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Prologo
En interés de la Abogacia

CARLOS CARNICER
Presidente del Consejo General de la Abogacia Espanola

La consolidacion de un proyecto en el tiempo, hasta el punto de poder
considerarlo una realidad, es siempre un motivo de satisfaccion para
quienes lo emprendieron vy, al tiempo, renueva el deseo de mejorarlo en
el convencimiento de que la favorable acogida supone la aceptacion de
aquellos a quienes va dirigido.

Tal es el caso de este libro de Informes de la Comision Juridica del
Consejo General de la Abogacia Espanola. Este proyecto, que ya cumple su
tercera edicion, es el fruto de una idea y del empeno personal de quienes
se han involucrado en extraer de ella sus mejores posibilidades.

Abogados de diferentes procedencias siguen involucrados en la
elaboracion de informes que puedan servir de la mejor manera posible a los
intereses de los abogados, de los Colegios de Abogados y de la organizacion
colegial en su conjunto.

El procedimiento de elaboracion y aprobacion de esos informes, en
la mejor tradicion de los 6rganos colegiados, parte de una ponencia que
elabora el borrador de informe, sometido entonces al criterio de los demas
companeros de la Comision Juridica. Los integrantes de la Comision,
por tanto, se someten al criterio de sus demads miembros, aceptando la
critica constructiva en la busqueda de la mejor opinion posible fundada en
Derecho, al servicio de los intereses de la Abogacia. Tras la aprobacion del
informe en su seno, son los 6rganos de gobierno del Consejo General los
que se encargan de su examen, de cara a su eventual difusion internay, en
su caso, comunicacion publica.

La Comision Juridica ha tenido ocasion en 2013 de seguir examinando
elimpacto de la Ley de Tasas de la Administracion de Justicia o de valorar los
primeros borradores, oficiales o an6nimos, de normas de tanta relevancia
para la profesion y su organizaciéon colegial como la Ley Organica del
Poder Judicial y la Ley de Servicios y de Colegios Profesionales.

La singular relevancia de esta ultima disposicion, ain en fase de
anteproyecto en el momento de escribir estas lineas, se pone de manifiesto
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desde el momento en el que se proyecta de manera horizontal sobre la
practica totalidad de los informes emitidos por la Comision Juridica en 2013.

Asi, la relacion entre las profesiones juridicas que disena sobre nuevas
bases el anteproyecto de Ley de Servicios y de Colegios Profesionales
afecta, sin disponer del rango suficiente, a la regulacion contenida en la
Ley Organica del Poder Judicial en la materia; implica una modificaciéon de
la tipologia de servicios de los Colegios y, por consiguiente, de su respectiva
tributacion; incide en la defensa de los derechos e intereses de los usuarios
de los servicios juridicos y de los servicios colegiales y en la potestad colegial
de autorregulacion.

Sin duda, en 2014 esta disposicion, que espero sinceramente que se
acomode a la realidad de la profesion y de la organizacion colegial y que
sea respetuosa con la garantia institucional que ampara a la Abogaciay a
los Colegios y con la jurisprudencia constitucional en la materia, seguira
exigiendo de la Comision Juridica sus mayores esfuerzos.

Esta Comision, lo doy por supuesto a la vista de su ejecutoria, estara a la
altura de las expectativas y continuara su trascendental trabajo mediante
la elaboracion de sus informes sobre importantes reformas legislativas
que afectan a la Justicia espanola como son la Ley de Asistencia Juridica
Gratuita, la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, la reforma del Codigo Penal,
el futuro Codigo Procesal Penal o la Ley de Seguridad Ciudadana, entre
otras.



Borrador de anteproyecto de Ley Organica

del Poder Judicial, elaborado por la Comision
Institucional creada por acuerdo de Consejo de
Ministros, de 2 de marzo de 2012

(Informe 5/2013)

I. INTRODUCCION

En el Boletin Oficial del Estado de 13 de marzo de 2012, se publico una
Resolucion de la Subsecretaria del Ministerio de Justicia, de 8 de marzo de
2012, por la que se daba publicidad al Acuerdo del Consejo de Ministros,
de 2 de marzo de 2012, por el que se cre6 una Comision Institucional para
la elaboracion de una propuesta de texto articulado de Ley Organica del
Poder Judicial y de Ley de Demarcacion y Planta Judicial.

En el Preambulo del citado Acuerdo, explicativo de las razones que lle-
varon al mismo, se dice, entre otras cosas:

“la sociedad actual exige una mayor eficiencia y agilidad en el sistema de justi-
cia, asi como mds garantias en la defensa de sus derechos e intereses. El sistema de
justicia deberia percibirse como un medio cercano, de eficacia inmediata y de facil
acceso para los ciudadanos. Por otro lado, el sistema de justicia es un elemento estra-
tégico para la reactivacion econémica. Sin embargo, la Administracién de Justicia en
Espafia no esta respondiendo adecuadamente a estos ideales”.

En ese primer parrafo del Preambulo se dibujan ya, con trazo grueso,
algunos de los principales defectos de nuestro sistema judicial actual: inefi-
ciente, poco agil, ineficaz, lento y de dificil acceso.

Ademas de eso, se toma conciencia de que el sistema de justicia es un “ele-
mento estratégico” para la reactivacion economica, haciéndose eco de las
opiniones que han buscado fundamentar las inaplazables reformas judiciales
ademas de, en razones organicas u organizativas, también en otras de indole
economica, es decir, poniendo de manifiesto los efectos nocivos que para el
desarrollo econémico tiene el hecho de que ingentes sumas de dinero estén
empantanadas (sin dueno definitivo) en discusiones judiciales inacabables.

Estos defectos estructurales de nuestro sistema de justicia, por lo demas,
no son nuevos sino que llevan muchos anos arrastrandose sin que, por una
razon u otra, se acierte con la solucion.
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De hecho, el propio Consejo de Ministros parte de la necesidad de que
la reforma de la justicia, “en la que se lleva trabajando tantos aros”, se convier-
ta en un €éxito.

En esa linea, como es sabido, uno de los caminos emprendidos es el de
la desjudicializacion de determinados conflictos, para lo cual se promueve
encontrar las soluciones legislativas necesarias para propiciar que aquellos
litigios que, por su naturaleza, no deban ingresar en el ambito judicial sean
solventados en otras instancias, habilitando al efecto los mecanismos nece-
sarios para la participacion de otros colectivos profesionales cualificados
en la resolucion de conflictos.

Otra de las lineas de trabajo que plantea el Consejo de Ministros en el
citado Preambulo es el de lograr “una carrera judicial de excelencia’, median-
te la potenciacion de las pruebas de especializacion a que podran some-
terse los Jueces que quieran progresar rapidamente en su carrera judicial.

Asimismo, se aborda también la necesidad de reforzar la independencia
judicial, para lo cual se entiende que debe acometerse una profunda remo-
delacion del 6rgano constitucional encargado de garantizarla, esto es, del
Consejo General del Poder Judicial. Asi puede observarse en el Preambulo
mencionado:

“La reforma del maximo érgano de gobierno de los jueces debe proyectarse, en
primer lugar, sobre el sistema de eleccion de los Vocales y del Presidente, garanti-
zando que los doce Vocales judiciales sean elegidos por los miembros de la Carrera
Judicial y, de entre éstos, a través de un sistema electoral que garantice la maxima
representacion de todos aquéllos; pero, en segundo lugar, también debe incidir en
su funcionamiento, procurando evitar la burocratizacion excesiva, redefiniendo sus
competencias de acuerdo a la Constitucion y disefando una adecuada delimitacion
de éstas entre el Pleno y las distintas Comisiones”.

Pero la reforma propuesta no se queda en una mera reorganizacion
del maximo 6rgano de gobierno de los Jueces, sino que quiere ir mas
alld y, mediante la elaboracién y aprobacion de una nueva Ley Orgdnica
del Poder Judicial y de una nueva Ley de Planta y Demarcacion Judicial,
se pretende:

“sentar las bases para lograr una completa transformacion de nuestra Adminis-
tracion de Justicia. Debemos conseguir una Justicia organizada de manera mas ra-
cional, aprovechando los avances ya producidos, pero adaptandolos a las actuales
circunstancias, para conseguir un funcionamiento mds eficaz y una mejor gestion de
los recursos. Una justicia adaptada a las necesidades de hoy, interconectada e intero-
perable, gestionada con las mejores tecnologias disponibles y que de cumplida satis-
faccion, en tiempo razonable, a las necesidades y a los problemas de los ciudadanos”.
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Asi pues, la reforma impulsada por el Gobierno de la Nacién se propo-
ne dos objetivos fundamentales. Por un lado, modernizar nuestro sistema
judicial para hacerlo mas rapido, mas eficaz, mas eficiente y mas accesible.
Por otro lado, reformar en profundidad el maximo 6rgano de gobierno de
los Jueces, el Consejo General del Poder Judicial.

EL CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

Como hemos visto mads atras, en un primer momento, los objetivos que
se perseguian a la hora de reformar el maximo 6rgano de gobierno de los
Jueces eran dos: por una parte, garantizar que los doce Vocales judiciales
fueran elegidos por los miembros de la Carrera Judicial; por otro lado,
redefinir sus competencias, mediante el diseno de una adecuada delimi-
tacion entre las que corresponden al Pleno y las que corresponden a las
distintas Comisiones que conforman el Consejo.

En cuanto al primero de los objetivos, hay que decir que no sélo no se
ha mantenido, sino que se ha abandonado totalmente, en aras del “con-
senso parlamentario”.

El sistema de eleccion de Vocales del Consejo General del Poder Judi-
cial ha sido un tema controvertido practicamente desde la promulgacion
de la Ley Organica del Poder Judicial de 1 de julio de 1985 y fue objeto de
la sentencia del Tribunal Constitucional 108/1986, de 29 de julio.

Conviene recordar algunos de los razonamientos del Alto Tribunal por-
que pueden aportar mucha luz a esta cuestion:

“Tampoco los antecedentes de la elaboracion del texto arrojan luz suficiente para
resolver el problema de manera que no dé lugar a dudas. Como ha dicho este Tribu-
nal, “los debates parlamentarios son un importante elemento de interpretacion aun-
que no la determinen” (STC 5/1981 de 13 de febrero). No es necesario, sin embargo,
extenderse aqui'en el problema de cual es el valor de los antecedentes parlamentarios
en la interpretacion de un texto constitucional, porque en el presente caso, el anali-
sis de esos antecedentes no conduce forzosamente a la conclusion a que llegan los
recurrentes. En efecto, el Anteproyecto de la CE decia de modo explicito que “12 de
los miembros del Consejo serdn nombrados a propuesta y en representacion de las
distintas categorias de las carreras judiciales”. La ponencia, por mayoria de los repre-
sentantes de los Grupos de Union de Centro Democratico (UCD) y Alianza Popular
(AP) y sobre la base del texto contenido en un voto particular de la UCD y de otras
enmiendas, dio una nueva redaccion al texto estableciendo que, de 15 vocales que
entonces se preveian para el Consejo, 10 serian propuestos “entre jueces y magistra-
dos en los términos que establezca la Ley Organica” y los otros 5 por el Congreso de
los Diputados. En el debate en la Comision se formulo por el representante del Grupo
Parlamentario Socialista una enmienda “in voce’, en la que se proponia aumentar
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a 20 el nimero de vocales, 12 entre jueces y magistrados de todas las categorias
y 8 por el Parlamento, enmienda que fue aceptada. Ciertamente, el representante
del Grupo Socialista dijo en su intervencion que con su enmienda iba a “abrirse el
Colegio Electoral, ésta es al menos la interpretacion de los socialistas, a todos los
miembros, jueces y magistrados”; pero en el debate que sigui6 a la propuesta, a la
que se adhirieron otros grupos parlamentarios, no consta que el consentimiento de la
Comision recayese sobre la “interpretacion” dada por el portavoz del Grupo Socialis-
ta al nuevo texto, sino sobre la ampliacion del nimero de vocales a 20 y su extension
a todas las categorias judiciales. Tanto es asi, que, en el Senado, el texto aprobado por
la Comision (y sin debate por el Pleno del Congreso) fue objeto de una enmienda
(la ndmero 71 de progresistas y socialistas independientes) en que se proponia la
atribucion expresa de los 12 vocales a los Jueces y Magistrados “mediante eleccion
de todos los miembros de la carrera judicial”, enmienda que no fue acogida. Verdad
es que del tono de los debates constitucionales e incluso de los que tuvieron lugar
con motivo de otros proyectos de Ley y de la insistencia en tales debates en que los
jueces y magistrados elegibles lo sean “de todas las categorias de la Carrera Judicial”
segtin el Texto finalmente aceptado, parece deducirse la existencia de un consenso
implicito sobre la necesidad de que los 12 vocales procedentes de la Carrera Judicial
expresasen no solo diferentes niveles de experiencia por su funcién y su edad, sino
las distintas corrientes de pensamiento existentes en aquélla, pero ese contexto no
parece extenderse hasta la determinacion del procedimiento adecuado para alcanzar
tal resultado, de forma que no se constitucionalizé una férmula concreta, sino que los
constituyentes se limitaron a remitirla a una futura Ley Orgdanica.

Un resultado en cierto modo analogo es el que se alcanza al intentar la interpre-
tacion de la norma contenida en el art. 122.3 segtn su espiritu y finalidad. El fin per-
seguido es, de una parte, el de asegurar la presencia en el Consejo de las principales
actitudes y corrientes de opinion existentes en el conjunto de Jueces y Magistrados
en cuanto tales, es decir, con independencia de cuéles sean sus preferencias politicas
como ciudadanos y, de la otra, equilibrar esa presencia con la de otros juristas que, a
juicio de ambas Camaras, puedan expresar la proyeccion en el mundo del Derecho
de otras corrientes de pensamiento existentes en la sociedad. La finalidad de la norma
seria asi, cabria afirmar de manera resumida, la de asegurar que la composicion del
Consejo refleje el pluralismo existente en el seno de la sociedad y, muy en especial, en
el seno del Poder Judicial. Que esta finalidad se alcanza mas facilmente atribuyendo
a los Jueces y Magistradlos la facultad de elegir a 12 de los miembros del CGPJ es cosa
que ofrece poca duda; pero ni cabe olvidar el riesgo, también expresado por algunos
miembros de las Cortes que aprobaron la CE, de que el procedimiento electoral tras-
pase al seno de la Carrera Judicial las divisiones ideoldgicas existentes en la sociedad
(con lo que el efecto conseguido seria distinto del perseguido), ni, sobre todo, puede
afirmarse que tal finalidad se vea absolutamente negada al adoptarse otro procedi-
miento y, en especial, el de atribuir también a las Cortes la facultad de propuesta de
los miembros del Consejo procedentes del Cuerpo de Jueces y Magistrados, maxime
cuando la Ley adopta ciertas cautelas, como es la de exigir una mayoria calificada de
3/5 en cada Camara (art. 112.3 LOPJ). Ciertamente, se corre el riesgo de frustrar la
finalidad sefalada de la Norma Constitucional si las Camaras, a la hora de efectuar su
propuesta olvidan el objetivo perseguido y, actuando con criterios admisibles en otros
terrenos, pero no en éste, atienden solo a la division de fuerzas existentes en su propio
seno y distribuyen los puestos a cubrir entre los distintos partidos, en proporcion a la
fuerza parlamentaria de éstos. La légica del Estado de partidos empuja a actuaciones
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de este género, pero esa misma logica obliga a mantener al margen de la lucha de
partidos ciertos dmbitos de poder y entre ellos, sefialadamente, el Poder Judicial.

La existencia y aun la probabilidad de ese riesgo, creado por un precepto que
hace posible, aunque no necesaria, una actuacion contraria al espiritu de la Norma
Constitucional, parece aconsejar su sustitucion pero no es fundamento bastante para
declarar su invalidez, ya que es doctrina constante de este TC que la validez de la ley
ha de ser preservada cuando su texto no impide una interpretacion adecuada a la
CE. Ocurriendo asi en el presente caso, pues el precepto impugnado es susceptible
de una interpretacion conforme a la CE y no impone necesariamente actuaciones
contrarias a ella, procede declarar que ese precepto no es contrario a la CE”.

Asi pues, mediante la técnica de la “interpretacion conforme”, el Tribu-
nal Constitucional entiende que el procedimiento de designacion de vo-
cales del Consejo establecido por la LOP] de 1985 no es contrario a la CE,
siempre que las Camaras, a la hora de hacer sus propuestas, no se olviden
de cual es la finalidad de la norma (asegurar la presencia en el maximo or-
gano de gobierno de los Jueces de las principales actitudes y corrientes de
opinion existentes en la Judicatura, equilibrando esa presencia con la de
otros juristas que puedan expresar en el mundo del Derecho otras corrien-
tes de pensamiento existentes en la sociedad), y atiendan dnicamente a la
division de fuerzas existentes en su propio seno, distribuyendo los puestos
a cubrir entre los distintos partidos en proporcion a la fuerza parlamenta-
ria de éstos.

Este fue el sistema de eleccion de Vocales del Consejo General del Po-
der Judicial que rigi6 en Espana hasta la promulgacion de la Ley Organica
2/2001, de 28 de junio, sobre composicion del Consejo General del Poder
Judicial, por la que se modificé la LOP]J de 1 de julio de 1985, y que fue
fruto del llamado Pacto de Estado por la Justicia, firmado en la primavera
del ano 2001.

Como consecuencia de esta reforma, se introdujo una variante en el
modelo anterior consistente, fundamentalmente, en que los 12 Vocales de
procedencia judicial, a elegir por ambas Camaras, tenian que proceder
necesariamente de unas ternas que previamente presentarian a las Cortes
Generales las asociaciones judiciales o un nimero de Jueces y Magistrados
que representasen, al menos, al 2% de todos los que se encontrasen en
servicio activo. Es decir, los 12 Vocales judiciales, tenian que salir de los 36
candidatos previamente seleccionados por los Jueces y Magistrados.

Este es el sistema que ha regido hasta el pasado 1 de julio de 2013, siste-
ma que, a pesar de este filtro previo protagonizado por la propia Carrera
Judicial, no ha conseguido desprenderse de las criticas de seguir estando
muy politizado que se le han formulado, sobre todo por la influencia que
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han tenido las asociaciones judiciales, de uno u otro signo, en la elabora-
cion de las candidaturas.

Asi las cosas, como deciamos al principio, el Gobierno actual parecia
muy decidido a volver al sistema de eleccion de los 12 Vocales Judiciales
por los miembros de la Carrera Judicial, a través de un sistema electoral
que garantizara la maxima representacion de todos ellos.

Sin embargo, la nueva Ley Organica 4/2013, de 28 de junio, de reforma
del Consejo General del Poder Judicial, por la que se modifica la Ley Or-
ganica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, que entré6 en vigor el 1 de
julio de 2013, recupera el sistema de eleccion de los Vocales del ano 1985,
es decir, el de ser nombrados en su totalidad por las Cortes Generales, sin
que los Jueces y Magistrados tengan participacion alguna en la designacion
de sus representantes.

Efectivamente, el articulo 567 de la LOPJ dispone ahora que:

“1. Los veinte Vocales del Consejo General del Poder Judicial seran designados
por las Cortes Generales del modo establecido en la Constitucion y en la presente
Ley Organica.

2. Cada una de las Camaras elegira, por mayoria de tres quintos de sus miembros,
a diez Vocales, cuatro entre juristas de reconocida competencia con mas de quince
afos de ejercicio en su profesion y seis correspondientes al turno judicial, conforme
a lo previsto en el Capitulo Il del presente Titulo.

3. Podran ser elegidos por el turno de juristas aquellos Jueces o Magistrados que
no se encuentren en servicio activo en la Carrera Judicial y que cuenten con mas de
quince afnos de experiencia profesional, teniendo en cuenta para ello tanto la antigtie-
dad en la Carrera Judicial como los anos de experiencia en otras profesiones juridicas.
Quién, deseando presentar su candidatura para ser designado Vocal ocupare cargo
incompatible con aquél segtin la legislacion vigente, se comprometera a formalizar su
renuncia al mencionado cargo si resultare elegido.

4. Las Camaras designaradn, asimismo, tres suplentes para cada uno de los turnos
por los que se puede acceder a la designacion como Vocal, fijandose el orden por el
que deba procederse en caso de sustitucion.

5. En ningtdn caso podra recaer la designacion de Vocales del Consejo General del
Poder Judicial en Vocales del Consejo saliente.

Asi pues, el sistema de designacion finalmente elegido representa, en
la practica, una vuelta al sistema de la Ley Organica de 1985 con todos
los riesgos apuntados por el Tribunal Constitucional, en la ya citada STC
108/1986, de 29 de julio.

En cualquier caso, la proxima renovacion del Consejo General del Po-
der Judicial, prevista para el mes de septiembre de este ano, sera una pie-
dra de toque para comprobar hasta qué punto las Camaras buscan una
composicion del Consejo que integre todas las actitudes y corrientes de
pensamiento existentes en la Carrera Judicial y fuera de ella o si, por el
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contrario, como ha venido siendo costumbre desde 1986, se atiende ini-
camente al criterio de la fuerza parlamentaria existente entre los distintos
partidos politicos que conforman las Camaras, para distribuir los puestos
de Vocales a cubrir.

Volviendo ahora al segundo de los objetivos que perseguia la reforma,
esto es, la redefinicion de las competencias del Consejo General del Poder
Judicial, mediante el diseno de una adecuada delimitacion entre las que
corresponden al Pleno y las que corresponden a las distintas Comisiones
que conforman el Consejo, es lo cierto que en este aspecto la nueva Ley
Organica 4/2013, de 28 de junio, si ha permanecido fiel a las directrices
fijadas por el mencionado Acuerdo del Consejo de Ministros de 2 de marzo
de 2012.

Con animo de no extendernos demasiado, vamos a intentar resumir
las principales novedades que presenta la Ley Organica 4/2013, de 29 de
junio, asi como sus lineas basicas:

1) Las competencias nucleares del CGPJ, esto es, nombramientos discre-
cionales (incluido el nombramiento del Presidente del CGP] y del Tribunal
Supremo), potestad reglamentaria, potestad disciplinaria, informes de ante-
proyectos de leyes o de disposiciones generales, Memoria anual, aprobacion
del Presupuesto, interposicion de conflictos de atribuciones entre otros or-
ganos constitucionales del Estado, etc., corresponden al Pleno.

