO
AUXILIARES DE
ADMINISTRACION
ESPECIAL, GRUPO C

18/2001

02/08/2001

02/16/2001

PRESIDENCIA
Y HACIENDA

DELEGA
TEMPORALMENTE
EN EL CONSEJERO
DE PRESIDENCIA Y
HACIENDA
DETERMINADA
COMPETENCIA EN
MATERIA DE
PERSONAL

32/2001

03/01/2001

03/12/2001

OBRAS
PUBLICAS,
URBANISMO
Y TRANSP.

MODIFICA
DECRETO 96/1996,
QUE CREA LOS
PREMIOS MADRID
DE URBANISMO Y
LAS MEDALLAS DE
ORO Y PLATA DE
URBANISMO DE
MADRID

34/2001

03/01/2001

03/12/2001

SERVICIOS
SOCIALES

MODIFICA EL
DECRETO 65/998,
QUE CREA EL
CONSEJO REGIONAL
DE MAYORES

19/2001

02/08/2001

02/13/2001

CULTURA

CREA LA COMISION
REGIONAL DE
MUSEOS DE LA CM

35/2001

03/08/2001

03/16/2001

PRESIDENCIA
Y HACIENDA

CREA Y REGULA EL
CONSEJO DE
FORMACION
PROFESIONAL DE
LA CM

20/2001

02/15/2001

02/16/2001

PRESIDENCIA
Y HACIENDA

MODIFICA LA
COMISION DE
COORDINACION
PARA LA
INTRODUCCION DE
LA MONEDA UNICA

36/2001

03/08/2001

03/15/2001

ECONOMIA
Y EMPLEO

MODIFICA
COMPOSICION Y
FUNCIONES DEL
CONSEJO DE
RELACIONES
LABORALES DE LA CM
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N‘()
DECRETO

FECHA

FECHA
BOCM

CONSEJERIA

ASUNTO

N.°
DECRETO

FECHA

FECHA
BOCM

CONSEJERIA

ASUNTO

38/2001

15/03/2001

23/03/2001

SERVICIOS
SOCIALES

CREAN Y MODIFICAN
FICHEROS DE LA
S.G.T. DE LA
CONSEJERIA DE
SERVICIOS
SOCIALES QUE
CONTIENEN DATOS
DE CARACTER
PERSONAL

39/2001

03/15/2001

03/22/2001

PRESIDENCIA
Y HACIENDA

REMISION DE
COMUNICACIONES,
INFORMES Y
ALEGACIONES A LA
CE,ALA
ADMINISTRACION
DEL ESTADO Y A
OTRAS
COMUNIDADES
AUTONOMAS

50/2001

06/04/2001

19/04/2001

PRESIDENCIA
Y HACIENDA

REGULAN LOS
PROCEDIMIENTOS
DE COBERTURA
INTERINA DE
PUESTOS DE
TRABAJO
RESERVADOS A
PERSONAL
FUNCIONARIO EN LA
ADMINISTRACION
DE LA CM

51/2001

26/04/2001

27/04/2001

JUSTICIA,
FUNCION
PUBLICA Y
ADM. LOCAL

APRUEBA LA
OFERTA DE
EMPLEO PUBLICO
DE LA CM PARA EL
ANO 2001

40/2001

22/03/2001

05/04/2001

ECONOMIA
Y EMPLEO

CREA EL CONSEJO
DE PROMOCION DE
LA ECONOM{A
SOCIAL DE LA
COMUNIDAD DE
MADRID

46/2001

29/03/2001

05/04/2001

EDUCACION

APRUEBA EL
REGLAMENTO DE
FUNCIONAMIENTO
INTERNO DEL
CONSEJO ESCOLAR
DE LA COMUNIDAD
DE MADRID

52/2001

26/04/2001

07/05/2001

EDUCACION

CREA EL FICHERO
DE DATOS DE
CARACTER
PERSONAL
"REGISTRO DE
TITULOS"
DEPENDIENTE DE
LA DIRECCION GRAL.
DE ORDENACION
ACADEMICA

47/2001

03/29/2001

04/04/2001

CULTURA

REGULACION
PREMIOS DE
CULTURA DE LA
COMUNIDAD DE
MADRID

53/2001

03/05/2001

11/05/2001

ECONOMIA Y
EMPLEO

ESTABLECE LA
OBLIGACION DE
DEPOSITO Y
REGISTRO DE LAS
ACTAS DE
DESIGNACION DE
DELEGADOS DE
PREVENCION

48/2001

06/04/2001

23/04/2001

JUSTICIA,
FUNCION
PUBLICA'Y
ADMON.
LOCAL

ESTABLECE LA
ESTRUCTURA
ORGANICA DE LA
CONSEJERIA DE
JUSTICIA, FUNCION
PUBLICA Y
ADMINISTRACION
LOCAL

54/2001

03/05/2001

10/05/2001

OBRAS
PUBLICAS,
URBANISMO
Y TRANSP.