2) La Comisiéon Permanente se convierte en el 6rgano que se encarga
de la gestion cotidiana del CGPJ y tiene la competencia residual, confor-
me al articulo 602.1 de la LOP]J, segtin la nueva redacciéon dada por la LO
4/2013. Entre sus funciones mas relevantes destacan la alta Inspeccion de
Tribunales y la direccion de las actividades internacionales del CGPJ. Asi-
mismo, la Comision Permanente serd el 6rgano de contratacion del CGPJ
y sus miembros, que se renovaran anualmente, tendran dedicacion exclu-
siva. También debe destacarse que corresponde a la Comision Permanente
preparar las sesiones del Pleno y, en este sentido, asume las competencias
de la Comision de calificacion, encargada de preparar los nombramientos,
Comision, ésta ultima, que desaparece.

3) Se reducen al maximo las Comisiones que integran el CGP] de modo
que, con independencia de la Comision Permanente, existiran también la
Comision Disciplinaria, la Comision de Igualdad y la Comision de Asuntos
Econoémicos.

4) La Comision Disciplinaria estara compuesta por siete Vocales (cuatro
del turno judicial y tres del turno de juristas), cuyo mandato sera de cinco
anos, es decir, seran inamovibles durante toda la vida del CGP] correspon-
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diente, y resolveran los expedientes disciplinarios incoados por infraccio-
nes graves y muy graves, con la sola excepcion de aquellos supuestos en
que la sancién propuesta fuere de separacion del servicio, cuya resolucion
correspondera al Pleno. También es importante senalar que los acuerdos
sancionadores de la Comision Disciplinaria seran recurribles en el plazo de
un mes, en alzada ante el Pleno.

5) Igualmente y sin salir del ambito disciplinario, es importante desta-
car la creacion de una nueva figura, el Promotor de la Accion Disciplinaria,
cuyo cometido es la recepcion de quejas sobre el funcionamiento de los
6rganos judiciales, la recepcion de denuncias y la iniciacion e instrucciéon
de expedientes disciplinarios y la presentacion de los cargos ante la Comi-
sion Disciplinaria.

6) Otra de las novedades que plantea la reforma de la LOP] de 2013
es la creacion de la figura del Vicepresidente del Tribunal Supremo y del
CGPJ. En la actualidad, solo existe un Vicepresidente del CGP] con las
reducidas funciones de sustituir al Presidente en los supuestos de vacante,
ausencia o enfermedad u otro motivo legitimo. La LO 4/2013 remodela
esta figura y crea la del Vicepresidente del Tribunal Supremo y del CGP]J,
cuyas atribuciones principales son prestar al Presidente la colaboracion ne-
cesaria para el adecuado cumplimiento de sus funciones y ejercer las fun-
ciones que el Presidente le delegue expresamente. Ademads, sera miembro
nato de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo y podra ejercer, por
delegacion del Presidente, la superior direccion del Gabinete Técnico de
este Alto Tribunal.

7) Una de las medidas mas llamativas de la reforma es el “régimen de
dedicacion” de los Vocales del CGPJ que no se integren en la Comision
Permanente. Asi, el articulo 579.1 de la LOPJ dispone ahora que:

“Los Vocales del Consejo General del Poder Judicial, salvo los que integren la
Comision Permanente, permaneceran en servicio activo si pertenecen a la Carrera
Judicial o a algtn cuerpo de funcionarios, y seguirdn desempefando su actividad

profesional sin son abogados, procuradores de los Tribunales o ejercen cualquier otra
profesion liberal”.

Se contempla igualmente que, en el ejercicio de sus funciones, dichos
Vocales no podran invocar o hacer uso de su condicion de tales en el ejer-
cicio de su profesion, considerandose un incumplimiento muy grave de los
deberes inherentes al cargo de Vocal, el quebrantamiento de dicha pro-
hibicién, asi como la utilizaciéon de su condicion de tal para cualesquiera
fines, publicos o privados, ajenos al adecuado ejercicio de las atribuciones
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del CGPJ. Si no lo hicieren asi y una situacion de este tipo se produjere, el
Pleno, por mayoria de tres quintos, podra destituir al Vocal infractor.

8) Finalmente y para terminar este apresurado repaso del “nuevo” CGPJ,
decir que se crea el Cuerpo de Letrados del CGP], que estara integrado por
Letrados de “caracter permanente” y Letrados de “caracter temporal”. Los
primeros, ingresaran en el Cuerpo por medio de concurso-oposicion y los
segundos, ingresaran mediante un concurso de méritos por un periodo
inicial de dos anos, pudiendo ser renovados hasta un periodo maximo de
diez anos.

Los Letrados del CGP] que desempenen el cargo de Vicesecretario
General, Jefe del Servicio de Inspeccion, Director del Gabinete Técnico,
Director de la Escuela Judicial, Director del Centro de Documentacion
Judicial y Director de la Oficina de Comunicacion, ostentaran la denomi-
nacion de Letrados Mayores.

LA LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL

Como hemos dicho antes, la reforma no se quiere limitar al maximo 6r-
gano de gobierno de los Jueces, sino que es mucho mas ambiciosa y, como
dice el Preambulo del Acuerdo del Consejo de Ministros de 2 de marzo de
2012, pretende:

“sentar las bases para lograr una completa transformacion de nuestra Adminis-
tracion de Justicia. Debemos conseguir una Justicia organizada de manera mas ra-
cional, aprovechando los avances ya producidos, pero adaptandolos a las actuales
circunstancias, para conseguir un funcionamiento mas eficaz y una mejor gestion de
los recursos. Una justicia adaptada a las necesidades de hoy, interconectada e intero-
perable, gestionada con las mejores tecnologias disponibles y que de cumplida satis-
faccion, en tiempo razonable, a las necesidades y a los problemas de los ciudadanos.

Tanto la Ley Organica del Poder Judicial como la Ley de Demarcacion y Planta
Judicial, pilares normativos fundamentales, han sido objeto de numerosas reformas
parciales, ajustes que no siempre han resultado coherentes con el resto del articulado.
Hoy el Gobierno busca una reforma completa y estable de estos importantes textos
legales, y para ello quiere presentar al Parlamento proyectos que hayan nacido de la
experiencia y profesionalidad de algunos de los mejores expertos independientes con
los que cuenta el pais en este campo, bajo la premisa de lograr el maximo consenso
y asi obtener textos legislativos perdurables y de alta calidad

Por ello, se crea una Comision Institucional, a la que se encomienda la tarea de la
elaboracion de ambos proyectos normativos”.
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El texto preparado por la Comision Institucional quedé definitivamente
redactado a finales del ano pasado y fue entregado al Gobierno, por medio
de su Ministro de Justicia, el pasado 25 de febrero.

Las lineas maestras de esta “nueva” LOP] pueden apreciarse nitidamen-
te mediante la lectura de la Exposicion de Motivos que la precede, la cual
constituye un excelente guion para exponer las principales novedades que
plantea.

El borrador de anteproyecto de LOP]J estructura el texto en siete Libros:
1) De la potestad jurisdiccional, su titularidad y su ejercicio.
2) De la Organizacion y Funcionamiento de los Tribunales.
3) De los Jueces.
4) Del Consejo General del Poder Judicial.
5) Del Cuerpo de Letrados al servicio de la Administracion de Justicia.

6) De los restantes Cuerpos de Funcionarios al servicio de la Admi-
nistracion de Justicia y de otro personal.

7) Del Ministerio Fiscal y demas personas e Instituciones que coope-
ran con la Administracion de Justicia.

A) El Libro Primero regula “La potestad jurisdiccional, su titularidad y
su ejercicio”.

En este concreto ambito, la propuesta de la Comision, mas alla de al-
gunas reformas puntuales a las que luego aludiremos, es claramente con-
tinuista y no entra en el debate, ya clasico, de si el Poder Judicial es algo
distinto a la “potestad jurisdiccional”, o no.

Como es sabido, el TC, en su citada sentencia 108/1986, de 29 de julio,
dejo claro que “el Poder Judicial consiste en la potestad de ejercer la jurisdiccion”
identificando pues, Poder con potestad. Aunque ese pronunciamiento del
Alto Tribunal cerr6 el debate, es lo cierto que subsisten, al menos concep-
tualmente, algunos argumentos en contra.

Como defendid, en su momento, SAINZ DE ROBLES (Primer Presi-
dente del CGPJ), Poder no es identificable con potestad. No basta con
disponer de potestades para constituirse en Poder. Las potestades dimanan
de la Ley, no asi el Poder, que proviene directamente, sin intermediarios,
del pueblo soberano, por mucho que la configuracion del ejercicio de ese
Poder pueda hacerse a través de la Ley, que aqui es medio, pero no fuente,
ni origen.
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Desde la 6ptica gubernativa u orgdnica, en la referida sentencia de 1986,
también dijo el TC que:

“las funciones que obligadamente ha de asumir el Consejo General del Poder
Judicial son aquellas que mas pueden servir al Gobierno para intentar influir sobre los
Tribunales; de un lado, es posible el favorecimiento de algunos jueces por medio de
nombramientos y ascensos; de otra parte, las eventuales molestias y perjuicios que
podrian sufrir con la inspeccién y la imposicion de sanciones”.

Todo lo demas, segin el TC puede quedar en manos del Ejecutivo, in-
cluida, por supuesto, la “politica judicial” en términos de planificacion,
medios materiales, personales, Mapa Judicial, etc., etc., etc.

En su preceptivo informe al anteproyecto, el actual CGPJ afirmé6 que
resulta de dificil comprension que no sea precisamente el Consejo, que es
el 6rgano que mejor conoce las auténticas necesidades de la Justicia y su
situacion, el encargado de disenar el presupuesto general de la Justicia y,
en suma, de disenar su “politica” en términos de medios materiales y de
recursos humanos, asi como de configurar el Mapa Judicial que necesita
nuestro pais, con lo que el actual CGPJ parece reivindicar que el Poder
Judicial es algo mas, tiene que ser algo mas, que la potestad jurisdiccional.

Ello no obstante, hay que decir que, al menos en este extremo, la pro-
puesta de la Comision ni entr6 en este debate, ni tampoco supuso ruptura
alguna con la doctrina sentada por el TC. Por tanto, podemos afirmar, se
trata de un planteamiento claramente continuista. Si acaso, las novedades
mas resenables que se plantean son las siguientes, expuestas de forma muy
resumida:

1%) Las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que
declaren la vulneracion de un derecho, seran motivo suficiente para la
revision de la sentencia firme recaida en el proceso a quo. Las sentencias
de Estrasburgo dejan, pues, de ser meramente declarativas y permitiran
restablecer la situacion juridica individualizada.

2") En materia de independencia judicial, el llamado “amparo” del
CGP]J para todos aquellos Jueces que se entiendan perturbados en el nor-
mal desarrollo de su actividad por agentes externos, deja de ser una mera
declaracion, permitiéndose ahora que el CGPJ pueda dirigir una “orden
de cesacion de la conducta perturbadora”, cuya desobediencia podria dar
lugar a un delito contra la Administracion de Justicia.

3*) En lo que se refiere a la sujecion del Juez al sistema de fuentes esta-
blecido, simplemente, se introducen algunos recordatorios de cuestiones
que son obvias, pero que no esta de mas resaltar en el texto de la Ley: por
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ejemplo (i) la prohibicion de que los Jueces aduzcan “razones de concien-
cia” para dejar de aplicar normas juridicas vigentes; (ii) la prohibicién de
que los Jueces inapliquen directamente leyes que consideran inconstitu-
cionales, sin plantear la previa cuestion de inconstitucionalidad; (iii) la
obligacion de motivar la desviacion de los propios precedentes, asi como el
caracter meramente orientativo y, por tanto, no vinculante, de los criterios
adoptados por los llamados “Plenos no jurisdiccionales”.

4") Otra cuestion relevante es la relativa a la jurisprudencia, entendida
como la que emana de las sentencias y autos del Tribunal Supremo. Se
recuerda en la Ley que los demas 6rganos judiciales s6lo podran separar-
se del criterio jurisprudencial asentado por el Alto Tribunal motivandolo
debidamente con “razones objetivas” y, fundamentalmente, como novedad
relevante, se introduce el “interés casacional”, es decir, la posibilidad de
abrir el recurso de casacion a cualquier resolucion de los Tribunales infe-
riores que no tengan acceso a este recurso extraordinario por no cumplir
los requisitos que marcan las leyes procesales, siempre que se cumplan
determinadas circunstancias. Es importante resaltar que el “interés casacio-
nal” no se inicia de oficio sino que correspondera al recurrente “acreditar
la existencia de un interés casacional”.

5%) La otra novedad importante en relacion con el recurso de casacion
por “interés casacional” es la relativa a la instrumentacion de este recurso
extraordinario como via de proteccion de los derechos fundamentales, so-
bre todo cuando la proteccion de estos ultimos por la via lé6gica y normal
del amparo ha quedado tan restringida como consecuencia de la reforma
de la LOTC de 2007.

6") En materia penal, se garantiza la accion popular para la persecucion
de los delitos cometidos por los cargos publicos en el ejercicio de sus fun-
ciones (especialmente viva en los delitos de corrupcion politica y abuso
de poder), pero con un matiz importante y es que esta accion popular no
podra ser ejercitada por las instituciones publicas, ni por los partidos poli-
ticos, los sindicatos o las organizaciones empresariales, pues se parte de la
base de que la accion publica se ejerce exclusivamente por el Fiscal.

7*) Un tema de gran relevancia, especialmente hoy en dia, es el de las
“relaciones del Poder Judicial con los medios de comunicacién”. De entra-
da, se parte de la premisa de que la emision de noticias y opiniones sobre
la Administracion de Justicia esta sometida a los mismos limites que rigen,
con caracter general, para la libertad de expresion y de informacion.

Ello no obstante, se impone a los Jueces un deber de no hacer valoracio-
nes sobre asuntos que estan pendientes y sobre resoluciones judiciales, con
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el fin de proteger la independencia del 6rgano judicial competente. Esta
prohibicion no alcanza a los estudios y comentarios que puedan hacerse en
foros o revistas juridicas especializadas.

B) La gran novedad que se introduce con este borrador de antepro-
yecto y que enlaza directamente con el “gran objetivo” de la reforma, que
es el de dotar de mayor agilidad y eficacia a nuestro sistema judicial, se
contiene, indudablemente, en el Libro Segundo, con la creaciéon de los
Tribunales de Instancia, aunque quizas hubiera sido preferible hablar de
Tribunales de Primera Instancia porque esa altima denominacion se ajusta
con mayor precision a lo que quieren ser, esto es, Salas de Justicia de Pri-
mera Instancia y, ademas, porque esta denominacion es mas acorde con la
tradicion judicial espanola.

La introduccion de los Tribunales de Instancia, en realidad, no es una
creacion de este borrador de anteproyecto de ley, sino que su instauracion
ya fue prevista en un Proyecto de Ley anterior, publicado en el Boletin Ofi-
cial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, el 2 de agosto de
2011, si bien con otras caracteristicas.

El mencionado Proyecto de Ley entr6 en las Cortes Generales coinci-
diendo practicamente con la disolucion de las Camaras y la convocatoria
de elecciones generales que tuvieron lugar en noviembre de 2011 y, aun-
que no sigui6 adelante, respondia a las Recomendaciones que se hicieron
por una Comision Institucional creada en el ano 2009, por el Gobierno an-
terior, “para determinar, estudiar y proponer la elaboracion de una nueva
Ley de Planta y Demarcacion Judicial”.

Una de las Recomendaciones que se incluian en el Informe presentado
a su sazon al Gobierno, consistia justamente en la creacion de los Tribu-
nales de Instancia, llamados a sustituir a los actuales Juzgados de Primera
Instancia, Instruccion, Violencia sobre la Mujer, Menores, Vigilancia Peni-
tenciaria, Social y Contencioso-Administrativo, si bien es cierto que, por
debajo de estos Tribunales se recomendaba también la creacion de una
justicia de base o de primer grado.

Como puede leerse en la Presentacion del citado Informe de la Comi-
sion de 2009:

“La poblacién en Espaia ha crecido, se ha redistribuido y ha modificado las mag-
nitudes de actividad sociodemografica. El pais no alcanzaba los 39 millones de ha-
bitantes en 1988, hoy supera los 46 millones, un 15% mas. Los flujos migratorios
internos y externos han concentrado la poblacion en la capital y en las zonas de la
costa mediterranea al tiempo que las areas del centro peninsular se han ido despo-
blando. Paralelamente, la cultura juridica de nuestra sociedad ha cambiado y, como
resultado, la litigiosidad se ha incrementado de forma exponencial.
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El sistema de justicia ha reflejado intensamente esos cambios. Los asuntos ingresa-
dos se han incrementado muy por encima del 100% en las dos tltimas décadas. Ya
en 1995 se contaban 5.450.824 y segun los ultimos datos disponibles la cifra alcanza
ahora los 10 millones. Este significativo aumento de la litigiosidad no es igual en todo
el territorio sino que se adapta a los cambios socioeconomicos y demograficos expe-
rimentados por nuestro pars.

La vigencia durante mds de veinte afios de la actual Ley de Planta avala su calidad.
No obstante, ha sido precisa la modificacion de su texto en catorce ocasiones, se han
aprobado mas de sesenta y dos reales decretos de desarrollo y se han creado 2.557
nuevas unidades judiciales. En suma, la planta judicial se ha duplicado durante la vida
de la norma y, en este largo periodo, se han creado organos judiciales de nuevo cuiio
que no estaban contemplados en el disefo original. Es el caso, por ejemplo, de los
juzgados de lo contencioso-administrativo, de lo mercantil, de menores o de violencia
sobre la mujer.

A pesar de las bondades de la Ley de 1988, la opinion generalizada es que el sis-
tema vigente ha agotado todas sus virtualidades. El descontento de los profesionales
del ambito de la justicia con la configuracion actual de la planta y demarcacion es
generalizado. Los datos estadisticos acreditan el diagndstico desfavorable. La constan-
te creacion en los ultimos afios de nuevas unidades judiciales no ha servido para dis-
minuir el volumen de asuntos pendientes ante los Tribunales. La creacion de mas de
700 unidades judiciales entre 2001 y 2009 no ha impedido el incremento porcentual
anual de la pendencia de asuntos, que en 2008 alcanzé el 1580% interanual. En tér-
minos generales, la tasa de crecimiento anual promedio (2002-2008) de la pendencia
(4,05) ha sido el doble de la de creacion de nuevos 6rganos (2,70). El problema no se
circunscribe sélo, por tanto, a la dotacién de medios sino también a la inadecuacion
de la organizacion judicial a los nuevos tiempos y realidades.

Ha llegado el momento de reorientar el proceso y abordar un cambio de modelo”.

Las cifras que se dan en ese Informe, relativas al ano 2009, no han he-
cho mas que empeorar, por lo que, es ya una evidencia que la politica de
creacion de nuevos Juzgados, con sus necesidades fisicas de ubicacion, per-
sonal a su servicio, medios materiales y técnicos necesarios, etc., etc., etc.,
es claramente una politica superada y debe optarse por otro modelo.

A ese otro modelo responde, sin duda, el actual proyecto que, sin em-
bargo, es ain mas radical, concentrando toda la primera instancia en esos
Tribunales de Instancia, que permitiran unas economias de escala, mensu-
rables en términos de medios personales y materiales, de tiempo, etc., etc.,
etc., y suprimiendo los Juzgados de Paz, sin optar tampoco por la llamada
Justicia de Base o de primer grado que recomendaba la Comision de 2009.

El nuevo Tribunal de Instancia abarca todos los 6rdenes jurisdicciona-
les: civil, penal, social y contencioso-administrativo y su circunscripcion te-
rritorial coincide con el ambito provincial.

Supone la supresion de todos Juzgados unipersonales existentes, asi
como, lo que es mas trascendente, la supresion de los Partidos Judiciales.
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Como puede verse en la Exposicion de Motivos del nuevo proyecto:

“la idea subyacente, por tanto, es que en cada provincia exista un dnico érgano
judicial de primer grado para todos los 6rdenes jurisdiccionales, con las tnicas ex-
cepciones de Madrid y Barcelona. Ello permitiria ganar flexibilidad y maximizar los
recursos existentes. Baste observar que, con un sistema como el aquf disefado, las
sustituciones de Jueces se podrian llevar a cabo dentro del mismo Tribunal, sin nece-
sidad de acudir a la figura —como es sabido, no exenta de criticas—, de los Jueces
de provision temporal. Ademas, el Tribunal de Instancia permitiria reasignar efectivos
dentro del mismo organo judicial para hacer frente a las necesidades cambiantes del
servicio publico de la justicia. Por ejemplo, un aumento en el nimero de asuntos de
un determinado tipo o una disminucion en los de otro podrian ser abordados sin
necesidad, como ocurre ahora, de crear o suprimir érganos judiciales ni de alterar la
planta existente. La provincializacion del primer escalon de la organizacion de Tribu-
nales deberia comportar, ademads, claras ventajas para una mayoria de profesionales
del derecho.

Este proceso, que supone una clara apuesta por la profesionalizacion de la Ad-
ministracion de Justicia, debe conllevar también la desaparicién de los Juzgados de
Paz, maxime cuando las competencias propias del Registro Civil estan en plena re-
definicion”.

La instauracion de los Tribunales de Instancia, no obstante las ventajas
mencionadas, plantea una importante dificultad de orden técnico-juridi-
co, que es la relativa a su problematico encaje con la inamovilidad judicial
y el derecho fundamental al juez natural predeterminado por la Ley.

Como ya dijo en el Tribunal Constitucional, en su tan repetida STC
108/1986, de 29 de julio, a la que se remite la mucho mas moderna
37/2012, de 19 de marzo:

La independencia judicial (es decir, la de cada juez o tribunal en el ejercicio de su
jurisdiccion) debe ser respetada tanto en el interior de la organizacion judicial (art. 12
LOPJ) como por “todos” (art. 13 de la misma Ley). La misma CE prevé diversas garan-
tias para asegurar esa independencia. En primer término, la inamovilidad, que es su
garantia esencial (art. 117.2); pero también la reserva de ley organica para determi-
nar la constitucion, funcionamiento y gobierno de los juzgados y tribunales, asi como
el estatuto juridico de jueces y magistrados (art. 122.1), y su régimen de incompatibi-
lidades (art. 127.2). No es necesario ni posible entrar aqui en un examen detallado de
la especial situacion del poder judicial y de sus integrantes en la CE, aunque conviene
senalar que esa independencia tiene como contrapeso la responsabilidad y el estricto
acantonamiento de los jueces y magistrados en su funcion jurisdiccional y las demas
que expresamente les sean atribuidas por ley en defensa de cualquier derecho (art.
117.4), disposicion ésta dltima que tiende que garantizar la separacion de poderes”.

Por tanto, la primera garantia, la mas esencial, de la independencia ju-
dicial es, justamente, la inamovilidad de los Jueces y el derecho fundamen-
tal al Juez natural predeterminado por la Ley.



26 INFORME N° 5/2015

La predeterminacion legal del Juez ha sido analizada por la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, entre otras, en SSTC 16/92, de 28 de
abril, 47/1982, de 2 de julio, 47/1983, de 31 de mayo y 44/1985, de 22 de

marzo.

Asi, el Tribunal Constitucional no s6lo exige que el 6rgano judicial haya
sido creado previamente por una norma juridica, esté investido de jurisdic-
cion y competencia con anterioridad al hecho motivador de la actuacién o
proceso judicial y que su régimen organico o procesal no permita calificar-
lo de 6rgano especial o excepcional, sino que requiere que la composicion
venga determinada por la ley y se observe en cada caso concreto para ga-
rantizar la necesaria independencia e imparcialidad, comprendiendo tam-
bién el derecho de recusar cuando concurran las causas tipificadas como
circunstancias de privacion de idoneidad.

La critica mas importante que se hizo en su momento al proyecto de
2011, al que antes hemos aludido, fue precisamente que no tenia suficien-
temente presente la fundamental exigencia de predeterminacion legal del
Juez, impuesta por los articulos 24 y 117 de la Constitucion.

Este problema es abordado de frente por la Comision y, como se senala
en la Exposicion de Motivos del borrador de anteproyecto,

“el cardcter colectivo —no propiamente colegiado— del Tribunal de Instancia
podria prestarse, de no contar con las necesarias garantias, a manipulaciones espurias
en menoscabo de la inamovilidad de los Jueces. Piénsese que, so pretexto de una con-
veniente reasignacion de efectivos dentro de un mismo Tribunal, se podria cambiar
de funciones a un Juez poco grato a quién ostente la correspondiente facultad guber-
nativa; dado que todo ocurre dentro de un mismo Tribunal de Instancia, no habria, en
puridad, un traslado; pero es claro que la estabilidad de las funciones encomendadas
al Juez seria menor que la actualmente existente y, en este sentido, la “ratio” de la
inamovilidad judicial se veria igualmente afectada.

Pues bien, la Comision es plenamente consciente que éste es el punto crucial para
la viabilidad del Tribunal de Instancia y, mds atn, la cuestion mas dificil y delicada
de todo el texto que ahora se presenta. Por ello, ha discutido el problema una y otra
vez, para disenar los mecanismos tendentes a conjurar los peligros arriba expuestos.
Dichos mecanismos son sustancialmente los siguientes:

1°. En la identificacion de la plaza ocupada por cada Juez debe constar no sélo el
Tribunal de Instancia de que se trate, sino también los siguientes datos: el orden juris-
diccional; si es Juez unipersonal o miembro de una Seccicn colegiada; y, en su caso,
si tiene encomendadas funciones legalmente especializadas (mercantil, familia, etc.)

2°. Los asuntos se turnaran con arreglo a criterios predeterminados y objetivos,
inmediatamente después de ser registrados, comunicdndose a las partes.

3°. Sélo se permitiran cambios en el reparto de asuntos por enfermedad pro-
longada, licencia de larga duracion, existencia de vacantes y refuerzos previamente
establecidos; lo que, en todo caso, se comunicara a las partes.

4°. Se llevara un libro con todas las incidencias que se produzcan en el reparto
de asuntos.
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5°. la reasignacion de efectivos dentro del mismo Tribunal de Instancia, cuando
conlleve un cambio respecto a los datos de la plaza para la que el Juez afectado fue
nombrado, debera siempre guiarse por dos criterios: de entrada, el de la voluntarie-
dad; y, a falta de, de voluntarios, el orden de antigiiedad inverso.

La Comision cree que, siempre que se respeten estas cautelas, la introduccion del
Tribunal de Instancia, con sus innegables ventajas, no supondra una merma en la pre-
determinacion legal del Juez, ni en la inamovilidad judicial. No esta de mas reiterarlo:
éste es un punto crucial.

En cuando a la estructura del Tribunal de Instancia, debera constar de cuatro Sa-
las: una por cada orden jurisdiccional. Dentro de cada Sala, habra “unidades judicia-
les” y “secciones”, segin que el conocimiento del asunto se atribuya, de conformidad
con la ley procesal correspondiente, a un Juez unipersonal o a un colegio de Jueces.
Cada Sala del Tribunal de Instancia debera, en todo caso, asumir las funciones que
actualmente desempefian los Juzgados. Ello significa, por utilizar el efemplo del orden
jurisdiccional penal, que en la Sala de lo Penal del Tribunal de Instancia debera haber
quién actde como Juez de Instruccién o —llegado el caso, como Juez de garantias—,
como Juez de Vigilancia Penitenciaria, como Juez de Menores, como Juez Penal, etc.
Ademas, a partir de un determinado nimero de Jueces a establecer en la Ley de De-
marcacion y de Planta podran crearse las unidades judiciales y secciones especializa-
das. Como puede apreciarse, la idea es que los Tribunales de Instancia asuman todas
las competencias que hoy corresponden a los Juzgados, asi como las competencias
que en primera instancia tienen actualmente atribuidas las Audiencias Provinciales”.

El resto de la organizacion judicial se completa con los Tribunales Su-
periores de Justicia, la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo, supri-
miéndose, por tanto, las Audiencias Provinciales cuyas competencias se
atribuiran en parte a los Tribunales de Instancia y, en parte, a los Tribuna-
les Superiores de Justicia.

Los Tribunales Superiores de Justicia, de ambito autonémico, estan lla-
mados a operar principalmente como Tribunales de Segunda Instancia o
de Apelacion, asumiendo las actuales competencias de segunda instancia
de las Audiencias Provinciales que, como hemos dicho, desaparecen.

Ello no obstante, mantienen dichos Tribunales Superiores el conoci-
miento de los recursos de casacion en materia de Derecho autonémico v,
en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, el conocimiento en
Unica instancia de ciertas materias.

En el Tribunal Superior de Justicia, habra una Sala de Justicia por cada
orden jurisdiccional y, como ya hemos dicho antes, dentro de la Sala po-
dran existir Secciones especializadas, en funcion del orden jurisdiccional
correspondiente.

La Audiencia Nacional, no obstante ser un 6rgano judicial discutido y
haberse planteado por muchos su supresion, finalmente, el proyecto con-
templa su mantenimiento.
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La existencia, en el orden penal, de una actividad delictiva global que
extiende sus operaciones a ambitos territoriales superiores al de una deter-
minada Comunidad Auténomay, en el orden contencioso-administrativo, la
realidad de una Administracion General del Estado de ambito nacional, han
sido las causas determinantes del mantenimiento de este 6rgano judicial.

En cuanto a la estructuracién de la Audiencia Nacional, se mantienen
las Salas de lo Penal, de lo Contencioso-Administrativo y de lo Social y
las dos primeras, ademas van acompanadas de sendas Salas de Instancia,
a las que se atribuye el conocimiento de los asuntos actualmente corres-
pondientes a los Juzgados Centrales de Instruccion, de lo Penal y de lo
Contencioso-Administrativo, asi como las que hoy tiene en tnica instancia
la Sala de lo Penal.

Por tanto, también en la Audiencia Nacional se sigue el modelo de los
Tribunales de Instancia, en este caso, Salas de Instancia, con la supresion
de los Juzgados Centrales de Instruccion, de lo Penal y de lo Contencioso-
Administrativo.

El Tribunal Supremo, con las excepciones ya conocidas, mantiene sus
funciones clasicas de Tribunal de Casacion, con las novedades de las que
ya hemos dado cuenta al hablar del recurso de casacion por “interés casa-
cional”.

Al margen de la organizacion de Tribunales, y en lo que se refiere al
periodo de actividad de los mismos, se dispone que el mes de agosto sera
habil para la realizacién de todas aquellas actuaciones que prevea la corres-
pondiente legislaciéon procesal y, en todo caso, aquéllas cuya demora po-
dria irrogar perjuicios irreparables o afectar al “correcto funcionamiento
de la Administracion de Justicia.

Esta medida esta directamente relacionada con las agencias de medi-
cion del llamado “riesgo pais” que, entre otras cosas miran no sélo los indi-
ces economicos correspondientes, sino otros aspectos del funcionamiento
basico de un Estado y que habian valorado muy negativamente el hecho de
que en Espana, practicamente, la actividad judicial queda poco menos que
paralizada durante el mes de agosto.

Otra “novedad” digna de mencion es la que se relaciona con el inci-
dente de nulidad de actuaciones. Tras la nueva regulacion del recurso de
amparo llevada a cabo en el anno 2007, la nulidad de actuaciones se convir-
ti6 en una especie de filtro previo al recurso de amparo, sin que esa con-
figuracion haya dado un buen resultado, porque ha aumentado la carga
de trabajo de los Tribunales ordinarios, sin aumentar simultaneamente las
garantias de los ciudadanos.
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Se vuelve a la regulacion clasica de este incidente, como ultimo remedio
ordinario para combatir defectos de forma que hayan causado indefension
o en la incongruencia del fallo. Durante la sustanciacion del incidente, la
regla es la no suspension, salvo que se acuerde de forma expresa para evitar
que el incidente pudiera perder su finalidad.

Una de las cuestiones que mas habia preocupado ultimamente a los
Jueces es la de la regulacion de la Oficina Judicial y, fundamentalmente,
la de a quién correspondia la superior direcciéon de la misma ya que la
reforma operada en el ano 2009 parecia dejar en manos de los Secretarios
todas las cuestiones atinentes a la direccion del proceso. En este punto, se
da un paso atras y la superior direccion de la Oficina Judicial se atribuye a
las Salas de Gobierno, a los Presidentes y a los Jueces, que podran adoptar
decisiones y acuerdos en esta materia.

C) En cuanto al Libro Tercero, relativo a los Jueces, se introduce una
novedad mas semantica que real, que consiste en la supresion de las actua-
les categorias judiciales. Ahora, se pretende que todos los Jueces seran eso,
Jueces, con independencia de su destino, ya sea éste el Tribunal Supremo,
la Audiencia Nacional, el Tribunal Superior de Justicia o los Tribunales de
Instancia, ya constituyan una unidad judicial, ya se integren en Secciones,
especializadas o no.

Para la Comision, la supresion de las categorias judiciales tiene dos cla-
ras ventajas:

“la primera —y seguramente principal— es de indole psicoldgica: elimina un
rasgo acusadamente jerdrquico en una organizacién, como es la judicatura, cuyos
miembros son todos titulares de un mismo poder del Estado. Tan Juez es quién ad-
ministra justicia en primera instancia, como quién lo hace en apelacion o casacion;
y, por tanto, idénticas son su independencia y su responsabilidad, por no mencionar
que similar debe ser la consideracion que merecen. Por utilizar una imagen de origen
italiano, los Jueces sélo se diferencian por la diversidad de las funciones desempe-
Aadas.

La otra ventaja es de naturaleza practica: al no existir categorias, un Juez podré
optar por plazas que teéricamente corresponden a compaiieros con menor antigiie-
dad en la Carrera. Por ejemplo, no hay que descartar que, por cualesquiera razones
vitales, quién ha ocupado una plaza en un Tribunal Superior de Justicia o incluso en el
Tribunal Supremo desee, en un momento determinado, retornar a la justicia de instan-
cia; algo que, con el actual sistema de categorias, no es posible. Esta posibilidad que-
da abierta, si bien la remuneracion deberé ser —fuera de los componentes ligados a
la pura antigiiedad (trienios) — la correspondiente a la plaza efectivamente ocupada”.

Los posibles problemas de constitucionalidad que plantea esta férmula
reduccionista, dado que la Constitucion Espanola, en su articulo 122, habla
de las “categorias judiciales”, son abordados igualmente por la Comision,
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en la Exposicion de Motivos del borrador de anteproyecto, concluyendo
que, mas alla de un argumento puramente literal, nada permite concluir
que la existencia de categorias judiciales —en el sentido formal o estricto
de la expresion— venga constitucionalmente exigida.

El borrador de anteproyecto, por otra parte, hace una apuesta clara e
indisimulada por las pruebas de “excelencia y especializacion”.

“Se trata de un concurso-oposicion de segundo grado, entre quienes ya pertene-
cen a la Carrera Judicial y tienen un minimo de cuatro afios de antigliedad. La idea
subyacente es generalizar la experiencia, indudablemente positiva como factor de di-
namizacién, de las actuales oposiciones restringidas a especialistas en lo contencioso-
administrativo, en lo social y en lo mercantil. Estas pruebas, que deberan convocarse
cada dos afos con un ndmero de plazas equivalente al dos por ciento de la planta
global de los Tribunales Superiores de Justicia, constaran de dos partes: una comdin,
y otra especifica segtin el orden jurisdiccional escogido. Quienes las aprueben gana-
ran nueve afos adicionales de antigiiedad en el escalafén, asi como la preferencia
—siempre que tengan la antigiiedad requerida para ocupar plazas correspondientes
al orden jurisdiccional de su especialidad en los Tribunales Superiores de Justicia y
en la Audiencia Nacional. Como puede verse, se trata de un mecanismo tendente a
neutralizar las posibles consecuencias negativas de una carrera que, como se ha visto,
es basicamente plana, dando una via a quienes pueden y quieren hacer un esfuerzo
adicional y proporcionando ademds al conjunto de la judicatura —es muy importan-
te subrayar este extremo— una valiosa fuente de enriquecimiento técnico y cultural”.

D) En cuanto al Libro Cuarto, atinente al Consejo General del Poder
Judicial, ya nos hemos referido a €l en el apartado anterior. Si no ha sido
incluido en el texto del borrador de anteproyecto ha sido, como es sabido,
por el hecho de que la crisis por la que atraves6 hace algo mas de un ano
el maximo 6rgano de gobierno de los Jueces, a cuenta de los gastos y dietas
de su anterior Presidente, aconsej6o que dicho Libro de la Ley se tramitara
de forma separada y urgente, y esa es la razon por la que dicho Libro se en-
cuentra hoy regulado por la ya citada Ley Organica 4/2013, de 28 de junio,
de reforma del Consejo General del Poder Judicial, por la que se modifica la
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, mientras que el resto
del anteproyecto de la Ley Organica estd siguiendo un ritmo mas lento.

E) Los Libros Quinto y Sexto se refieren al Cuerpo de Letrados al servi-
cio de la Administracion de Justicia y a los restantes Cuerpos de Funciona-
rios al servicio de Administraciéon de Justicia y de otro personal. Llama la
atencion el cambio de nombre que se da a los Secretarios Judiciales, ahora
Letrados al servicio de la Administracion de Justicia, cambio que obedece a
una reivindicacion, ya antigua, de los miembros integrantes de ese Cuerpo.

El contenido de esos Libros apenas si presenta algin cambio que, en
cualquier caso, no merece comentario alguno en este Informe.



Borrador del anteproyecto de Ley Organica del Poder Judicial 31

LOS ABOGADOS COMO COOPERADORES DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Como es sabido, cuando la Constitucion habla de la Administracion de
Justicia, no lo hace en un sentido univoco.

En algunas ocasiones, como en el articulo 117, se refiere a los Jueces y
Magistrados integrantes el Poder Judicial, que administran Justicia.

En otras ocasiones, por ejemplo en el articulo 122, se habla de Adminis-
tracion de Justicia en un sentido mas amplio, aludiendo al aparato admi-
nistrativo necesario para hacer realidad la Justicia, entendida ahora como
un valor superior del ordenamiento juridico, conforme a su articulo 1.

Asl pues, el Juez administra Justicia auxiliado por un aparato adminis-
trativo que hace posible su alta mision constitucional.

Ahora bien, el Juez administra Justicia en el seno del proceso y el proce-
so, siguiendo en este punto al ya citado SAINZ DE ROBLES, no lo hacen
solo los Jueces. So6lo la sentencia (y los Autos y providencias) es exclusiva
del Juez. Los sucesivos actos que conforman el proceso se llevan a cabo por
otros operadores juridicos, cuya presencia en el proceso viene garantizada
igualmente por la Constitucion, en su articulo 24.

Esos otros operadores juridicos tienen también su cabida en el borrador
de Anteproyecto, como no podria ser de otra manera y como siempre ha
sido, porque su concurso es necesario para que haya proceso y, por tanto,
para que haya sentencia y, en suma, para que haya Justicia.

Todos esos profesionales “cooperan” con la Administracion de Justicia y
a ellos se dedica el Libro Séptimo, y ultimo, del borrador de anteproyecto.

Dentro de este conjunto de profesionales que cooperan con la Adminis-
tracion de Justicia, estan los Abogados junto al Ministerio Fiscal, los Aboga-
dos del Estado, los Procuradores de los Tribunales, la Policia Judicial y los
graduados sociales.

Vamos a dedicar, este ultimo apartado del presente informe a los Aboga-
dos, en su papel de cooperadores de la Administracion de Justicia.

Asi, el articulo 534 del borrador dispone:

1. La condicion de Abogado y Procurador se adquiere por los Licenciados o Gra-
duados en Derecho una vez superadas las pruebas de acceso a la profesion respec-
tiva previstas en la Ley.

2. La colegiacién de los Abogados y Procuradores sera obligatoria en los términos
previstos en esta Ley y por la legislacion general sobre los Colegios Profesionales.
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3. Los Abogados y Procuradores, antes de iniciar su ejercicio profesional, presta-
ran juramento o promesa de acatamiento a la Constitucion y al resto del ordenamien-
to juridico.

4. Los Abogados y Procuradores deberan guardar secreto de todos los hechos o
noticias de que conozcan por razén de cualquiera de las modalidades de su actua-
cioén profesional.

El borrador dnicamente presenta la novedad de incorporar, una vez
obtenida la Licenciatura o el Grado en Derecho, la necesidad de superar
las pruebas de acceso para adquirir la condicion de Abogado.

Como dice la Exposicion de Motivos de la Ley 34/2006, de 30 de oc-
tubre, sobre el acceso a las profesiones de Abogado y Procurador de los
Tribunales:

“La regulacion del régimen de acceso a la profesion de abogado en Espana es
una exigencia derivada de los articulos 17.3 y 24 de la Constitucion; estos profesio-
nales son colaboradores fundamentales en la imparticion de justicia, y la calidad del
servicio que prestan redunda directamente en la tutela judicial efectiva que nuestra
Constitucion garantiza a la ciudadania”.

Por su parte, el articulo 536 del borrador establece que:

1.- Corresponde en exclusiva la denominacién y funcién de Abogado a quién ejer-
za profesionalmente la direccion y defensa de las partes en toda clase de procesos, el
asesoramiento y el consejo juridico.

2.- En su actuacion ante los Tribunales, los Abogados son libres e independientes,
se sujetaran al principio de buena fe y gozaran de los derechos inherentes a la digni-
dad de su funcion.

3.- Los Abogados y Procuradores gozan de libertad de expresion en el desempeio
de su mision, sin mas limites que los dimanantes del articulo 18 de la Constitucién y
del respeto a las leyes procesales.

Es importante destacar que el borrador de anteproyecto, al igual que la
vigente LOPJ, afirma que corresponde “en exclusiva” la denominacion y fun-
cion de Abogado a quién ejerza profesionalmente, no sélo la direccion y de-
fensa de las partes en toda clase de procesos, sino también el asesoramiento
y el consejo juridico, sin que éstas dos ultimas funciones se circunscriban al
proceso.

Esta deduccion es logica porque, en el seno de un proceso judicial, la mi-
sion de un Abogado es la de “direccion y defensa” de los intereses de su clien-
te, mientras que el “consejo y el asesoramiento”, aunque también son funcio-
nes propias y exclusivas de los Abogados, tienen lugar fuera del proceso, ya sea
para evitarlo, ya sea porque los intereses en juego no se contraponen judicial-
mente a otros, o tienen lugar en otros dmbitos ajenos al proceso.
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Es importante que la LOPJ (y el actual borrador) declaren la exclusiva
de esta “funcion” porque se deja claro que el consejo juridico y el asesora-
miento es propio de los Abogados y no de otros profesionales como, por
ejemplo, los Auditores o los Economistas.

Ello no obstante, algunas otras profesiones juridicas que no son Aboga-
dos como, por ejemplo, los Catedraticos de Universidad, los Profesores Ti-
tulares o los Notarios y Registradores de la Propiedad, es claro que también
pueden asesorar o dar consejo juridico.

En este sentido, cabe recordar que el articulo 1 del Reglamento Nota-
rial, dispone que los Notarios:

“Como profesionales del Derecho tienen la misién de asesorar a quienes recla-
man su ministerio y aconsejarles los medios juridicos mas adecuados para el logro de
los fines licitos que aquéllos se proponen alcanzar”.

Y el articulo 334.1 del Reglamento Hipotecario, en su redacciéon dada
por el R.D. 1867/1998, de 4 de septiembre, dispone que:

“Los Registradores, en el ejercicio profesional de su funcion publica, deberan in-
formar a cualquier persona que lo solicite, asesorandola, en materias relacionadas
con el Registro. La informacion versara sobre la inscripcion de derechos sobre bienes
inmuebles, los requisitos registrales de los actos y contratos relativos a derechos ins-
cribibles, los recursos contra la calificacion y sobre los medios registrales mas adecua-
dos para el logro de los fines licitos que se propongan quienes la soliciten”.

Por su parte, como es sabido, no es infrecuente que los Catedraticos y
Profesores universitarios sean requeridos para emitir dictimenes o infor-
mes sobre temas juridicos relevantes o de actualidad, pero es lo cierto que
tales dictamenes o informes deben enmarcarse mas en el ambito de las
opiniones juridicas independientes que en el propio del asesoramiento ya
que, en estos casos, solo de una manera indirecta puede llegar a entender-
se que prestan asesoramiento o consejo juridico.

Dejando a un lado ahora esa cuestion, lo que la LOPJ intenta regular, si
quiera sea de un modo muy genérico, es la actuaciéon de los Abogados ante
los Tribunales de Justicia.

La propia diferenciacion de funciones que, como acabamos de ver, el
borrador de anteproyecto hace notar en el ejercicio de la Abogacia, pone
de relieve una cuestion importante, que esta mas o menos resuelta en otros
ordenamientos, pero no en el nuestro.

Me refiero a los distintos requisitos que deberian exigirse a los Aboga-
dos que desarrollan su actividad ante los Tribunales de Justicia, entre los
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que destacan el disponer de unas ciertas habilidades de comunicacién o
de conviccion, por no hablar de una oratoria fluida, de aquéllos otros que
deberian reunir los Abogados que no actian en el foro y que enfocan su
actividad profesional hacia el asesoramiento mercantil o fiscal, por poner
un ejemplo, pero sin especializarse en litigacion.