CREA EL FICHERO
DE DATOS DE
CARACTER
PERSONAL DE
CONTROL DE
ACCESO AL
EDIFICIO SEDE DE
LA CONSEJERIA
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N .()
DECRETO

FECHA

FECHA
BOCM

CONSEJERIA

ASUNTO

56/2001

03/05/2001

11/05/2001

CULTURA

CREACION DE UN
FICHERO
AUTOMATIZADO
QUE CONTIENE
DATOS DE
CARACTER
PERSONAL

57/2001

03/05/2001

10/05/2001

EDUCACION

CREAN DIEZ
ESCUELAS DE
EDUCACION
INFANTIL DE
PRIMER Y
SEGUNDO CICLO DE
LA CM
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CONVENIO PARA LA PRESTACION DE ASISTENCIA
JURIDICA A LA SOCIEDAD ANONIMA
«MADRID EXCELENTE»

En Madrid, a 12 de Marzo de 2001

REUNIDOS

De una parte, D. Manuel Cobo Vega, Consejero de Presidencia y
Hacienda de la Comunidad de Madrid, en virtud de las atribuciones
conferidas por la Ley 8/1999, de 9 de abril, que actiia en nombre y
representacién de la Comunidad de Madrid.

De otra parte, Fernando Bastarreche Gravalos, Director-Gerente
de la sociedad MADRID EXCELENTE, S.A., cargo para el que fue

nombrado por Acuerdo del Consejo de Administracién de 29 de
junio de 2000, que acttia en nombre y representacién de la empresa
publica.

MANIFIESTAN

Primero

La Direccién General de los Servicios Juridicos de la Comunidad
de Madrid es el centro directivo que tiene legalmente atribuidas las
competencias de asesoramiento juridico y de representacién y
defensa en juicio de la Comunidad, sus organismos auténomos y de
las entidades de Derecho publico de ella dependientes, de conformi-
dad con la Ley 3/1999, de 30 de marzo, de Ordenacién de los
Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid. A estos efectos, los
Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid disponen de los ele-
mentos personales y medios materiales adecuados parar prestar la
asistencia juridica que la Comunidad o dichos organismos publicos
necesiten. :
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Segundo

La empresa publica Madrid Excelente, S.A., de acuerdo con lo
establecido en el articulo 2.1 de la Ley 3/1999, est4 interesada en que
los Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid le presten asisten-
cia juridica, con la misma extensién y en los mismos términos en que
se la proporciona a la Comunidad Auténoma.

Tercero

Con el fin de regular las condiciones de prestacién de esa asistencia
juridica en la forma prevista en el ordenamiento juridico, los compare-
cientes suscriben el presente convenio de acuerdo con las siguientes.

CLAUSULAS

Primera

De conformidad con lo establecido en la Ley 3/1999, de 30 de
marzo, los Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid prestaran
asistencia juridica a la empresa publica Madrid Excelente, S.A., por
medio de los Letrados integrados en aquellos. La asistencia juridica
comprenderi tanto el asesoramiento juridico como la representacion
y defensa ante cualesquiera jurisdicciones y érdenes jurisdiccionales,
en los mismos términos previstos para la asistencia juridica a la
Administracién de la Comunidad de Madrid.

La asistencia juridica a que se refiere este convenio no supondra
relacién laboral entre la empresa publica y los Letrados de los
Servicios Juridicos que le presten su asistencia juridica que manten-
dran su dependencia organica y funcional de la Direccién General de
los Servicios Juridicos.

Segunda

Sin perjuicio de lo dispuesto en la clausula anterior, la empresa
publica se reserva la facultad de ser asesorada, representada y defen-
dida por abogado y, en su caso, procurador especialmente designados
al efecto conforme a las normas procesales comunes.

Tercera

La asistencia juridica de los Servicios Juridicos de la Comunidad
de Madrid, por medio de los Letrados integrados en éstos, no se pres-
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tara cuando exista contraposicién entre los intereses de la empresa y
los de la Comunidad. En este caso, la sociedad sera asesorada, repre-
sentada y defendida por abogado y, en su caso, procurador especial-
mente designados al efecto conforme a las normas procesales comu-
nes.

Cuarta

El presente convenio tiene una duracién de dos afios. Sin embar-
go, se entendera prorrogado tacitamente si no hay denuncia expresa
de cualquiera de las partes comunicada con una antelacién de seis
meses.

Quinta

Como contraprestacién por el servicio de asistencia juridica a que
se refiere el presente convenio, la entidad satisfara a la Direccién
General de los Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid la can-
tidad anual de ... pesetas, pagaderas por terceras partes en los cinco
primeros dias naturales de los meses de abril, agosto y diciembre de
cada ano.

La cantidad global antes indicada se ingresara en la cuenta que a
tal fin autorice la Direccién General de Politica Financiera. Los ingre-
sos efectuados en dicha cuenta se traspasaran a la Tesoreria en un
plazo no superior a diez dias desde su abono. Asimismo, los intereses
que, en su caso, pueda producir dicha cuenta deberan ingresarse en la
Tesoreria con aplicacion al concepto de recursos eventuales.

La compensacién a que se refiere la presente cladusula podra gene-
rar crédito por su importe en los estados de gasto correspondientes a
la Consejeria de Presidencia y Hacienda. A tal efecto, y una vez acre-
ditado el ingreso en la Tesoreria de la referida compensacién econé-
mica, se tramitara el oportuno expediente de modificacién presu-
puestaria por tal concepto.
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