De hecho, las grandes (y no tan grandes) Firmas de Abogados, que bus-
can ofrecer un servicio integral a sus clientes, ya cuentan en su estructura
interna con esta especializacion de funciones y en muchos paises se dis-
tingue nitidamente entre los Abogados que actiian ante los Tribunales de
Justicia y los que no lo hacen asi. Es el caso conocido, por ejemplo en el
Reino Unido, de los “Barrister” que, con pocas excepciones, son quienes
tienen reservado el acceso a los tribunales y son los inicos capacitados para
actuar ante Tribunales superiores, y los “Solicitor”, que se limitan a recibir
y asesorar a los clientes, pero no litigan “in court”, si bien es verdad que las
ultimas reformas introducidas en la legislacion britdnica permiten a los
Solicitor determinadas actuaciones procesales.

Ello no obstante, y tener bastante logica la distincion, es lo cierto que
hoy en Espana, cualquiera que haya obtenido la Licenciatura o el Grado en
Derecho, haya superado las pruebas de acceso a la profesion y se haya co-
legiado puede, indistintamente, actuar ante los Tribunales de Justicia (in-
cluido el Tribunal Supremo o el Tribunal Constitucional) o ejercer como
asesor juridico, Consejero independiente, etc., etc., 0 ambas cosas a la vez.

Pues bien, existe una reivindicacion ya antigua por parte de la Alta Ma-
gistratura espanola, en el sentido de que deberia exigirse una cierta pre-
paracion o experiencia para poder intervenir ante el Tribunal Supremo o
ante un Tribunal Superior de Justicia.

Mais atn, en un anterior anteproyecto de LOP] de 2002, se afirmaba que
“para actuar ante el Tribunal Supremo, los Abogados necesitaran haber
desempenado su profesion por mas de quince anos”.

Esta claro que no puede ponerse en duda que la experiencia profesio-
nal es siempre una garantia de mayor calidad en el ejercicio de cualquier
profesion y, por supuesto, también en la nuestra pero, admitido esto, con-
viene hacer dos observaciones:

1?) La exigencia de un determinado niimero de anos de ejercicio no
garantiza, por si sola, la calidad de una actuacion profesional porque un
Abogado puede llevar colegiado, no quince, sino veinte anos o mas, y no
haber pisado nunca un Juzgado.
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2%) Una determinada antigtiedad s6lo es posible acreditarla cuando las
actuaciones ante los Tribunales son orales y aunque los textos legales llevan
anos afirmando que las actuaciones judiciales seran predominantemente
orales es lo cierto que, en la practica, las actuaciones procesales siguen
siendo mayoritariamente escritas, al menos ante los Altos Tribunales, de
tal forma que no hay modo de comprobar si el autor real de los escritos
presentados tiene o no la antigiiedad que, en su caso, se le pudiera exigir.

En todo caso, el borrador no incorpora ninguna propuesta en este sen-
tido, no obstante haberse debatido el tema en el seno de la Comision,
mas no puede considerarse un tema cerrado y seria bueno ir recabando
opiniones al respecto. Con independencia absoluta de la cuestion de la co-
legiacion obligatoria que consideramos debe abarcar a todos los Abogados
sin excepcion, si creemos positivo que se introduzcan requisitos especificos
para la actuacion de los Abogados ante los Tribunales de Justicia

Otro de los temas que ha merecido la atencion de la Comision y que se
ha reflejado en el Borrador de anteproyecto es el de “la relacion entre los
Jueces y los Abogados”, tanto en el seno del proceso, como fuera de él.

a) En el proceso

Como es sabido, las leyes procesales regulan perfectamente estas rela-
ciones Abogado/Juez y determinan con precision el papel que cada uno
juega en el proceso, ya sea éste escrito u oral.

En las vistas y comparecencias, todos deberan usar la toga y, en estrados,
todos ellos estaran situados “a la misma altura” (articulo 194 del Borrador),
con lo que se transmite la idea de que todos los actores que actian en un
determinado proceso, son igualmente necesarios para una recta Adminis-
tracion de Justicia.

Ello no obstante, es lo cierto que aun partiendo de esta situacion de
“igualdad de altura en estrados”, es el Juez quién preside el acto judicial
de que se trate y es a €l a quién corresponde dirigir el debate y mantener
el orden en la Sala.

En este sentido, el articulo 541.2 del borrador, dispone que los Aboga-
dos y Procuradores:

“Estan sujetos, ademads, a las correcciones que, en el ejercicio de la Policia de
Estrados les puedan imponer los Tribunales de conformidad con lo establecido en la
presente Ley Organica y en las respectivas leyes procesales”.

A'la Policia de Estrados, dedica el borrador de anteproyecto el ultimo
titulo del Libro Séptimo.
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Asi el articulo 549 del borrador de anteproyecto, dispone:

“1.- Corresponde al Juez que presida la vista o la comparecencia mantener el
orden en la Sala y amparar en sus derechos a todos los presentes, a cuyo efecto acor-
dard lo que en su caso proceda.

2.- Estas mismas obligaciones recaerdn sobre el Letrado al servicio de la Adminis-
tracion de Justicia en todas aquellas actuaciones que se celebren tnicamente ante é/
en las dependencias de la Oficina Judicial”.

Por su parte, el articulo 550, dispone que:

“Los Abogados y Procuradores que intervengan en los pleitos y causas, cuando
incumplan las obligaciones que les imponen esta Ley Organica o las leyes procesales
podréan ser corregidos a tenor de lo dispuesto en este titulo, siempre que el hecho no
constituya delito”.

Y el articulo bb1, establece:

“Los Abogados y Procuradores seran también corregidos por su actuacion ante
los Tribunales:

1°) Cuando en su actuacion forense faltaren oralmente, por escrito o por obra, al
respeto debido a los Jueces, Fiscales, Abogados, Procuradores, Letrados al servicio de
la Administracion de Justicia o cualquier persona que intervenga o se relacione con
el proceso.

2°) Cuando llamados al orden en las alegaciones orales no obedecieren reiterada-
mente al que presida el acto.

3°) Cuando no comparecieren ante el Tribunal sin causa justificada una vez cita-
dos en forma.

4°) Cuando renuncien injustificadamente a la defensa o representacion que ejer-
zan en un proceso, dentro de los siete dias anteriores a la celebracion del juicio o
vistas sefialadas”.

En lo relativo a las posibles sanciones, el articulo 553 dispone:

“1.- Las correcciones que pueden imponerse a los Abogados y Procuradores a
que se refieren los dos articulos anteriores son:

a) Apercibimiento

b) Multa, cuya maxima cuantia sera de tres mil euros.

2.- La imposicion de la correccion de multa se hara atendiendo a la gravedad, antece-
dentes y circunstancias de los hechos cometidos, y siempre con audiencia del interesado”.

Ahora bien, los Abogados también pueden ser los agraviados por la per-
turbacion del orden vy, desde este punto de vista, dispone el articulo 555.1
del proyecto:

“Los que perturbaren la vista de algtin proceso, causa u otro acto judicial o fal-
taren al respeto y consideraciones debidas a los Jueces, Ministerio Fiscal, Abogados,
Procuradores, Letrados al servicio de la Administracion de Justicia, Médicos Forenses
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o resto del personal al servicio de la Administracion de Justicia, seran amonestados en
el acto y, en su caso, expulsados de la Sala o de las dependencias de la oficina judicial,
si no obedecieren a la primera advertencia, sin perjuicio de la responsabilidad penal
en que incurran’.

En cuanto al procedimiento, dispone el articulo 556 del borrador:

“Se hara constar en el acta el hecho que motiva la sancién, la explicacion que,
en su caso, dé el sancionado y el acuerdo que se adopte por quién presida el acto”.

El articulo 557, establece:

“1.- La correccion se impondra por la autoridad ante la que se sigan las actua-
ciones.

2.- Podra imponerse en los propios autos o en procedimiento aparte. En todo
caso, por el Letrado al servicio de la Administracion de Justicia se hara constar el
hecho que motive la actuacion correctora, las alegaciones del implicado y el acuerdo
que se adopte por el Juez o Sala”.

Logicamente contra la sancién que, en su caso, se imponga, cabe recur-
soy asi, el articulo 558 del borrador, dispone:

“1.- Contra el acuerdo de imposicion de sancién podra interponerse, en el plazo
de cinco dias, recurso ante la Sala de Asuntos Generales del Tribunal Superior de
Justicia correspondiente, que lo resolvera previo informe de la Sala, del Juez o del
Letrado al servicio de la Administracion de Justicia que impuso la correccion, en la
primera reunion que se celebre.

2.- El recurso previsto en el apartado anterior se tramitara y resolvera con arreglo
al procedimiento ordinario previsto en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa.

3.- Contra la sentencia que dicte la Sala de Asuntos Generales del Tribunal Supe-
rior de Justicia no cabra ulterior recurso.

b) Fuera del proceso

Al margen del proceso y de sus concretas regulaciones, no existe ningu-
na otra norma que establezca con claridad como deben articularse las rela-
ciones entre los Jueces y los Abogados. Mas en concreto, no existe ninguna
prevision legislativa que establezca la posibilidad de que Juez y Abogado
mantengan encuentros o reuniones al margen de los actos judiciales.

En estos casos, a falta de una norma de derecho positivo, hay que acudir
a la costumbre y, en nuestro pais, la costumbre no es demasiado proclive
a este tipo de contactos. El “usus fori” nos ensena que en muchas ocasio-
nes, al margen del proceso, el Juez es un personaje de muy dificil acceso.
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Al igual que el Papa Emérito (si se nos permite la comparaciéon), muchas
veces el Juez permanece “oculto al mundo”, al menos, al mundo juridico.

Sin embargo, muchos Abogados sienten en ocasiones la necesidad de
hablar con el Juez, de expresarle sus inquietudes, sus preocupaciones, de
transmitirle sus dudas o incertidumbres.

Justamente, ante la ausencia de una prevision legislativa clara al res-
pecto, muchos Jueces se sienten incomodos con este tipo de reuniones,
piensan que pueden sentirse “contaminados”, influidos en alguna manera.
Piensan, en suma, que su necesaria “imparcialidad” puede verse compro-
metida si reciben en su Despacho a algiin Abogado y, en no pocas ocasio-
nes, el resultado de esos encuentros ha tenido para los Abogados, el efecto
contrario al deseado.

En otros sistemas judiciales, esos contactos son mucho mas frecuentes.
Todos hemos visto que, por ejemplo, en el sistema norteamericano, los Jue-
ces se reunen frecuentemente con los Abogados en su despacho (incluso
a iniciativa del propio Juez), y mantienen con ellos discusiones acaloradisi-
mas sobre esta prueba o la otra, o sobre la conveniencia o inconveniencia
de una determinada estrategia procesal, sin que ello represente menosca-
bo alguno de la imparcialidad del Juez.

Es obvio que nuestras leyes procesales difieren mucho de las que rigen
en Norteamérica y, l6gicamente, no se ha pretendido en absoluto trasladar
a nuestro proceso las costumbres de los juicios americanos, pero si que la
Comision ha querido dar un paso en este aspecto y ha decidido dar carta
de naturaleza a estos contactos “extra processum” entre los Jueces y los Abo-
gados.

La razon es clara: su reconocimiento por la LOPJ aporta seguridad juri-
dica, ofrece un marco de confianza tanto para el Juez, como para las partes
y sus Abogados y representantes.

Asi, en el articulo 192.1 del borrador del anteproyecto de LOPJ, se dice:

“Sin necesidad de constituirse en audiencia publica podrén los Jueces, de oficio
o0 a instancia de parte, convocar a cualquiera de las partes, a sus Abogados o a sus
representantes procesales en la sede del Tribunal cuando lo consideren conveniente
para la recta administracion de justicia, informando de ello en todo caso al resto de
las partes personadas”.

Nada tiene de extrano, pues, que el Juez se retina con los Abogados. Al
fin y al cabo éstos ultimos son cooperadores de la Administracion de Justi-
ciay, en este contexto, Juez y Abogado han de tener una relacion fluida sin



Borrador del anteproyecto de Ley Organica del Poder Judicial 39

que ello redunde en menoscabo alguno ni de la “recta Administraciéon de
Justicia”, ni de la “imparcialidad” del Juez.

De hecho y no hay por qué ocultarlo, el Juez se retine muchas veces
con el Fiscal y mantiene con €l una relacion de colaboracion estrecha, no
obstante ser también el Ministerio Publico un “cooperador” de la Adminis-
tracion de Justicia, a los ojos de la LOP]J.

Asi pues, lo que se pretende es abrir esa comunicacion fluida también
con los Abogados y normalizarla.

Como quiera que todos los “primeros pasos” suelen ser vacilantes y has-
ta cierto punto “desconfiados”, inmediatamente después de permitir este
tipo de reuniones con los Abogados, se toma la cautela de que de estas reu-
niones habra que informar “en todo caso al resto de las partes personadas”.

Podria tenerse la duda de si también habra que informar al resto de
partes personadas de cualquier reunion que mantenga el Juez con el Fis-
cal, o con el Abogado del Estado, por poner s6lo un ejemplo. Desde luego,
una interpretacion coherente de este proyecto asi lo indica porque, como
hemos dicho antes, también el Fiscal o el defensor de las Administraciones
Publicas, son partes del proceso.

El precepto se cierra con un apartado 2, totalmente logico:

“En el supuesto previsto en el apartado anterior, y a fin de garantizar el derecho
de defensa y la igualdad entre los litigantes, podrén los Jueces convocar también, si lo
consideran necesario a los demas litigantes, conjunta o separadamente”.

Noétese que tal convocatoria no es imperativa, sino potestativa y queda
condicionada a la prudente ponderacion del Juez.

El objetivo, pues, es que el Juez se sienta igual de comodo hablando en
privado con el Fiscal como con el Abogado de la parte, aunque es lo cierto
que habra que ir ganado esa “confianza” paulatinamente. Por el momento,
s6lo se ha abierto la puerta.

El proyecto también contempla la posibilidad de que el Juez se retina
unicamente con cualquiera de las partes, sin la presencia de su Abogado.

Esta prevision ya no es tan logica y, en tanto que director y defensor de
la parte en el proceso, el Abogado nunca deberia ser excluido de este tipo
de reuniones.



La memoria del analisis de impacto normativo de
la Ley Tasas
(Informe 4/2013)

Las decisiones en tiempos de crisis: los fundamentos de hecho y las finalidades
de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas
en el dmbito de la Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicolo-
gia y Ciencias Forenses.

Pocas disposiciones normativas en el ambito de la Administracion de
Justicia han sido tan contestadas, debatidas y combatidas como la Ley
10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas
en el ambito de la Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de
Toxicologia y Ciencias Forenses. Ya desde la primera etapa de su formula-
cion como Anteproyecto suscit6 el interés de la Judicatura, la Abogacia y
los ciudadanos en general.

Publicada la Ley en el Boletin Oficial del Estado las reacciones fueron
inmediatas ante la posibilidad de que pudiera incurrir en inconstituciona-
lidad por lesionar el derecho a la tutela judicial efectiva. Se han presen-
tado contra ella varios recursos de inconstitucionalidad!, y ha provocado

El recurso de inconstitucionalidad ntimero 973-2013, contra los articulos 1, 2, 3,
5,6, 7y 11 de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan deter-
minadas tasas en el ambito de la Administracion de Justicia y del Instituto Nacio-
nal de Toxicologia y Ciencias Forenses, promovido por el Grupo Parlamentario
Socialista, fue admitido a tramite por providencia de 12 de marzo de 2013. El
recurso de inconstitucionalidad numero 995-2013, contra los articulos 1 al 11 de
la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en
el ambito de la Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologiay
Ciencias Forenses, promovido Gobierno de la Generalitat de Cataluna, fue admiti-
do a tramite el 12 de marzo de 2013, la misma fecha en la que se admiti6 a tramite
el recurso nimero 1024-2013, promovido por la Junta de Andalucia contra los
articulos 1, 2, 3,4y 7 de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan
determinadas tasas en el ambito de la Administracién de Justicia y del Instituto Na-
cional de Toxicologiay Ciencias Forenses. A ellos se suma el Gobierno de Canarias,
que ha acordado interponer recurso contra la Ley tras el Consejo de Gobierno de
2 de agosto de 2013.
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reacciones institucionales?, colectivas y hasta alguna que podria calificarse
como mas personal®.

En febrero de 2012 la Defensora del Pueblo entreg6 al Ministro de Jus-
ticia una serie de recomendaciones criticas*, considerando que:

“deberian reducirse considerablemente las tasas de la primera instancia civil y
contencioso-administrativa, no tanto porque en abstracto sean per se lesivas de de-
recho alguno, sino porque existe un alto riesgo de que pudieran serlo en casos indi-
vidualizados.”

La aceptacion parcial de estas consideraciones, junto con la contesta-
cion social a las medidas, condujo derechamente a la modificacion de la
Ley mediante el Real Decreto-ley 3/2013, de 22 de febrero®, por el que se
modifica el régimen de las tasas en el ambito de la Administracion de Jus-
ticia y el sistema de asistencia juridica gratuita.

Como era previsible, son muchas las paginas que se han dedicado al con-
tenido de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, en forma de recursos o im-
pugnaciones®, articulos doctrinales y dictimenes o informes de varias institu-
ciones. Ha contribuido a ello, sin duda, la accidentada historia de la norma.

En la pagina www.abogacia.es queda patente la reaccion institucional del Consejo Gene-
ral de la Abogacia Espanola.

Varios blogs se han publicado contra las tasas. Por su parte, en un escrito publicado en
la red el 23 de noviembre de 2012 el Magistrado Juez del Juzgado de lo Social nimero
1 de Benidorm, Don Carlos Antonio Vegas Ronda expuso, tras un razonamiento sobre
la compatibilidad de la tasas con el derecho comunitario: “RESUELVE: Que es su crite-
rio, entender que en el ambito social de la Jurisdiccion la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por
la que se regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracion de Justicia y del Instituto
Nacional de Toxicologia no es de aplicacion al ser contraria al Devecho de la Union Europea, y no
sera exigible su pago en los tramites del recurso de suplicacion”.

Los datos pueden encontrarse en wwuw.defensordelpueblo.es

> ElReal Decreto-ley 3/2013, de 22 de febrero, por el que se modifica el régimen de las
tasas en el ambito de la Administracion de Justicia y el sistema de asistencia juridica
gratuita, ha sido también impugnado ante el Tribunal Constitucional. En la fecha en
que se cierra este informe, agosto de 2013, no consta que los recursos de inconstitucio-
nalidad hayan sido admitidos a tramite.

Por otra parte, el 4 de junio de 2013 el Tribunal Constitucional acord6 admitir a tramite la
cuestiéon de inconstitucionalidad nimero 1628-2013, en relacién con los articulos 4.3, 7'y
8.2 delalLey10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el
ambito de la Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias
Forenses, por posible vulneracion del articulo 24 de la Constitucion. La cuestion fue plan-
teada a instancias del abogado del recurrente, un pensionista, por el Juzgado de lo Social
numero 1 de Tarragona, en el procedimiento nimero 584,/2010, en relacién con los arti-
culos 4.3, 7y 8.2 de 1a Ley 10/2012, de 20 de noviembre. Se utilizé en este caso el modelo
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Este informe, que responde a una concreta peticiéon de la Comision Ju-
ridica del Consejo General de la Abogacia Espanola, no pretende hacer un
estudio completo de la Ley o los argumentos que se han utilizado contra ella
o en su defensa. Se trata, segun el encargo, de analizar la memoria del im-
pacto normativo de la norma y desbrozar, en la medida de lo posible, los ra-
zonamientos y justificaciones que fundamentaron la decision del legislador.

Por esta razon, este informe de no reiterara argumentos ya expuestos
con solvencia por competentes juristas, salvo cuando el hilo del discurso lo
exija, ni expondra las lineas jurisprudenciales y doctrinales en la materia,
que afecta, por otra parte, a asuntos de gran calado en relacion con el de-
recho a la tutela judicial efectiva, la configuracion y los limites del sistema
tributario, las alternativas para la financiacion de los servicios publicos y las
temibles consecuencias de la crisis econémica.

En el planteamiento de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que
se regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracion de Justicia
y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, cabe detectar
dos finalidades fundamentales, mas o menos expresas en la exposicion de
motivos de la misma norma.

Por una parte, existe una finalidad recaudatoria: se trata de allegar re-
cursos para el funcionamiento de un servicio publico. Cudl sea ese servicio
es otra cuestion, porque del estudio de la memoria del andlisis del impacto
normativo bien podria deducirse que la inicial intencion del legislador era
financiar el servicio de la asistencia juridica gratuita, proposito trasmutado
después en el de contribuir parcialmente a la financiacion de la Adminis-
tracion de Justicia en general. En estrecha relacion con este argumento
se encuentra la posibilidad de afectacion de los ingresos generados al ser-

de OTROSI que el Consejo General de la Abogacia Espafiola habia puesto a disposiciéon
de los abogados, desde noviembre de 2012, cuyos clientes pudieran ver afectados su dere-
cho ala tutela judicial. Tras una abundosa cita de jurisprudencia se hace referencia en sus
argumentos al principio de capacidad econémica, a la creacion de ambitos de inmunidad
para la Administracién y a la indefension que producia la elevada cuantia de la cuota tribu-
taria, con cita de ejemplos concretos. Se ofrecia también a los letrados un modelo para la
impugnacion de la autoliquidacion de la tasa ante el Tribunal Econémico Administrativo
que evitaria los perjuicios que la paralizacion de la accion judicial pudiera irrogar al justi-
ciable. En fecha tan reciente como el 30 de julio de 2013 la Audiencia Nacional ha plan-
teado en un Auto la posible inconstitucionalidad en algunos de los articulos de la Ley de
Tasas a un recurso interpuesto por “Préstamo y Javaloyes”, sociedad que explota la marca
dedicada a la defensa de los conductores “Dvuelta”. El asunto fue suscitado también por el
Abogado del demandante en materia tan sensible como las sanciones de trafico.
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vicio de la asistencia juridica gratuita, patente en el articulo 11 de la Ley
10/2012, de 20 de noviembre que expresa:

“Articulo 11. Vinculacién de la tasa.

La tasa judicial se considerara vinculada, en el marco de las disposiciones de la
Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Cratuita, al sistema de justicia
gratuita en los términos establecidos en la Ley de Presupuestos Generales del Estado
de cada ejercicio,”

Por otra, la Ley tiene una finalidad disuasoria, menos palpable que la pri-
mera, pero presente sin duda. Se intuye que el mal funcionamiento de la Justi-
cia se debe en buena parte al comportamiento de sus usuarios, que insisten en
litigar y recurrir hasta bloquear el funcionamiento del sistema, y se trata, por
tanto, de fomentar soluciones extrajudiciales o, por decirlo de otro modo y
con palabras del legislador, de “racionalizar el ejercicio de la polestad jurisdiccional .

Es oportuno, por cierto, recordar que la Justicia, entendida como servi-
cio publico financiado mediante los presupuestos generales del Estado, es un
logro muy cercano del Estado Social y Democratico de Derecho. El modelo
actual tiene su origen en la Ley de 8 de junio de 1947 sobre organizacion del
secretariado y personal auxiliar y subalterno de la Administraciéon de Justicia
ya que solo entonces quienes gestionaban los aspectos no jurisdiccionales del
servicio adquieren la condicion de funcionarios y pasan a ser retribuidos por
el Estado®. Hasta esas fechas la organizacion de la Administracion de Justicia
quedaba en manos de los Secretarios, fedatarios publicos que gestionaban el
cobro del arancel’. Este arancel por derechos de vista, vigente desde el siglo
XVIII, constituia el modo de financiar el sistema, con la sola excepcion del Jue-
ces y Fiscales y su retribucion, y solo se suprime por la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial, y sus disposiciones de desarrollo!’, entre las

Sobre el particular véase el informe La posible implantacion del copago en la justicia, Infor-
me 5/2012, en Informes de la Comision Juridica del Consejo General de la Abogacia Espariola,
2012, pagina 97 y ss., Abogacia Espanola y Tirant lo Blanch, Valencia 2013.

8 Véase sobre este particular el interesante estudio de Ortuno Munoz, Pascual, Del aran-
cel a la modernidad, pasando por las tasas y desplazamientos (notas historicas sobre el modelo de
oficina judicial esparnol), accesible en www.juecesdemocracia.es

9 Sobre la historia del sistema resulta imprescindible el volumen de Biadenas Zamora,
Antonio, El patrocinio del justiciable pobre en la Espania liberal (1833.1868), Dykinson, Ma-
drid, 2005.

10 Ta recaudacion de tasas mediante efectos timbrados fue después sustituida por el grava-

men de actos juridicos documentados El Tribunal Constitucional por Sentencia 141,/1988,

de 12 de julio, declaré inconstitucional y nulo el inciso del articulo 57.1 del antiguo texto

refundido de la Ley del impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos docu-
mentados, aprobado por Real Decreto Legislativo 3050/1980, de 30 de diciembre, que
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que reviste singular importancia la Ley 25/1986, de 24 de diciembre, de
supresion de las tasas judiciales!®.

En la exposicion de motivos de la Ley 25/1986, de 24 de diciembre!'?,
se hacia constar con claridad el objetivo de la medida en estos términos:

“En el ambito de la Administracion de Justicia los valores constitucionales se ma-
nifiestan en el derecho a obtener la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses
legitimos, reconocido en el articulo 24 de la propia Constitucion. El que, ademads de la
justicia se manifiesten también la libertad y la igualdad, y el que todas ellas sean, como
quiere la Constitucion, reales y efectivas depende de que todos los ciudadanos puedan
obtener justicia cualquiera que sea su situacion econémica o su posicion social”.

La supresion de las tasas fue considerada en su momento como un gran
avance en la reforma del sistema juridico en su conjunto en cuanto facili-
taba el acceso de los ciudadanos a un proceso en el que podrian defender
sus mas preciados bienes, empezando por la libertad. Y suponia, por otra
parte, que el Estado Social y Democratico de Derecho asumia como propio
el beneficio colectivo que supone la justicia como valor superior del orde-
namiento, beneficio que trasciende del interés del justiciable, por citar la
expresion de la Sentencia del Tribunal Constitucional 20/2012, de 16 de
febrero de 2012. De forma coherente con esta asuncion, la financiacion de
la justicia, entendida como servicio publico, corre desde entonces a cargo
de los impuestos, es decir, tributos exigidos sin contraprestacion cuyo he-
cho imponible esta constituido por negocios, actos o hechos que ponen de
manifiesto la capacidad econémica del contribuyente.

Como pone de manifiesto en un momento posterior la exposicion de
motivos de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita:

privaba de efecto en los Tribunales, prohibiendo incluso su admision ante ellos, a los do-
cumentos sujetos al impuesto si no se justificaba el pago del tributo. La ratio decidendi de
la sentencia se basa en el razonamiento de que no cabe establecer tasas judiciales que no
tengan vinculacion con el objeto y finalidad del proceso: su finalidad recaudatoria no esta
vinculada con el concreto servicio publico sobre el que las tasas recaen.
Collado Martinez, Rosa Maria, Sobre la propuesta de financiacion del servicio publico de la
asistencia juridica gratuita mediante tasas, en VI Informe del Observatorio de la Justicia Gra-
tuita, 2007-2011, paginas 163 y ss., Consejo General de la Abogacia Espanola y La Ley,
Madrid, 2012.
12 TLa Ley deroga el Decreto 1034/59, de 18 de junio, por el que se convalida y regula la
exaccion de las tasas administrativas del Ministerio de Justicia, en los apartados d) y e)
de su articulo 1°y en los numeros 4° y 5° de su articulo 4° y el Decreto 1035/59, de 18
de junio, por el que se convalida y regula la exaccion de las tasas judiciales, que habian
permitido la supervivencia de estas tasas, recaudadas conforme al arancel, al amparo
de la Ley de 26 de diciembre de 1958, reguladora de tasas y exacciones parafiscales.
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“En efecto, una vez que el Estado ha renunciado a la percepcion de cualquier
cantidad por el acceso al aparato judicial son los honorarios de abogados, de pro-
curadores y, en su caso, de cualesquiera otros profesionales, asi como el coste de la
obtencion de las pruebas documentales o periciales necesarias, los que implican un
coste econémico inasumible para los ciudadanos que no disponen de los recursos
economicos necesarios para hacerles frente (...)"

La primera quiebra del sistema aparece en la Ley 53/2002, de 30 de
diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social, que crea
en su articulo 35 una tasa por el ejercicio de la potestad jurisdiccional en
los 6rdenes civil y contencioso-administrativo, sin que su exposicion de mo-
tivos contenga la mas minima referencia a la razon de su regreso a nuestro
ordenamiento. Aclara Martinez De Santos que: “En nuestro caso se da la cir-
cunstancia de que la introduccion de la “tasa judicial” no vino precedida del habi-
tual tramite parlamentario y la enmienda del Grupo Parlamentario Popular en el
Senado de la que trae causa tampoco recoge una justificacion digna de mencion. Es
necesario acudir a otras fuentes, que pueden sorprender al lector, pero que son las que
realmente nos ilustran sobre el espiritu y finalidad de las normas que regulan la tasa.
Esto es, el escaso —por no decir inexistente— debate previo a la modificacion legal se
siguio en los medios de comunicacion a raiz de diferentes declaraciones del Ministro
de Justicia y de algunos Presidentes de Tribunales Superiores de Justicia, en el que
después entraron los demas partidos politicos y todas las asociaciones judiciales. Pues
bien, de la simple lectura de algunas publicaciones facilmente podemos extraer la
conclusion que la “tasa judicial” persigue la financiacion del servicio publico de la
Justicia y sobre ella giro la discusion, llegandose a afirmar que el importe de la tasa
deberia fijarse en funcion del coste del servicio y, que el ciudadano como contrapar-
tida deberia tener los derechos y obligaciones de un comprador, permitiéndole exigir
calidad y plazos en la prestacion de los servicios y, en su caso, responsabilidad por
incumplimiento de las expectativas al respecto”.

En todo caso, el impacto de la nueva regulacién sobre el derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva quedaba limitado en su alcance. Por
una parte, no se aplicaba el nuevo tributo en la jurisdicciéon penal ni en la
social, por otra, solo se exigia el pago de las tasas a personas juridicas con
acreditados recursos econoémicos, y, finalmente, la cuantia de la tasa no era
lo suficientemente alta como para llegar a ser disuasoria.

No es objeto de este informe un estudio exhaustivo sobre la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional en la materia, con base en las Sentencias
20,2012, 79/2012, 85/2012, 103/2012, 104/2012, 125/2012 y 190/2012,
entre otras, de modo que ha de bastar con un esbozo. El Tribunal Cons-
titucional estima que se encuentra al alcance del legislador la configura-
cion del sistema de financiacion de la Administracion de Justicia, pero lo
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sujeta a determinados limites entre los cuales el mas relevante es el que se
desprende de la interpretacion del articulo 119 de la Constitucién, que
configura un sistema de justicia gratuita, relacionado con los derechos re-
conocidos en el articulo 24 de la Constitucion y que incluye determinadas
prestaciones por parte del Estado'®. Por otra parte se ha de tener en cuenta
que las tasas estan, en principio, vedadas en el ambito de la jurisdiccién pe-
nal, por su estrecha vinculaciéon con el derecho a la tutela judicial efectiva
y, finalmente, se ha de considerar que el establecimiento de tributos no ha
de tener como consecuencia indirecta la creaciéon de espacios de inmuni-
dad para los poderes publicos, en la medida en que se impida el control
de su actividad' por parte de la Administracién de Justicia. Las tasas han
de configurarse de acuerdo con el principio de capacidad contributiva (de
ahi las diferencias entre las personas fisicas y las juridicas) y no deben su-
poner un obstaculo excesivo para el acceso a la justicia, ya que en este caso
supondrian una lesién del derecho a la tutela judicial efectiva'®.

Unos anos después, la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medidas de
Agilizacion Procesal, eleva la cuantia de las tasas. Laten en la Ley las mis-
mas razones, disuasoria y recaudatoria, pero resulta explicita la primera,

El Tribunal Constitucional ha senialado que el limite impuesto al legislador se encuen-
tra en la obligacion de reconocer el derecho a la justicia gratuita de quien no pueda
hacer frente a los gastos originados por el proceso “sin dejar de atender a sus necesidades
vitales y a las de su familia”.

En una entrevista concedida el 5 de agosto de 2013 el Fiscal de de Sala Coordinador Segu-
ridad Vial, Bartolomé Vargas, ha denunciado la indefensién de muchas victimas de acci-
dentes de trafico con condiciones econémicas precarias ante la reforma de la Ley de Tasas,
al detectar que “ven dificultado el acceso a los tribunales para defender sus legitimas pretensiones en
el ambito civil o penal’. La noticia procede de la Agencia Europa Press.

El Tribunal Constitucional ha sintetizado en sus Sentencias la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, con cita de las sentencias Kreuz contra Polonia, de
19 de junio de 2001 (asunto nam. 28249/95), Kniat c. Polonia, de 26 de julio de
2005 (asunto 71731/01) Apéstol c. Georgia, de 28 de noviembre de 2006 (asunto
40765/02), Urbanek c. Austria, 9 de diciembre de 2010 (asunto 35123/05) y la del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, con referencia a la sentencia de 22 de di-
ciembre de 2010 en el asunto DEB Deutsche Energiehandels- und Beratungsgesells-
chaft mbH (nim. C-279/09). De esta doctrina se desprende que el establecimiento
de restricciones financieras al acceso a la justicia no afecta, en principio, al nucleo
esencial del derecho a accionar y que el requisito de pagar tasa a los Tribunales civiles
no puede ser considerado per se una restriccion del derecho de acceso a un Tribunal.
Sin embargo, se ha de tener en cuenta la cuantia de las tasas, a la luz de las circunstan-
cias de un caso dado, incluyendo la capacidad de pago del demandante y la fase del
procedimiento.
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quiza relacionada con los datos que arroja el recién creado servicio de es-
tadistica judicial'®. En la exposicion de motivos se razona:

“Los datos estadisticos més recientes sobre entrada de asuntos en nuestros tribu-
nales acreditan que en los ultimos tiempos se ha producido una subida exponencial
de la litigiosidad. Asi, el ndmero de asuntos ingresados en todas las jurisdicciones du-
rante el ano 2009 ha tenido un crecimiento cercano al 33% con relacién al ndmero
de asuntos ingresados 10 afos antes. En algunos 6rdenes jurisdiccionales el volumen
de entrada ha sido especialmente intenso, como en el civil, que ha doblado la entrada
de asuntos en esa misma década.

El sobrevenido aumento de la litigiosidad es indicativo de la confianza cada vez ma-
yor que los ciudadanos depositan en nuestra Administracion de Justicia como medio para
resolver sus conflictos y pretensiones, pero al propio tiempo ha puesto de manifiesto la
necesidad de introducir profundas reformas para asegurar la sostenibilidad del sistema y
garantizar que los ciudadanos puedan disponer de un servicio pdblico de calidad”.

Es oportuno, por tanto, acometer el estudio de los datos de hecho que
han fundamentado la decision del legislador de ampliar este sistema de
tasas, incluyendo en su ambito por primera vez la jurisdiccion social, incre-
mentando el nimero de sujetos obligados al pago y elevando significativa-
mente las cuantias del tributo.

Pero es necesaria una aclaracion inicial: los datos que se utilizan en
este informe a efectos de comparar unas cifras con otras y con el afan de
averiguar la solidez de la memoria del analisis del impacto normativo son
los que estan disponibles en la red para cualquier usuario que invierta algo
de tiempo en su busqueda. La autora no dispone de fuentes adicionales ni
mas equipo o medios que su propio PC.

Y estos datos disponibles son muchas veces contradictorios entre si. Un
buen ejemplo sobre las diferencias entre las fuentes estadisticas utilizadas
es el siguiente. Segun el VII Informe del Observatorio de la Justicia Gra-
tuita en Espana en 2012!7 se produjo una significativa disminucién del im-
porte total percibido a titulo de indemnizaciones por los Colegios y los
abogados en el sistema de asistencia juridica gratuita, que lleg6 a un 8,7%.
El texto literal es el que sigue:

Como se expondra mas tarde, la necesidad de disponer, por primera vez en la historia,
de una estadistica judicial se encuentra dentro de las medidas del Pacto por la Justicia.
Otra cosa es que los resultados que arroja la interpretacion de los datos resulte util
para las finalidades pretendidas por el legislador.

VII Informe del Observatorio de la Justicia Gratuita, Consejo General de la Abogacia Espa-
nola-La Ley, La Ley, Madrid, julio de 2013. Véase la pagina 19.
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“LA ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA EN 2012: POR TERCER ANO CONSECU-
TIVO BAJAN LOS COSTES

La inversion total destinada por las Administraciones Pdblicas a la gestion de la Asis-
tencia Juridica Cratuita en Espafna ha bajado por tercer afio consecutivo. Durante 2012,
el importe destinado a este servicio publico tan fundamental para los ciudadanos ha sido
de 232 millones de euros. Esta cifra supone una reduccion del 8,7% con respecto a las
inversiones en 2011, que alcanzaron el importe de 254,5 millones de euros. En 2010
(256 millones), la reduccion fue del 4% con respecto a 2009 (266 millones).

Con los datos de 2012 se confirma la ruptura de la tendencia al crecimiento que se
habia producido en los ejercicios anteriores a 2010, un 21% en 2009 y un 11 en 2008.

La reduccion de los gastos en 2012 ha sido una constante en las comunidades
auténomas que tienen una mayor inversion en Justicia Gratuita.

De esta forma, en Madrid ha disminuido un 13,4%, mientras que ha sido menor en
Cataluia, con un descenso del 8,2%. Valencia ha sido la comunidad con mayor reduc-
cion del gasto con un 40%, debido principalmente a la fortisima rebaja que ha realiza-
do la administracion autonémica de los baremos de los abogados del turno de oficio”.

Por el contrario si se toma como fuente de referencia el Boletin “La jus-

ticia dato a dato”, publicado en la base de datos de la estadistica que ofrece
el Consejo General del Poder Judicial'® el presupuesto en justicia gratuita
para el ano 2012 no solo no ha disminuido, sino que se ha incrementado.
Estas son las cifras que proporciona:

“Presupuestos de Justicia gratuita. Datos en euros”

2011 2012 Evolucion
Andalucia 44.723.819 44.769.282 0,1%
Aragoén 4.214.626 4.021.353 -4,6%
Asturias 2.700.000 5.158.431 91,1%
Canarias 14.300.000 21.300.000 49,0%
Cantabria 1.570.000 1.262.390 -19,6%
Catalufa 60.135.731 57.128.945 -5,0%
Comunitat Valenciana 18.439.710 20.939.710 13,6%
Galicia 10.000.000 10.000.000 0,0%
Madrid (Comunidad de) 34.024.920 34.024.920 0,0%
Navarra (Comunidad Foral de) 2.325.000 2.865.000 23,2%
Pais Vasco 16.724.964 16.493.179 -1,4%
La Rioja - 920.371 -
Ministerio 31.854.730 34.151.060 7,2%
Total 241.013.500 253.034.641 5,0%

distica Judicial. Disponible en:

“La justicia dato a dato: afio 2010°, Consejo General del Poder Judicial, Seccion de Esta-

http://www. poderjudicial.es/cgpj/es/ Temas/Estadistica_Judicial/Analisis_estadistico/La_Jus-
ticia_dato_a_dato. Véase la pagina 25.
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En la nota a pie de pagina que acompana a este cuadro se hace constar
que “Son los presupuestos inicialmente aprobados. Al ser una partida ampliable, el
gasto finalmente realizado suele ser considerablemente superior al inicial’.

Hacer un andlisis de los métodos estadisticos que se han utilizado en
una y otra fuente para llegar a estos resultados tan dispares excede del
objeto del trabajo propuesto. Pero, en todo caso, el sentido comun indica
que parece poco probable que en época como la que corre, con recortes
generalizados que han llegado a incluir los servicios publicos esenciales
como la sanidad, suba el presupuesto destinado a la asistencia juridica gra-
tuita. Como decia la cita atribuida a Twain, hay tres tipos de mentiras: las
mentiras pequenas, las mentiras grandes y las estadisticas.

Procede, por tanto, analizar los cuatro grupos de datos que se manejan
en la memoria del anadlisis de impacto del andlisis normativo de la Ley
10/2012, de 20 de noviembre, comenzando por los relativos al presupues-
to asignado a los dos servicios publicos, el de la Administracion de Justicia
y el de la asistencia juridica gratuita, para pasar después a analizar los datos
sobre el nimero de pleitos y las previsiones de recaudacion. Y es preciso
no perder la perspectiva: el objetivo de esta memoria es garantizar que, a
la hora de elaborar y aprobar un proyecto, se cuenta con la toda la infor-
macion necesaria para estimar el impacto que la norma supondra para sus
destinatarios y agentes'?.

Las cifras y datos sobre el presupuesto de la Administracion de Justicia
en la memoria del analisis de impacto normativo de la que luego fue Ley
10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en
el ambito de la Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de Toxi-
cologia y Ciencias Forenses.

Como ya se ha expuesto la memoria del andlisis de impacto® del An-
teproyecto de Ley por el que se regulan determinadas tasas en el ambito
de la Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y
Ciencias Forenses, aclara los fundamentos de hecho que justifican los obje-
tivos perseguidos por la norma, a saber:

Real Decreto 1083,/2009, de 3 de julio, por el que se regula la memoria del analisis de
impacto normativo.

Los datos que se utilizan en este estudio proceden de los documentos remitidos por el
Ministerio de Justicia al Consejo General del Poder Judicial para la tramitacion del An-
teproyecto de Ley de tasas, que son accesibles en la red. La entrada del Anteproyecto
y su memoria fue registrada en este 6rgano el 11 de abril de 2011.

20
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“sin perjuicio de que como toda tasa el objetivo general de las tasas reguladas
en este anteproyecto es la recaudacion de fondos publicos que ayuden a financiar
servicios prestados por el Estado, este objetivo se concreta en cada una de las tasas
reguladas en lo siguiente: (...) la nueva regulacion de la tasa judicial, que se deno-
mina “tasas por el ejercicio de la potestad jurisdiccional en los ordenes civil, social
y contencioso-administrativo” configura una obligacion de cardcter tributario pero
con una clara finalidad procesal. Desde el punto de vista del Derecho Tributario, el
recurso economico a la tasa se encuentra plenamente justificado en la prestacion de
un servicio en régimen de Derecho publico, en este caso la Administracion de Justi-
cia, que indudablemente afecta y beneficia al obligado tributario. Ademads, la carga
tributaria no se hace depender de la capacidad econémica del contribuyente?’, sino
del coste del servicio prestado que en ningtin caso se supera® (...)".

Y a los efectos de calcular cuales son los gastos de la Administracion de
Justicia, es decir, el coste del servicio publico, la memoria se limita a hacer
referencia al presupuesto asignado al Ministerio de Justicia en los Presu-
puestos Generales del Estado, sin tener en cuenta las partidas presupues-
tarias que destinan al servicio las Comunidades Auténomas o el Consejo
General del Poder Judicial. De este modo se expone:

“De entrada debe tenerse en cuenta que el presupuesto del Ministerio de Justicia
asciende a la cantidad de 1.678.185.060 euros, cifra muy alejada de la recaudacion
que puede obtenerse. Precisando aun mas, las cantidades destinadas a sufragar los
gastos precisos para el funcionamiento de juzgados y tribunales, segin la prevision
presupuestaria de 2011 para “Iribunales de Justicia” y “Ministerio Fiscal” (112a)
ascendio a 1.313.848, 180 euros (sic)”.

El dato se basa en una prevision presupuestaria calculada a mediados
del ano 2011. Ha de ser asi ya que en la Ley 39/2010, de 22 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para el ano 2011 la partida 112A
citada asciende a 1.529.326.690 y en la Ley 2/2012, de 29 de junio, de
Presupuestos Generales del Estado para el ano 2012 llega a 1.442.181,66.
Ninguna de estas dos cifras se corresponde con la de 1.313.848.180 euros.

2l Sin embargo poco después el propio Ministerio de Justicia reconocia la dificultad de

evaluar la capacidad econémica del contribuyente con este sistema, procediendo a
una reforma parcial de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre. La Defensora del Pueblo
entendia que seria imprescindible articular un sistema de gestion que permitiese un
analisis individualizado de la capacidad econémica de cada persona obligada al abono
de la tasa, asi como a una posible ponderacion entre la cuantia de la pretension y la de
la tasa y el Ministerio se declaré incapaz de poner en prdctica un sistema semejante.
Los datos constan en el Informe elaborado por el Observatorio de la Justicia y de los
Abogados, del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, titulado “Alcance de la reforma de
la Ley de Tasas”. Puede encontrarse en www.icam.es

22 Negritas y cursivas son siempre responsabilidad de la autora de este informe.
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Aun suponiendo que la cifra de 1.313.848.180 euros representa la cuan-
tia de las partidas destinadas al funcionamiento de Juzgados y Tribunales
y al Ministerio Fiscal® no se alcanza a comprender la razén de que de la
cantidad total del presupuesto de Justicia se hayan detraido las cantida-
des que corresponden a otras partidas, tan vinculadas a las citadas como
pueden serlo “Gobierno del Poder Judicial o “Direccién y Servicios Gene-
rales de Justicia”. El total del presupuesto del Ministerio de Justicia, segin
los datos presupuestados para 2010 es de 1.713.254.530%* y para 2011 de
1.612.633.090%

Y tampoco se alcanza a comprender como es posible que para el calculo
de los costos de funcionamiento de un servicio publico de ambito estatal
se utilicen solo las magnitudes que corresponden a la Administracion Ge-
neral del Estado, teniendo en cuenta que buena parte de las competencias
en materia de Justicia han sido transferidas a las Comunidades Auténo-
mas. En efecto, Andalucia, Asturias, Aragon, Canarias, Cantabria, Catalu-
na, Galicia, Madrid, Navarra, Pais Vasco, Valencia y La Rioja han recibido
las transferencias en la materia y destinan a la Administracion de Justicia
las partidas correspondientes en sus presupuestos anuales.

Este es, por cierto, el criterio que utiliza el Servicio de Estadistica Judi-
cial del Consejo General del Poder Judicial, cuyos datos son los valorados
por la memoria del andlisis de impacto para calcular el namero de pleitos.
Y sobre este particular existe un fundado estudio de este Servicio, ya que
el Boletin de Informacién Estadistica dedica al tema su ntmero 27, de
junio de 2011, titulandolo “El coste de la Justicia a la vista de los presupuestos
aprobados para 2010. Una primera aproximacion”. En este informe se tienen
en cuenta los presupuestos del Consejo General del Poder Judicial, del
Ministerio de Justicia y de las Comunidades Auténomas para concluir que:

“Es necesario acometer con seriedad la estimacion del coste de la Justicia, siendo
la vision a través de los presupuestos aprobados la més sencillo y por ese motivo el
mads urgente de acometer. Entre los varios enfoques posibles es de especial interés el
relacionado con el coste del funcionamiento de los tribunales de justicia y actividades
conexas.

% La partida presupuestaria, como era previsible, ha disminuido sensiblemente en estos

anos.

2+ Articulo 2.Uno) de la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el ano 2011. La cuantia se expresa en miles de euros.

% Articulo 2.Uno) de la Ley 2/2012, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Esta-
do para el ano 2012. La cuantia se expresa en miles de euros.
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La estimacion del coste requiere la determinacion de las partidas a contabilizar y
ciertos criterios de distribucion e imputacion”.

En el estudio se ofrecen dos resultados en funcién de las estimaciones.
En el primero el total alcanza 4.081.831.719 euros, y el resultado es el mas
proximo a “los gastos optativos de funcionamientos de los organos judiciales, inclu-
yendo en los mismos a las fiscalias, justicia gratuita, seleccion y formacion de jueces,
fiscales y funcionarios, asi como la parte correspondiente de gastos de direccion”.

El segundo dato, que llega a 4.370.559.371 euros incluye, ademas de los
citados, “los relativos a fomento de la mediacion, atencion a victimas y familias de
presos, atencion al menor, etc. También incluye los presupuestos de las comunidades
que no habian asumido las competencias en 20107,

Bien es cierto que estas cifras corresponden al ano 2010 de modo que,
por lo que se refiere al ano 2011, curso en que la memoria del analisis de
impacto de la Ley de Tasas centra sus consideraciones serda preciso utili-
zar otra fuente. Valga, por tanto, la cita de “La justicia dato a dato: 20127
que cifra el presupuesto de la Administracion de Justicia en un total de
3.725.774.907 euros para el ano 2011%°. De esta cifra se entiende que el
Ministerio de Justicia participa con un 39%, las Comunidades Auténomas
con un 59% vy el Consejo General del Poder Judicial con el restante 2%.

No es el objeto de este informe valorar si este presupuesto es o no sufi-
ciente para el desarrollo del servicio publico ni juzgar si esta cantidad de
3.725.774.907 euros se invierte con eficacia o eficiencia. Basten, por tanto,
tres consideraciones sobre esa cifra.

* La primera afecta a los datos que proporciona el informe ya citado
sobre el “El coste de la _Justicia a la vista de los presupuestos aprobados para
2010. Una primera aproximacion™’. En el informe se especifica que la
cantidad total recaudada por tasas por ejercicio de la actividad juris-
diccional supone un 4,20% del total del presupuesto destinado al
servicio publico de la Administracion de Justica. Bien es cierto que la
cifra se refiere a otro periodo temporal, pero no deja de resultar de
gran relevancia. La sola mencion de este dato en la memoria del ana-
lisis del impacto normativo hubiera clarificado mucho los calculos.

% “La Justicia dato a dato: 2012”. Véase la pagina 23. El presupuesto para el aino 2012 se

cifra en 3.722.715.019 euros, lo que supone una disminucién del 0,1% sobre el ano
anterior.

Boletin Informacién Estadistica, nimero 27, junio 2011. “El coste de la Justicia a la vista
de los presupuestos aprobados para 2010. Una primera aproximacion”, Consejo General del
Poder Judicial. Disponible en www.poderjudicial.es. E1 dato consta en la pagina 15.
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* Lasegunda consideracion permite constatar que si damos por bueno
el dato que proporciona el Consejo General del Poder Judicial y el
presupuesto total de la Administracion de Justicia es de 3.725.774.907
euros la partida destinada a asistencia juridica gratuita® no llega a
ser ni el 10% del total. En efecto, el total de inversién destinada por
las Administraciones Publicas a la gestion de la Asistencia Juridica
Gratuita en Espana durante 2011 ha alcanzado los 246.000.000 eu-
ros, lo que supone el 6,5% de esta cantidad.

* Latercera se refiere a los datos estadisticos comparados. En los docu-
mentos publicados por la Unién Europea sobre los datos de la justi-
cia y sus indicadores se hace constar que el presupuesto destinado a
la Justicia en Espana en funcién del nimero de habitantes nos lleva
al tercer lugar de la Unién Europea®. Solo invierten mads en justicia
luxemburgueses y alemanes. Ocupamos, sin embargo, el decimose-
gundo lugar en cuanto al nimero de jueces por cada 100.000 habi-
tantes.

Asi las cosas cabe preguntarse por qué en la memoria del analisis de
impacto normativo no se ofrecen las cifras sobre la cantidad que se invierte
en el funcionamiento del servicio publico de la Justicia, siendo como son
accesibles a cualquier usuario de internety se trabaja, por el contrario, con
los datos que representan solo una parte del presupuesto del Ministerio de
Justicia.

Quiza la razén se encuentre en que en un principio la memoria estaba
destinada a justificar que la recaudacion habria ser suficiente para la finan-
ciacion de otro servicio publico, el servicio de asistencia juridica gratuita.
Sobre la relevancia del dato que vincula la recaudacion por las tasas y el
presupuesto total se insistira después, en el apartado que se dedica a anali-
zar las razones del fracaso de las previsiones de recaudacion.

2 VI Informe del Observatorio de la Justicia Gratuita, Consejo General de la Abogacia Espa-

nola-La Ley, La Ley, Madrid, julio de 2012. Véase la pagina 12.

2 Questions & Answers: EU Justice Scoreboard, MEMO/13/288, European Commis-
sion, Brussels, 27 March 2013. Las referencias completas sobre este instrumento esta-
distico pueden consultarse en el Boletin del Consejo General de la Abogacia Espanola
“Europa en Breve” nimero 13 de 2013, que aclara que los Indicadores Europeos de
la Justicia proporcionaran datos objetivos, fidedignos y comparables sobre el funcio-
namiento de los sistemas judiciales en los 27 Estados miembros de la Unién Europea.
Puede ampliarse esta informacion en hitp://ec.europa.ew/justice/newsroom/news/130327_
en.htm
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Las cifras y datos sobre la asistencia juridica gratuita en la memoria del and-
lisis de impacto normativo de la que luego fue Ley 10/2012, de 20 de noviembre,
por la que se regulan determinadas tasas en el dmbito de la Administracion de
Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses.

La memoria de impacto del Anteproyecto de Ley centraba sus datos en
los correspondientes al ano 2010%° y tras calcular el posible importe de la
recaudacion total que estaba previsto obtener con las nuevas tasas (recuér-
dese que la cantidad de se habia previsto recaudar alcanzaba 440.287.100
euros) exponia que a la cifra de recaudacion calculada se habria de restar
la de aquellos “pleitos que se han beneficiado de justicia gratuita’.

Es oportuno recordar en este momento que el presupuesto total des-
tinado por las Administraciones Publicas a la financiacion del servicio de
asistencia juridica gratuita durante el ano 2010 fue de 256,6 millones de
euros, cifra calculada sobre importes certificados®!.

Vaya por delante una primera consideracion: no seran nunca los pleitos
quienes se beneficien de la justicia gratuita sino los justiciables en particu-
lar, siempre que retunan los requisitos previstos por la Ley 1,/1996, de 10 de
enero, de asistencia juridica gratuita. Es perfectamente posible que el em-
pleado despedido tenga derecho al beneficio y no lo tenga su empleador
o que lo mismo ocurra en una reclamacion planteada por un consumidor
contra una gran empresa cualquiera. Esta inicial consideraciéon conduce ya
a la duda acerca de la veracidad de los datos que maneja la memoria, que
son los que justifican la decision del legislador.

La memoria se expresa en estos términos:

“De este total habria que descontar la cifra correspondiente a los pleitos que se
han beneficiado de Justicia Cratuita, dado que la nueva regulacion estan exentos del
pago de la tasa quienes sean titulares del beneficio.

Sin embargo, también aqui procede realizar un célculo extremadamente aproxi-
mativo por carecer de los datos precisos para un cdlculo mds ajustado. Se tienen en
cuenta los siguientes parametros:

30 Como ya se sefiald, la version de la memoria que utiliza este informe es la remitida por

el Ministerio de Justicia al Consejo General del Poder Judicial para la tramitacién del
Anteproyecto de Ley, que son accesibles en internet. En estos documentos consta un
sello de registro de entrada del que se desprende que la entrada del Anteproyecto y su
memoria fue registrada el 11 de abril de 2011.

V Informe del Observatorio de la Justicia Gratuita, Consejo General de la Abogacia Espano-
la-La Ley, La Ley, Madrid, julio de 2011. Véase la pdgina 19 del informe.
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— Enelano 2010 el ndmero de pleitos que, dentro del orden civil, social, con-
tencioso-administrativo (excluyendo penal), se han beneficiado de la asisten-
cia juridica gratuita ha sido de 828.854

— De la cifra total de la asistencia juridica gratuita, el 20% corresponde a la
jurisdiccion civil (165.440); el 7,2% a la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa (59.544), el 2,3% a la jurisdiccion social, y otros 6,7 % (55.609) a la
jurisdiccion militar, recursos de casacion, recurso de amparo y apelacion,
transacciones extrajudiciales y procedimiento en via administrativa. Esta ulti-
ma cantidad no se puede disgregar, por lo que para realizar el calculo se con-
sidera oportuno dividirla entre los tres érdenes jurisdiccionales afectados, lo
que implica una cantidad de 18.356,33 asuntos. A su vez, dicha cifra puede
repartirse entre los conceptos referentes a la apelacion y la casacion dentro
de cada orden jurisdiccional.

Con tales criterios, el resultado seria el siguiente:
— Justicia gratuita correspondiente al orden jurisdiccional civil

165.400 (nimero de asuntos) x 187,5 (tasa media: verbal y cambiario, ordina-
rio, monitorio, oposicion monitorio) = 31.012.500 euros

18.355,33 (ndmero de asuntos) x 850 (tasa media: apelacion y casacion) =
15.602.880,50.
— Justicia gratuita correspondiente al orden jurisdiccional contencioso-adminis-
trativo

59.544 (ndmero de asuntos) x 275 (tasa media: abreviado y ordinario)=
16.374.600

18.355,33 (nimero de asuntos) x 850 (tasa media: apelacion y casacion)=
15.602.880,50 euros
— Justicia gratuita correspondiente al orden jurisdiccional social.

18.355,33 (nimero de asuntos) x 850 (tasa media: apelacion y casacion)=
15.602.880,50 euros

IMPORTE DE INGRESOS POR TASA QUE SE OBTENDRIAN EN LOS PLEITOS
DE JUSTICIA GRATUITA: 94.195.741,50 EUROS

Al quedar la justicia gratuita exenta del pago de la tasa, dicha cantidad deberia
descontarse de la prevision de ingresos. De este modo:

TOTAL DE INGRESOS (aproximados) =400.287.100,00 - 94.195.741,50 =
306.091.358,50 euros”.

No existe constancia expresa de la fuente de estas cifras pero un ob-
servador atento puede encontrarla sin dificultad: los datos acerca de los
porcentajes que en cada jurisdiccion corresponden a pleitos en los que
uno (al menos) de los litigantes tiene asignado el beneficio de justicia
gratuita proceden del V Informe del Observatorio de la Justicia Gratuita
CGAE-LA LEY??. Este Informe se edita anualmente y recoge los datos

32 VlInforme del Observatorio de la Justicia Gratuita, Consejo General de la Abogacia Espano-

la-La Ley, La Ley, Madrid, julio de 2011.
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estadisticos que corresponden al servicio de asistencia juridica gratuita,
en relacién con las obligaciones que a los Colegios de Abogados y Pro-
curadores impone la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica
gratuita, en cuanto sujetos a la Ley General de subvenciones.

En efecto, el Real Decreto 996,/2003, de 25 de julio, por el que se aprue-
ba el Reglamento de asistencia juridica gratuita, prevé en su articulo 42
que los Consejos Generales habran de justificar anualmente la aplicacion
de la subvencion, justificacion que exige los siguientes extremos a tenor
del articulo 43:

“Articulo 43. Contenido de la justificacion anual.

1. La justificacion anual de la aplicacion de los fondos percibidos a que se refiere
el articulo anterior comprenderd, en el caso del Consejo General de la Abogacia Es-
panola, los siguientes extremos:

a. Numero total de prestaciones de asistencia letrada realizadas, asi como su
distribucion en cada uno de los colegios.

b. Numero total de servicios de guardia realizados en los colegios.

c. Cantidad distribuida a cada colegio para indemnizar las prestaciones de
asistencia letrada en servicio de guardia y relacion, por colegios, de las in-
demnizaciones percibidas por cada profesional que haya intervenido en la
prestacion del servicio.

d. Numero total de prestaciones de asistencia juridica gratuita, excluidas las co-
rrespondientes a los servicios de guardia, asi como su distribucion entre cada
uno de los colegios, desglosados ambos datos por tipo de procedimiento.

e. Cantidades distribuidas a cada colegio para indemnizar las anteriores pres-
taciones y relacion por colegios de las indemnizaciones percibidas por cada
profesional que haya intervenido en aquéllas.

f. Importe destinado a atender los gastos de infraestructura y funcionamiento
operativo de los servicios de asistencia juridica gratuita.

g. Relacion de las cantidades distribuidas a cada colegio por el Consejo Gene-
ral, para atender los gastos de organizacion, infraestructura y funcionamiento
de los servicios, con indicacion de los criterios seguidos para ello y detalle de
la aplicacion que de dichas cantidades haya realizado cada colegio.

h. Importe de los intereses devengados, en su caso, por los sucesivos libramien-
tos y aplicacion de aquéllos.

i. Aplicacién de los requisitos de formacion y especializacion necesarios para
prestar los servicios de asistencia juridica gratuita.

2. La justificacion anual que debera presentar el Consejo General de los Colegios
de Procuradores de los Tribunales de Espana comprendera los extremos menciona-
dos en los parrafos d a i del apartado anterior”.

En cumplimiento de esta obligacion la publicacion da fe de estos por-
centajes que se citan y asi se reflejan estos porcentajes, en la pagina 19 del
citado informe, que proporciona una imagen global de las cifras de este
servicio publico, pero referidas inicamente al turno de oficio y no al servi-
cio en su integridad. Este es el texto literal:



58 INFORME N° 4/2015

“EL TURNO DE OFICIO ES SOBRE TODO PENAL Y EN ASISTENCIA LE-
TRADA AL DETENIDO DOMINAN LAS GUARDIAS

Profundizando en el Servicio de Turno de Oficio, la jurisdiccion con mayor
peso ha sido Penal, que supone un 64% del total del Turno, seguida de Civil
(20%), Contencioso Administrativa (7%) y Social (2%). (...)”

Esta cifra global se detalla posteriormente en la tabla 14, pagina 38, del
mismo informe citado, igualmente referida al turno de oficio y que arroja
estos datos:

“TABLA 14. SERVICIO DE TURNO DE OFICIO POR JURISDICCION. IMPORTES
CERTIFICADOS (ANO 2010). IMPORTES CERTIFICADOS

PENAL 107.751.629 63,8%
CIVIL 33.779.580 20,0%
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA 2.231.249 7,2%
SOCIAL 3.818.750 2,3%
OTRAS 11.361.319 6,7 %
TOTAL 168.942.528

Con estos mimbres, cabe analizar ahora el rigor de los datos aportados
por la memoria del andlisis del impacto normativo y avanzar algunas con-
sideraciones:

* Lamemoria de impacto parte de un dato relevante: en el ano 2010 el
namero de pleitos se han beneficiado de la asistencia juridica gratui-
ta ha sido de 828.854, excluyendo la materia penal. Esta cifra resulta
imposible de encajar en las estadisticas que proporciona el informe,
teniendo en cuenta que el nimero de asuntos de justicia gratuita tra-
mitados ascendio a 1.599.158 y de estos 871.132 asuntos correspon-
den al Servicio de Turno de Oficio, 666.111 pertenecen al Servicio
de Asistencia Letrada al Detenido y 61.915 al Servicio de Violencia
de Género, como se desprende del citado informe?®®. En el servicio
de turno de oficio se incluyen asuntos de los cuatro 6rdenes juris-
diccionales, de modo que resultaria que solo fueron asuntos penales
42.278 de entre los 871.132. Esta conclusién que resulta absurda, ya
que, como se ha expuesto un 63,8% de la cuantia certificada por el
servicio de turno de oficio corresponde a materia penal.

3 Véase la tabla 40. “JUSTICIA GRATUITA EN ESPANA POR SERVICIO. NUMERO DE
ASUNTOS (ANO 2010). NUMERO DE ASUNTOS”, pagina 70 del V Informe del Obser-
vatorio de la Justicia Gratuita, Consejo General de la Abogacia Espanola-La Ley, La Ley,
Madrid, julio de 2011.
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Sobre esta cifra, cuyo origen no deja de ser un enigma, la memoria
calcula el numero de pleitos civiles, contencioso-administrativos y del
orden social utilizando no los calculos globales del servicio publico
sino los relativos a los porcentajes del turno de oficio, ya citados. De
este modo, aplicado el porcentaje del 20% a la cantidad de 828.854
pleitos resulta la cifra, errénea en su calculo, de 165.440 pleitos civi-
les. Lo cierto es que la cuenta arroja otro resultado cifra: serian, en
su caso, 165.770,8 pleitos civiles. La misma cuenta permitiria afir-
mar que existen 59.677,488 pleitos contencioso-administrativos (y
no 59.544) y que corresponden al concepto de “otros” 55.533,218
pleitos (y no 55.609).Y estos calculos erréneos conducen, en el paso
siguiente, a calcular la tasa, de modo que, por poner el ejemplo to-
mado del orden jurisdiccional contencioso-administrativo el resulta-
do no seria de 16.374.600 euros sino de 16.411.809,2 euros.

Tras estos errores matematicos se procede a una temeraria afirma-
cion. Se expone en la memoria del andlisis de impacto normativo
que el porcentaje del 6,7% que corresponde a otras jurisdicciones se
refiere a: “la jurisdiccion militar;, recursos de casacion, recurso de amparo y
apelacion, transacciones extrajudiciales y procedimiento en via administrati-
va’, lo que permite imputar este porcentaje por tercios a cada uno
de los tres 6rdenes jurisdiccionales (no se entiende por qué razén en
esta cuenta no se incluye el orden jurisdiccional penal) con el efecto
perverso de especificar que existen exactamente 18.355,33 asuntos
en cada uno de los tres 6rdenes jurisdiccionales (excluido el penal)
que se benefician del sistema de asistencia juridica gratuita en ins-
tancias de apelacion o casacion. Es decir, hay tantas casaciones civiles
como contencioso-administrativas al entender de la memoria®!.

Pero lo mas grave de este calculo por imputacion es su falta de fun-
damento. En el primer informe del Observatorio de la Justicia, alla
por el ano 2006, la estadistica inicial sobre los datos de porcentajes
en relacion con las jurisdicciones incluia los 6rdenes jurisdiccio-
nales penal, civil, contencioso-administrativo y social, haciendo
una referencia posterior a otros asuntos incluyendo “militar, ma-
trimonial, eclesidstico y penitenciario”®. A partir de este ano, las

34

35

Si se atiende a los datos que proporciona la estadistica judicial el dato resulta absurdo.
Hay 1.984.098 de asuntos civiles ingresados y solo existen 287.444 contencioso-admi-
nistrativos en la misma categoria.

1 Informe del Observatorio de la Justicia Gratuita, Consejo General de la Abogacia Espano-
la-La Ley, La Ley, Madrid, 2006. El dato consta en la pagina 15.
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estadisticas hacen referencia a los 6rdenes jurisdiccionales penal,
civil, contencioso-administrativo y social, despreciando el minimo
porcentaje que sin duda existiria sobre estas materias citadas. No
es hasta el Informe del ano 2009 en el que vuelven a aparecer
los datos sobre otras materias, en este caso, extranjeria, menores,
violencia de género y penitenciario®. En resumen, no existe jus-
tificacion para distribuir la cifra de pleitos que forma el concepto
de "otros” (ya sean 55.533 6 55.609) entre los pleitos en segunda
instancia en las jurisdicciones civil, social y contencioso-adminis-
trativa.

* Y finalmente, para mayor confusion, se utiliza para los calculos un
concepto que se denomina “tasa media”, de modo que la tasa ne-
cesaria para la apelacion en un proceso contencioso-administrati-
vo (800 euros) se refunde con la tasa precisa para interponer un
recurso de casacion en el mismo orden jurisdiccional (1200 eu-
ros) y resulta de esta media la cantidad de 850 euros. No es preci-
so ser un matematico avezado para saber que la media aritmética
de 800y 1200 euros es 1000 y no 850, de manera que este calculo
habra de basarse en otra ciencia o razén. Pero de esta ciencia o
razén no se da cuenta en la memoria de impacto, de modo que se
convierte en otro enigma.

* Y aun mas misterioso es el calculo que se aplica a la jurisdiccion
social. La tasa precisa para interponer los recursos de suplicacion
y revision es de 500 euros y la que corresponde al recurso de casa-
cion es de 750 euros. La media aritmética de ambas cantidades es,
segun la memoria, de 850 euros. Este resultado, salvo mejor expli-
cacion, haria a su autor acreedor de un suspenso en primaria®’.

Se llega con todo ello a la cifra global de 94.195.741,50 euros, que supo-
ne la merma en los ingresos del Estado por la recaudacion de la tasa en los
pleitos que se benefician de la justicia gratuita. Como se desprende de lo
expuesto hasta ahora, la cifra no resulta en absoluto fiable, ni en su origen,
ni en los calculos que conducen a su formulacion final.

36 Veéase IV Informe del Observatorio de la Justicia Gratuita, Consejo General de la Abogacia

Espanola-La Ley, La Ley, Madrid, septiembre de 2010.

Aun suponiendo que, por pereza, se hubieran calculado las medias aritméticas sobre
todas las tasas aplicables a la segunda instancia en todos los 6rdenes jurisdiccionales el
calculo es erréneo: la cantidad resultante seria 875 euros y n°® 850.

37
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Las cifras y datos sobre el mimero de asuntos en la memoria del andlisis de
impacto normativo de la que luego fue Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la
que se regulan determinadas tasas en el dmbito de la Administracion de Justicia y
del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses.

En la memoria del analisis de impacto normativo del Anteproyecto de
Ley por el que se regulan determinadas tasas en el ambito de la Administra-
cion de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses
una buena parte de la justificacion de la medida normativa se anuda al
hecho de que el funcionamiento del servicio publico de la Justicia no es el
deseable.

Valga la cita del informe emitido para el Consejo General de la Aboga-
cia por Palma Fernandez, que senala:

“Como hemos recordado en otro lugar fue la XXI Reunién Nacional de Jueces
Decanos de Espana (celebrada en Vitoria los dias 28 a 30 de noviembre del pasa-
do afo de 2011) la que calificé a nuestra Administracion de Justicia —y cito literal
y textualmente— de “obsoleta, afiosa, desnortada y cadtica, incomprensible en su
funcionamiento e incapaz de generar confianza ni hacia dentro ni hacia fuera”?®
(...). Una de las propuestas formuladas tras esta reunion se refiere a la necesidad del
“establecimiento de tasas pedagdgicas o disuasorias”.

En el mismo sentido el Ministerio de Justicia ha asumido que buena par-
te de la situacion de la Justicia es responsabilidad de los justiciables, litigan-
tes y recurrentes que insisten en defender sus derechos y apelan a Juecesy
Tribunales en esta pretension, abusando de las posibilidades que el sistema
pone a su alcance. Lo cierto es que un sistema juridico de corte latino
como el nuestro la garantia de los derechos se residencia ante el Poder
Judicial, desde que el Estado monopoliza la Justicia, y es menos frecuente
que en otros sistemas el recurso a tribunales especiales, arbitrajes o com-
ponedores. Por esta razon, entre otras, la tutela judicial efectiva adquiere
en nuestra Constitucion la relevancia propia de un derecho fundamental.

En esta linea, la memoria del analisis de impacto normativo del Ante-
proyecto de Ley por el que se regulan determinadas tasas en el ambito
de la Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia
y Ciencias Forenses expone, razonando sobre la oportunidad de la pro-
puesta:

% Palma Fernandez, José Luis, La posible implantacion del copago en la justicia, Informe

5/2012, en Informes de la Comision Juridica del Consejo General de la Abogacia Espaiiola,
2012, pagina 97 y ss., Abogacia Espanola y Tirant Lo Blanch, Valencia 2013.
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“ante la situacion de crisis econémica y a la vista del elevado nimero de asuntos
de los que debe conocer nuestra administracion de Justica es preciso racionalizar el
uso de los medios y buscar la maxima eficacia de los mismos, evitando situaciones de
abuso constatables generadas por aquellos que litigan, no buscando una justa tutela
de sus derechos, sino ventajas indebidas e ilegitimas al abrigo de nuestra normativa
procesal, retrasando la respuesta de los Tribunales’.

Y en el apartado dedicado al andlisis de impacto proporciona estos da-

tos:

“Apartado IV. Analisis de impactos

D. Impacto presupuestario y relacién con el coste del servicio.

“Tasas judiciales

Procede realizar un calculo estimativo de los ingresos que pueden obtenerse con
la nueva tasa judicial. Se advierte, no obstante que dicho calculo serd extremadamen-
te aproximativo por las siguientes razones:

No es posible averiguar el dato correspondiente al volumen de asuntos
que pueden tramitarse en el futuro. Necesariamente ha de partirse de los
datos correspondientes al ao 2010, ya que son los Gltimos datos dispo-
nibles.

No se dispone de los datos correspondientes a ejecuciones extrajudiciales
La Ley prevé las siguientes exenciones subjetivas: quienes se les reconozca el
derecho a la asistencia juridica gratuita y el deudor que solicite su concurso.
A tal efecto, se dispone de los datos aproximados sobre reconocimiento a la
asistencia juridica gratuita pero en la fecha actual no es posible averiguar el
numero de demandas o escritos procesales que han sido o pueden ser inter-
puestas por sujetos en situacion concursal.

También se contiene una exencion subjetiva para el Ministerio Fiscal, lo que
debe tener una repercusion en el nimero de apelaciones civiles interpuestas
por el MF, principalmente en los procesos de capacidad, filiacién y menores
que estarian exentas de la tasa. Igualmente las Administraciones Publicas es-
tan exentas del pago de la tasa.

Teniendo en cuenta las anteriores circunstancias que dificultan enormemente el
calculo exacto de las previsiones de ingresos se procede a su determinacion aproxi-
mada. Para ello, se toman los datos relativos al volumen de asuntos que serian objeto
de imposicion con la nueva Ley, correspondientes al aho 2010, como ultimo afo de
referencia, y se multiplican por el correspondiente informe previsto por la nueva Ley
de tasas. Asi:
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Civil nimero de procesos  tasa
Verbal y cambiario 307.225 150
Ordinario 168.089 300
Monitorio 895.127 100
Ordinario oposicion monitorio 19.543 200
Ejecucion extrajudicial 04° 200
Concursal 183 200
Apelacién 90.576 800
Casacion 3.439 1.200
Total

Contencioso ndmero de procesos  tasa
Abreviado 134.541 200
Ordinario 102.996 350
Apelacion 38.514 800
Casacion 7.708 1.200
Total

Social ndimero de procesos tasa
Suplicacién y revision 53.424 500
Casacion 5.345 750
Total

Total

importe
46.083.750
50.426.700
89.512.700
3.908.600
0
36.600
72.453.600
4.126.800

266.548.750

importe
26.908.200
36.048.600
30.811.200
9.249.600
103.017.600

importe
2.712.0000
4.008.750

30.720.750

440.287.100”
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El resultado final previsto para la recaudacion por la nueva tasa es de
440.287.100 euros, que resultan de aplicar este tributo al nimero de asuntos
que pueden verse afectados en el futuro por las tasas fijadas en la nueva Ley.

La memoria no especifica la fuente de sus datos pero resulta relativa-
mente sencillo encontrar las referencias en los datos proporcionados por
la Seccion de Estadistica Judicial, encuadrada en el Servicio de Organiza-
cion y Modernizacion Judicial del Consejo General del Poder Judicial.

La Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial establece:

“Articulo 461

1. La estadistica judicial, que se elaborard conforme a los criterios que se establez-
can, serd responsabilidad de los secretarios judiciales. Los Secretarios de Gobierno
respectivos velaran por su cumplimiento contrastando la veracidad de los datos.

2. La Estadistica Judicial constituye un instrumento basico al servicio de las Admi-
nistraciones publicas y del Consejo General del Poder Judicial para la planificacion,
desarrollo y ejecucion de las politicas pablicas relativas a la Administracion de Justicia

y, en particular, para las siguientes finalidades:

a) El ejercicio de la politica legislativa del Estacdo en materia de justicia.

b) La modernizacion de la organizacion judicial.
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c) La planificacion y gestion de los recursos humanos y medios materiales al ser-
vicio de la Administracion de Justicia.

d) El ejercicio de la funcion de inspeccion sobre los juzgados y tribunales.

La Estadistica Judicial asegurard, en el marco de un plan de transparencia, la dis-
ponibilidad permanente y en condiciones de igualdad por las Cortes Generales, el Go-
bierno, las comunidades auténomas, el Consejo General del Poder Judicial y la Fiscalia
General del Estado de informacion actualizada, rigurosa y debidamente contrastada
sobre la actividad y carga de trabajo de todos los 6rganos, servicios y oficinas judiciales
de Espana, asi como sobre las caracteristicas estadisticas de los asuntos sometidos a su
conocimiento. Los ciudadanos tendrdn pleno acceso a la estadistica judicial.

3. La Comision Nacional de Estadistica Judicial, integrada por el Ministerio de
Justicia, una representacion de las comunidades auténomas con competencias en la
materia, el Consejo General del Poder Judicial y la Fiscalia General del Estado, apro-
bara los planes estadisticos, generales y especiales, de la Administracion de Justicia y
establecera criterios uniformes y de obligado cumplimiento para todos sobre la ob-
tencion, tratamiento informatico, transmision y explotacion de los datos estadisticos
del sistema judicial espafiol.

La estructura, composicion y funciones de la Comisién Nacional de Estadistica
Judicial sera establecida reglamentariamente por el Gobierno, mediante real decreto,
previo informe del Consejo General del Poder Judicial, del Fiscal General del Estado,
de la Agencia de Proteccion de Datos y de las comunidades auténomas con compe-
tencias en la materia.

4. No obstante, las Administraciones publicas con competencias en materias de
Administracion de Justicia podran llevar a cabo las explotaciones de otros datos esta-
disticos que puedan ser recabados a través de los sistemas informaticos, siempre que
se consideren necesarias o Utiles para su gestion”.

El Reglamento de la Estadistica Judicial, 1/2003, de 9 de julio, regula las

funciones de la Seccién de Estadistica, tratando de responder, como senala
su preambulo, a una necesidad hondamente sentida. Asi se expresa:

“El Pleno del Consejo General del Poder Judicial, en su reunion de 19 de junio de
2.002, aprobd las lineas de actuacion para el desarrollo del Proyecto de Estadistica
Judicial relacionado con el Plan de Transparencia aprobado por la Comisién de Segui-
miento del Pacto de Estado para la Reforma de la Justicia. En el Predmbulo del citado
acuerdo se hace constar que: “La informacion de que dispone la sociedad espanola
sobre el funcionamiento de la Administracion de Justicia es, por lo general, escasa
y de baja calidad. La informacion estadistica, mds en concreto, es ademds, disper-
sa, tardia y costosa. Dificilmente puede entenderse cémo pueden tomar decisiones
los responsables de la politica juridica con una informacion tan limitada como la
existente. Seguramente el problema mds importante al que se enfrenta cualquier
estudioso de la actividad judicial de nuestro pais es la enorme deficiencia de sus es-
tadisticas®®. Estas incurren con demasia en errores graves, carecen de continuidad, no
son sistemadticas, y sobre todo, carecen de rigor, tanto en su fuente originaria, como
en la elaboracion y tratamiento ulteriores”.

39

Negritas y cursivas de la autora.
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Esta Seccion colabora, como 6rgano técnico, con la Comisiéon Nacional
de Estadistica Judicial, presidida en rotaciones bienales por el Secretario de
Estado de Justiciay por el vocal encargado de la estadistica judicial del Consejo
General del Poder Judicial y en la que participan representes del Ministerio
de Justicia, del Consejo General del Poder Judicial, de la Fiscalia y de las Co-
munidades Auténomas que han recibido las transferencias en la materia®. Su
principal funcién es aprobar los planes estadisticos, generales y especiales, de
la Administracion de Justicia, y establecer criterios uniformes y de obligado
cumplimiento para todos sobre la obtencion, tratamiento informatico, trans-
mision y explotacion de los datos estadisticos del sistema judicial espanol.

En cumplimiento de estas normas y para el desarrollo de la actividad esta
disponible en la pagina web del Consejo General del Poder Judicial un docu-
mento sobre metodologia estadistica denominado “Proyecto Técnico de la opera-
cion 5508 Estadistica de la Actividad Judicial’ que describe el procedimiento de
recogida de los datos a través de boletines trimestrales adaptados a los distintos
tipos de los 6rganos judiciales. El documento aclara que existen 28 modelos
principales, que han de ser cumplimentados por los secretarios judiciales.

El dato esencial sobre el que trabaja la estadistica judicial es el concepto
de “asunto”, un concepto no juridico, que no se corresponde con los que
se manejan en el ambito del derecho procesal. Estos asuntos, a su vez, se
incluyen en las categorias de ingresados, pendientes o resueltos.

Por centrar los datos en el periodo temporal a que se refiere este estu-
dio cabe la cita del documento “La Justicia dato a dato: 2010°", que refleja
este cuadro de movimientos:

Ao 2010
Resumen de todas las jurisdicciones
Movimiento de asuntos Ingresados
Civil 1.984.098
Penal 6.639.356
Contencioso Administrativa 287.444
Social 444.316
Militar 256
Salas Especiales T. Supremo 56
TOTAL 9.355.526

10 Real Decreto 1184/2006, de 13 de octubre, por el que se regula la estructura, compo-

sicion y funciones de la Comision Nacional de Estadistica Judicial.

Los datos han sido tomados de la pagina 34 del documento “La Justicia dato a dato:
20107, aun cuando no se reflejan en este informe todos los que figuran en ella para
facilitar la comprension de la informacion. Puede encontrarse, como todos los citados
con la misma procedencia, en www.poderjudicial.es.

41



66 INFORME N° 4/2015

De lo expuesto resulta que han ingresado en la Administraciéon de Jus-
ticia mas de nueve millones de asuntos, cifra que de coincidir con la de
pleitos abiertos resultaria devastadora. Llama singularmente la atencién la
enorme desproporcion entre la jurisdiccion penal y el resto: parece dificil
de creer que existan 6.639.356 de procesos en el orden penal abiertos en
Espana y solo 287.444 en el orden contencioso-administrativo.

Teniendo en cuenta otro documento procedente de la Seccion de Esta-
distica Judicial, en este caso la parte de la Memoria Anual de actividades del
Consejo General del Poder Judicial correspondiente a este ano, que recibe
como titulo “Panoramica de la Justicia™*? cabe hacer alguna precision adicio-
nal, relativa al mismo periodo de tiempo. En su introduccion se expresa:

“1. Vision de conjunto

En el afio 2010 han ingresado 9.355.526 asuntos en los 6rganos judiciales, con
una reduccion del 2,2% respecto a los ingresados en 2009. Esta reduccion se produ-
ce después de una serie ininterrumpida de crecimientos anuales que fueron especial-
mente elevados en 2008 y 2009.

En 2010 se ha reducido el ndmero de asuntos ingresados en todas las jurisdiccio-
nes, pero la reduccién ha sido proporcionalmente mas importante en las jurisdiccio-
nes social y contencioso-administrativa por lo que su participacion en el conjunto de
asuntos ingresados se ha reducido, pasando la social de un 3,3% en 2009 a un 3,1%
en 2010, y la contencioso-administrativa del 5,1% al 4,8%. La civil se mantiene en el
2,2% y la penal crece, pasando del 70,4% de 2009, al 70,9% de 2010".

Y posteriormente se desglosan estas cifras, aportando datos para cada juris-
diccidn, con cita de las tasas de resolucion, pendencia, sentencia y congestion.
No resulta facil, sin embargo, aclarar cual es la fuente de cada uno de los datos
que se utilizan en la memoria del andlisis de impacto de la Ley, En algunos
casos, como por ejemplo en el procedimiento monitorio, las cifras (895.127
asuntos) aparecen en la Memoria del Consejo General del Poder Judicial, que
expresa:

“Los procedimientos monitorios siguen representando el mds numeroso entre los
procedimientos contenciosos civiles. En 2010 han ingresado en los juzgados de pri-
mera instancia y de primera instancia e instruccion 895.127 procesos monitorios, con
incremento del 4,5% respecto a 2009 (el resto de los procedimientos contenciosos
civiles ingresados se redujo un 8,1%). El porcentaje de los monitorios respecto al to-
tal de asuntos contenciosos ingresados en los juzgados de primera instancia y prime-
ra instancia e instruccion ha alcanzado el 61,2%. En Canarias este porcentaje es del
69%, mientras que en Madrid, Murcia, Navarra y La Rioja llega al 64%. La elevacion

42 Memoria anual 2010, Consejo General del Poder Judicial (Espana), ano 2010. Disponi-

ble en http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial/Consejo_General_del_Poder_Judi-
cial/Actividad_del_CGPJ/Memorias/Memoria_Anual/Memoria_anual_2010
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a 250.000, por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion pro-
cesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial, de la cuantia maxima exigible
para la tramitacion como monitorio, puede explicar la elevacion del nimero de los
mismos en un contexto general de reduccion del nimero de procedimientos conten-
ciosos civiles. También ha podido influir el que al no exigirse abogado y procurador
para la peticion inicial de este tipo de procedimientos, no implica coste alguno para
el solicitante, por lo que la incidencia de la crisis econémica, en cuanto coste afadido
a la incierta perspectiva de éxito, no haya tenido la consecuencia de reduccion en la
entrada que si se detecta en el resto de procedimientos”

Sin embargo, en otros supuestos no resulta tan sencillo. Por poner un
ejemplo, el numero total de “asuntos ingresados” en la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa es, como se ha dicho, de 287.444. Sin embargo, la
suma de los procesos abreviados, ordinarios, de apelacion y de casacion
que constan en la memoria arroja la cifra de 283.759, sin que pueda la au-
tora de este informe pueda aclarar este desfase.

Previsiblemente el problema reside en que el concepto “asunto” usado
en las estadisticas judiciales no coincide con el de “proceso”, el concepto
propio de la legislacion procesal. Se ha presentado recientemente un in-
forme elaborado por el Departamento de Derecho Procesal de la Universi-
dad Auténoma de Madrid a instancias del Consejo General de la Abogacia
Espanola sobre la “Situacion actual de la Administracion de Justicia en Espana:
un andlisis desde el Derecho Procesal’*.

Entre las muchas conclusiones del informe, al que es preciso remitirse
para un estudio mas completo, valga la cita de la que afecta a las que ca-
lifica como irregularidades en el computo de “asuntos ingresados” en el
orden civil. Entre estas irregularidades y duplicidades se hace constar el
dato de que las medidas cautelares solicitadas por las partes, los incidentes
procesales y muchos de los procesos de ejecucion que no exigen actividad
jurisdiccional declarativa forman parte de esta cifra de asuntos ingresados.
También se consideran nuevo asunto los recursos devolutivos (siendo las
cifras mas relevantes al respecto los 80.364 recursos de apelacion civil y los
2.603 recursos de casacion ante el Tribunal Supremo interpuestos durante
2.011) o los procesos monitorios transformados en juicio verbal (34.182) o
juicio ordinario (16.042).

43 Situacion actual de la Administracion de Justicia en Espaiia: un andlisis desde el Derecho Procesal, In-

forme sobre los datos de la estadistica judicial y los datos generales sobre “panoramica de
la Justicia” contenidos en la Memoria del Consejo General del Poder Judicial, Universidad
Auténoma de Madrid, 2013. Puede consultarse el informe completo en www.abogacia.es
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Asi las cosas el nimero total de duplicidades en el orden civil llega a la
cifra alarmante de 294.074 asuntos*!, entendiendo por duplicidad la asig-
nacion de mas de un nimero de asunto a un solo proceso. Parece, no
obstante, que este computo no se aplica de igual modo a los 6rdenes ju-
risdiccionales contencioso-administrativo y social que arrojan cifras totales
mas sensatas. Pero lo cierto es que la suma total del naimero de asuntos,
9.355.526, como se ha dicho, resulta aterradora.

Estas son, no obstante, las cifras utilizadas por la memoria del analisis de
impacto normativo de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se
regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracion de Justicia 'y
del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses para el calculo de
la recaudacion que era previsible esperar con la nueva Ley. Pero cabe pre-
guntarse si no estaban a disposiciéon del Ministerio de Justicia, que forma
parte de la Comision Nacional de Estadistica Judicial, datos mas precisos,
relativos no al nimero de asuntos sino al numero real de procesos.

A modo de conclusion provisional de este apartado del estudio solo
cabe avanzar que una de las razones por las que la recaudacion de la tasa
no hasido la esperada se encuentra en este calculo de los asuntos. Existen,
sin duda, los medios técnicos necesarios para la elaboracion de una estadis-
tica judicial pero el tratamiento de los datos puede conducir a conclusio-
nes que no permitan la adopcion de decisiones razonadas.

Las cifras y datos sobre la recaudacion prevista en la memoria econo-
mica de la que luego fue Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se
regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracion de Justicia y
del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses.

La memoria del analisis de impacto normativo del Anteproyecto de Ley
por el que se regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracion
de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses justi-
fica la oportunidad de la propuesta, para la que “no existen alternativas”, en
las siguientes razones:

I pasado 18 de julio de 2013, en nota de prensa, el Consejo General del Poder Judi-

cial ha mostrado su preocupacion, entendiendo que este informe simplifica sus datos
estadisticos. Senala: “Para ello establece unos criterios, tan respetables como discutibles, en los
que se definen qué asuntos y tramiles se deben contabilizar y cudles no, llegando finalmente a la
conclusion de que el niimero real de asuntos tramitados en 2011 fue de 1.833.608, lo que repre-
senta una cuantia proxima al 20 % de las cifras ofrecidas por la Memoria del CGPJ. Esta cifra es
sorprendente, pues segiin datos del Consejo General de la Abogacia, en el anio 2011 se tramitaron
con justicia gratuita 1.691.313 asuntos, de lo que podria deducirse que se tramitaron en dicho
ano el 92,2 por ciento de los asuntos con justicia gratuita’”.
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“se ampara en motivos de oportunidad politica y econémica, que ayuden
a paliar los efectos de la crisis economica asi como a racionalizar el uso de los
servicios publicos”.

La norma, tiene, como ya se ha expuesto, una finalidad disuasoria
pero junto a ella late en la Ley una finalidad recaudatoria. Se habra de
reparar en primer lugar en la que exposicion de motivos y la memoria
del analisis de impacto de la norma tratan desde un primer momento,
para evitar una consideracion desfavorable de la tasa, de asociarla con
la financiacién del servicio publico, evitando vincularla con la capaci-
dad economica del justiciable. Pero lo cierto es que se la recaudacion
estaba destinada, al menos inicialmente, a la financiacion de oro servi-
cio publico distinto, el de la asistencia juridica gratuita. Queda el reflejo
de esta finalidad inicial en el articulo 11 de la Ley y asi se expresa la
memoria del analisis del impacto normativo:

“2. Impacto econdmico y presupuestario.

A. Impacto econémico general.

El impacto econdmico general sobre los administrados coincide con el impacto
presupuestario que se desarrollo en el apartado subsiguientes, por cuanto la prevision
de ingreso coincide con la carga econémica que deben asumir los particulares (....)
los ingresos obtenidos repercuten de forma directa en la propia ciudadania al desti-
narse en gran parte a sufragar el beneficio de la asistencia juridica gratuita”.

Sin embargo, poco después y tras haber llegado a una cifra de recau-
dacion de unos 300 millones de euros, casualmente muy cercana al presu-
puesto global de la asistencia juridica gratuita, (recuérdese que en el ejer-
cicio 2010 llegé6 a 256,6 millones) de euros la memoria cambia de tercio y
vincula la cantidad con el servicio publico de la Administracién de Justicia:

“A la vista del calculo de ingresos, que debe tomarse con las necesarias caute-
las por ser un cédlculo muy aproximado, la cifra resultante es racional y adecuada
a la finalidad pretendida de sufragar parte de los gastos de la Administracion de
Justicia”.

Asi las cosas, se precisan ciertos datos sobre la recaudacion que el nuevo
sistema de tasas conseguira, que se cifra, recuérdese, en un total de ingresos
de 306.091.358 euros. Pero aun existiendo un dato fiable sobre el particular
no se utiliza. En efecto, no deja de resultar chocante que existiendo un cifra
concreta sobre la contribucion de las tasas al sistema no se tena en cuenta.
Como se hizo constar, en el informe elaborado por la Seccion de Estadistica
Judicial en junio de 2011 titulado “El coste de la_Justicia a la vista de los presupues-
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tos aprobados para 2010. Una primera aproximacion”™

consideraciones:

se aportan las siguientes

“Otra comparacion interesante es poner en relacion con el presupuesto el to-
tal recaudado como tasas por ejercicio de la potestad jurisdiccional, el saldo de las
cuentas de depdsitos y consignaciones judiciales, con total de pagos realizados por
Responsabilidad Patrimonial con cargo al Estado por anormal funcionamiento de la
Administracion de Justicia y con el total de pagos por salarios de tramitacion con
cargo al Estado:

Pagos realizados por Responsabilidad Patrimonial con cargo al Estado por anor-
mal funcionamiento de la Administracion de Justicia

0,12%

Pagos por salarios de tramitacién con cargo al Estado
0,23%

Tasas por ejercicio de la potestad jurisdiccional
4,20%

Saldo de la cuenta de depdsitos y consignaciones judiciales
81,22 %%

La memoria del analisis de impacto parte de otras cifras, las de la re-
caudacion actual por las tasas vigentes de acuerdo con la Ley 53/2002, de
30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.
Senala la memoria que:

“Segtin los datos de la Agencia Tributaria, en los afios inmediatamente anterio-
res se obtuvieron los siguientes ingresos:
- Afo 2008: 113.426.827,52 euros
— Afo 2009: 184.726.724,54 euros
- Afo 2010: 172.286.469,98 euros
- Afo 2011: 164.435.759,61 euros”

%5 Boletin Informacién Estadistica, ndmero 27, junio 2011. “El coste de la Justicia a la vista

de los presupuestos aprobados para 2010. Una primera aproximacion”, Consejo General del
Poder Judicial. Disponible en www.poderjudicial.es.

4 Se ha planteado la posibilidad de afectar los resultados de la cuenta de depésitos y
consignaciones judiciales al sostenimiento de la Justicia. Asi lo han solicitado reitera-
damente algunas Comunidades Auténomas. Al parecer, durante los dos tltimos anos,
2011 y 2012, han ingresado en la denominada “Cuenta de Dep6sitos y Consignacio-
nes” mas de 9 mil millones de euros en concepto de tasas, multas, embargos y fianzas
judiciales. En este momento la cuenta, que gestiona Banesto tras ganar el concurso,
arroja unos intereses cercanos a los 61 millones de euros anuales, que se ingresan en
el Tesoro Publico.
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Y efectivamente los datos de la Agencia Estatal de Administracion Tribu-
taria, tomados del Informe anual de recaudacién tributaria 2012 arrojan
estas cifras’:

CUADRO 7.3 TASAS Y OTROS INGRESOS (en millones de euros)

Tasas y otros ingresos tributarios devengados Tasa de variacién%
2008 2.828 14,6
2009 3.665 29,6
2010 3.994 9,0
2011 3.848 estimado -3,7
2012 4.097 estimado 6,5

Tasa por ejercicio de la potestad jurisdiccional Tasa de variacion%
2008 113 95,2
2009 185 62,9
2010 172 -6,7
2011 164 -4,5
2012 172 4,5

Se habra de recordar que las tasas reguladas por el articulo 35 por la
Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del
orden social*®, gravaban el ejercicio de la potestad jurisdiccional a instan-
cia de parte en los 6rdenes civil y contencioso-administrativo. En la version
inicial de la norma quedaban exentos por razones objetivas los procesos
en materia de sucesiones, familia y estado civil de las personas y los recur-
sos contencioso-administrativos y la presentacion de ulteriores recursos en
materia de personal, proteccion de los derechos fundamentales de la per-
sona y actuacion de la Administracion electoral, asi como la impugnacion
de disposiciones de caracter general (articulo 35.tres.uno) y por razones
subjetivas las entidades sin fines lucrativos que hayan optado por el régi-
men fiscal especial de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen
fiscal especial de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales
al mecenazgo, las entidades total o parcialmente exentas en el Impuesto
sobre Sociedades, las personas fisicas y los sujetos pasivos que tuvieran la

47 Informe Anual de Recaudacion Tributaria 2012, Servicio de Estudios Tributarios y Es-

tadisticas, pagina 69. El informe puede consultarse en la pagina de la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria, en concreto en: hitp://www.agenciatributaria.es/AEAT.
internet/Inicio_es_ES/La_Agencia_Tributaria/Memorias_y_estadisticas_tributarias/_Estadis-
ticas_tributarias_/Informes_estadisticos/Informes_Anuales_de_Recaudacion_Tributaria/Ejerci-
cio_2012/Ejercicio_2012.shtml

4 Su aplicacion comenzé el 1 de abril de 2003.
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consideracion de entidades de reducida dimension de acuerdo con lo pre-
visto en la normativa reguladora del Impuesto sobre Sociedades (articulo
35.tres.dos).

En atencion a estas circunstancias de definicion del tributo y a su cuan-
tia la recaudacion en los anos de vigencia de esta norma arroja las siguien-
tes cifras, tomadas del Informe anual de recaudacién tributaria 20084:

Tasa por ejercicio de la potestad jurisdiccional Tasa de variacion%
2004 45 49,5
2005 45 -1,7
2006 49 8,7
2007 58 19,5
2008 113 95,2

El sustancial incremento de la recaudacion del ano 2008 se justifica del
siguiente modo en el Informe citado:

“Las otras tasas (excluida la tasa radioeléctrica) suman 700 millones con un ritmo
del 12,6% (18,9% en 2007). Casi todas muestran crecimientos desacelerados en
2008, excepto la tasa de ejercicio de la potestad jurisdiccional y la tasa de expedicion
tarjetas profesionales a extranjeros. El dinamismo de la tasa judicial se asocia al ma-
yor nimero de litigios de concursos de acreedores y procesos relacionados con la
contraccion economica (...)".

Asi las cosas, se habra de concluir que los datos estadisticos procedentes
de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria hacian en principio pre-
visible un incremento de la recaudacion por aplicacion de la nueva y mas
general tasa por ejercicio de la actividad jurisdiccional regulada en la Ley
10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas
en el ambito de la Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de
Toxicologia y Ciencias Forenses. Se suman las personas fisicas al grupo de
obligados tributarios, se incluye la jurisdiccion social, la crisis econémica

no se ha cerrado y se incrementan las cuantias de las tasas®.

Sin embargo los resultados no han sido los esperados. Estos son los da-
tos obtenidos de los Informes mensuales de recaudacion tributaria del ano
2013, con importes acumulados®:

19 Informe Anual de Recaudacién Tributaria 2012, Servicio de Estudios Tributarios y Es-

tadisticas, paginas 69 y 80.

Por poner un ejemplo la parte fija de la cuota tributaria en un recurso contencioso-
administrativo de casacion pasa de 600 a 1200 euros.

Los datos que se citan aparecen, en todos los casos, en el Cuadro 0, que refleja los
ajustes por impactos de cambios normativos.
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Informe mensual de recaudacion tributaria. Enero 2013. 4 millones de euros

Informe mensual de recaudacion tributaria. Febrero 2013 19 millones de euros
Informe mensual de recaudacion tributaria. Marzo 2013 30 millones de euros.
Informe mensual de recaudacion tributaria. Abril de 2013 45 millones de euros
Informe mensual de recaudacion tributaria. Mayo de 2013 58 millones de euros
Informe mensual de recaudacion tributaria. Junio de 2013 72 millones de euros
Informe mensual de recaudacion tributaria. Julio de 2013 86 millones de euros

Sobre estos datos interesa destacar algunos comentarios que aparecen
en los Informes mensuales. En el Informe mensual de recaudacion tributa-
ria que corresponde a enero de 2013 se expone:

“Hay que anadir ademds que, como novedad en este mes, se ha empezado a
notar la subida de las tasas judiciales y que se han registrado algunos ingresos margi-
nales del gravamen especial sobre dividendos”.

Desde ese Informe y hasta la fecha®? el tinico comentario que refleja la
variacion del dato es que sigue:

“Se reorganizan y actualizan las tasas judiciales (ley 10/2012 de 20 de noviembre
y rdl 3/2013 de 22 de febrero)”.

En resumen, la recaudacion que se esperaba conseguir era de un total
de 306.091.358 euros anules de manera que era previsible obtener una
recaudaciéon mensual de 25.507.613. Con los datos de julio acumulados
se han obtenido poco mas de 12 millones mensuales en lugar de los 25
previstos.

Y a estos datos se ha de sumar que la recaudacion prevista en realidad
no era la que la memoria de analisis de impacto normativo prevé. Como
ha puesto de manifiesto del Carpio®, si se consultan los datos que ofrece
la Secretaria de Estado de Presupuestos y Gastos sobre los presupuestos
para el ano 2013 lo cierto es que la recaudacion prevista es de 436 millo-
nes. Asi consta en la Seccion 98: ingresos del estado, Servicio 01: Ingresos
del Estado, Partida 303:Tasa por el ejercicio de la potestad jurisdiccional
436.000,00 (en miles de euros).

Estos dato ha suscitado las reflexiones de algunos Colegios de Abogados
que insisten en que el efecto disuasorio de los tasas se ha puesto de mani-
fiesto, prevaleciendo sobre la finalidad recaudatoria de la Ley. En este sen-

%2 FEste informe se cierra en agosto de 2013.

Veroénica del Carpio puso de manifiesto este dato en su blog “El Bosque y los arboles”.
http:/ /veronicadelcarpio.wordpress.com/
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tido se han expresado el Colegio de Abogados de Barcelona®, y el de Va-
lencia®. Cabe apuntar algunas razones que han podido contribuir al este
fracaso, al menos parcial, de la finalidad recaudatoria de la Ley 10/2012,
de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el ambito
de la Administraciéon de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y
Ciencias Forenses.

Los datos que se utilizan en la memoria del impacto normativo, con
dudoso acierto por otra parte, se limitan a la cuantia fija de la tasa. Se ha
de recordar que la memoria en su pagina 16 define la cuantia de la tasa'y
su forma de calculo atendiendo a la adicién de dos factores, una cantidad
variable en funcion de la cuantia del procedimiento judicial y una cantidad
fija en funcion del tipo de proceso, dependiendo del orden jurisdiccional y
del tipo de acto procesal. No existe ni el mas leve intento de contabilizar, si-
quiera indiciariamente, la recaudacion prevista para la tasa en relaciéon con
la cuota variable®. Tan es asi que en el momento en que la Ley de Tasas es

% Alavista de los datos del mes de marzo el Ilustre Colegio de Abogados de Barcelona
hizo publica una nota de prensa que seria después recogida por varios medios de
comunicacion. Asi se expresaba: “El Colegio de Abogados de Barcelona (ICAB) denuncia
que la tasa judicial tiene una finalidad exclusivamente disuasoria. Asi lo demuestran los datos
facilitados por la Agencia Tributaria, que indican que en el primer trimestre del ano se han re-
caudado 30 millones de euros, es decir, solo el 40% de lo previsto para el aiio 2013, estimado en
unos 306 millones de euros. Los datos del Ministerio de Hacienda demuestran que las previsiones
del Ministerio de Justicia eran absolutamente irveales y, de seguir asi, en el anio 2013 recaudaria
menos que con las tasas judiciales antes vigentes (de la Ley 53/2002).Si se tiene en cuenta, tal
como expreso el Ministro de Justicia, Alberto Ruiz-Gallardon, ante el Congreso, que la implanta-
cion de la tasa judicial respondia a una doble finalidad, recaudatoria y disuasoria, el objetivo se
esta consiguiendo solo en este segundo ambito (...). Estos datos confirman lo que el ICAB ya ha
denunciado en reiteradas ocasiones: las tasas judiciales son un obstdaculo al acceso a la justicia
por parte de los ciudadanos”. Por ello, el decano del Colegio de Abogados de Barcelona
alerta de que “el Ministerio de Justicia no podra garantizar el funcionamiento de este servicio si
se sigue manteniendo la tesis de que hay que cubrir su coste exclusivamente con la tasa judicial’
y anade que “las tasas vulneran el derecho a la tutela judicial efectiva’.

Por su parte, el Colegio de Abogados de Valencia hizo notar que ya en marzo era per-
ceptible el efecto disuasorio de las tasas judiciales, ya que se habian reducido un 12,44
por ciento los asuntos repartidos en la ciudad en primera instancia, un 20,33 por cien-
to en contencioso, y un 2,07 por ciento en Mercantil entre el 17 de diciembre de 2012
y el 15 de febrero en 2012 en comparacién con el mismo periodo del ano anterior. No
obstante, en la presentaciéon de la memoria de los juzgados de Valencia, ha senalado
que estos porcentajes se han calculado con la cuantia de las tasas que entraron vigor el
24 de febrero, pero que ahora se modificado a la baja de “ya que ha habido una rebaja
de la parte variable de las tasas del 0,5 por ciento al 0,1 por ciento”.

La sola referencia a una parte fija y una variable ya induce a plantearse la relacion
entre la tasa y la financiacion del servicio. No se comprende que diferencia supone
a la Administracion de Justicia la tramitaciéon de un contencioso-administrativo cuya
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modificada por el Real Decreto-ley 3/2013, de 22 de febrero, por el que
se modifica el régimen de las tasas en el ambito de la Administracion de
Justicia y el sistema de asistencia juridica gratuita, el Ministerio de Justicia
hace constar que solo se perderia un cinco por ciento de la recaudacion
inicialmente prevista. Asi lo expresé el Consejo de Ministros en nota de
prensa emitida el 22 de febrero de 2013: “Se calcula que las medidas aprobadas
tendran una incidencia inferior al 5 por 100 respecto de los 306 millones de euros
previstos en la memoria del Proyecto de Ley de Tasas aprobado el pasado mes de no-
viembre, ya que se calculo, fundamentalmente, con la tasa fija y en la mayoria de los

casos ésta no se ha visto modificada™" .

Un segundo dato relevante tiene que ver con la accidentada historia de
la Ley. Se recordara que fue publicada en el Boletin Oficial del Estado de
21 de noviembre de 2012 y su entrada en vigor estaba prevista para el dia
siguiente, el 22 de noviembre. El desarrollo de la norma en lo que afecta ala
autoliquidacion de la tasa no correspondia al Ministerio de Justicia® ya que,
a pesar de la intencién inicial sobre la afectacion de los ingresos obtenidos
a la financiacion del sistema de justicia gratuita, la cuantia tributaria debia
ser ingresada en el Tesoro Publico. Pero, fuere como fuere, a la entrada en
vigor de la norma, el 22 de noviembre de 2012, no se habian publicado la
Orden ministerial a la que se refiere el articulo 9.2 de la Ley 10/2012, de 20
de noviembre, con el modelo oficial para la autoliquidacion.

Fue preciso, por tanto, que la Secretaria General de la Administraciéon
de Justicia dictara la Instruccion 5/2012, de 21 de noviembre, de la Secre-
taria General de la Administracion de Justicia, relativa a la liquidacion de
la tasa judicial con motivo de la entrada en vigor de la Ley 10/2012, de 20
de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el ambito de la
Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Cien-
cias Forenses.

En esta Instruccion se dispone:

cuantia sea de un millén de euros en relacion con otro en que la cuantia sea de cin-
cuenta millones de euros. La actividad de Jueces, Magistrados y funcionarios es sustan-
cialmente idéntica.

La nota de prensa puede consultarse en www.lamoncloa.es junto con la resena del Con-
sejo de Ministros.

Por Orden JUS/836,/2013, de 7 de mayo, se regula el procedimiento de notificacién
de las altas, bajas y modificaciones de fichas toxicolégicas al registro de productos qui-
micos del Servicio de Informacién Toxicolégica del Instituto Nacional de Toxicologia
y Ciencias Forenses y de liquidacion de la tasa prevista en la Ley 10/2012, de 20 de no-
viembre, por la que se regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracién
de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses.
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“Hasta tanto no se produzca la publicacion en el Boletin Oficial del Estado de la
Orden ministerial a la que se refiere el articulo 9.2 de la Ley 10/2012, de 20 de no-
viembre, por la que se regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracion
de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, los Secretarios
Judiciales de todo el territorio nacional no exigiran, en ningtn caso, la presentacion
del justificante de autoliquidacion de la tasa para dar curso a los escritos procesales
que se presenten.

Notifiquese la presente Instruccion a los Secretarios de Gobierno de todo el terri-
torio nacional, a los efectos de su inmediata difusion y cumplimiento por parte de los
integrantes del Cuerpo Superior Juridico de Secretarios Judiciales”.

Finalmente la Orden HAP/2662/2012, de 13 de diciembre, por la que
se aprueba el modelo 696 de autoliquidacion, y el modelo 695 de solici-
tud de devolucion, de la tasa por el ejercicio de la potestad jurisdiccional
en los 6rdenes civil, contencioso-administrativo y social y se determinan el
lugar, forma, plazos y los procedimientos de presentacién fue publicada®
en Boletin Oficial del Estado el 15 de diciembre de 2012%. Por Orden
HAP/490,/20183, de 27 de marzo, se modificé la citada, adecuando su con-
tenido al Real Decreto-ley 3/2013, de 22 de febrero.

El Consejo General de la Abogacia Espanola present6é recurso con-
tencioso-administrativo en la Audiencia Nacional contra la Orden
HAP/2662/2012, de 13 de diciembre, por la que se aprueba el modelo
696 de autoliquidacion, y el modelo 695 de solicitud de devoluciéon, recur-

% Como aclara la propia Agencia Estatal de Administracién Tributaria en su Nota infor-

mativa sobre la tasa: “El dia 17 de diciembre comenzo la aplicacion efectiva de la nueva tasa ju-
dicial al haberse publicado en el Boletin Oficial del Estado y entrado en vigor la Orden ministerial
que regula el formulario (modelo 696) para su presentacion y pago. Con posterioridad se ha visto
modificada la normativa reguladora de la misma con efectos a partir del 24 de febrero de 2013.”
La orden presenta como gran novedad el hecho de la desaparicién del “papel preim-
preso”, en una linea ya habitual en nuestras Administraciones que parecen olvidar que
buena parte de la poblacion no tiene acceso a la red. Véase Collado Martinez, Rosa
Maria, Sanciones en materia de trafico y Administracion electronica. El derecho de los adminis-
trados a un tratamiento comin, Consejo General de la Abogacia Espanola, Newsletter, 28
de abril de 2011. Se exponia entonces: “Y la realidad se muestra, en este aspecto, tozuda. En
la Encuesta sobre Equipamiento y Uso de Tecnologias de Informacion y Comunicacion en los Ho-
gares del Instituto Nacional de Estadistica del ario 2010 se ofrecen los siguientes datos: el 57,4 %
de los hogares espanioles dispone de conexion de banda ancha a Internet, y el 68,7 % dispone de
ordenador en el anio 2010. Estos porcentajes superan con mucho los de aiios anteriores, pero resul-
tan claramente insuficientes para disenar una Administracion totalmente informatizada, salvo
que se desdenie la figura clave del destinatario o administrado”.

60
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so que fue posteriormente ampliado tras la modificacién operada por la
Orden HAP/490,/2013, de 27 de marzo®..

El tercer dato que se ha de considerar se refiere a que la memoria del
analisis del impacto normativo tampoco tiene en cuenta la incidencia en la
recaudacion de la posibilidad de devolucion de la tasa, prevista en el arti-
culo 8 de la Ley para dos supuestos. En primer lugar, la devolucién del 60
por ciento del importe de la cuota de esta tasa cuando se alcance una solu-
cion extrajudicial del litigio en el proceso cuyo inicio dio lugar al devengo
de este tributo. El segundo supuesto se refiere a la devolucion del 20 por
ciento del importe de la cuota de la tasa cuando se acuerde una acumula-
cion de procesos. Aun adscritas a la finalidad recaudatoria de la Ley ambas
previsiones ponen de nuevo de manifiesto la finalidad disuasoria.

En todo caso, en las fechas en que este informe se cierra, no existen
datos sobre las devoluciones. Como se expone en la Nota informativa que
publica la Agencia Estatal de Administracion Tributaria:

“(...) Hay que destacar, por ultimo, que debido a la necesidad de los Tribunales
de Justicia de establecer una adecuada interconexion informdatica con la Agencia Tri-
butaria, se ha aplazado hasta el 1 de junio de 2013 la entrada en vigor de las comu-
nicaciones electronicas entre ambos organismos asi como la fecha de inicio de las
posibles solicitudes de devolucion que pudieran producirse como consecuencia de la
acumulacién o de la resolucion extrajudicial de procesos (solicitudes de devolucion
a través del modelo 695)”.

Y finalmente es preciso tener en cuenta que los preceptos legales han
pasado ya por el tamiz de la interpretacion. El 5 de junio de 2013, me-
diante Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Cuarta, el Tribunal
Supremo expone su respuesta a las dudas que se habian generado sobre:

“dos cuestiones basicas: a) Si los trabajadores han de pagar las tasas judiciales,
y por extension, si los asimilados a trabajadores deben abonarlas (beneficiarios de la
seguridad social, y funcionarios y personal estatutario cuando actdan ante la jurisdic-
cién Social); y b) Si los sindicatos deben abonar las tasas”.

61 La Asociacién Libre de Abogados (A.L.A.) ha presentado recurso contra la Orden en

el mismo Tribunal. Argumentaba que no se habia concedido audiencia al Consejo de
Estado (el contenido material de la llamada orden es un reglamento ejecutivo) ni a
los interesados y afectados por la disposicion. Y anadia que la formulacién de la Orden
discrimina en cuanto al pago a los ciudadanos que no dispongan de medios telema-
ticos, ya que no podran beneficiarse de las bonificaciones del 10%. Se solicitaba, por
otra parte, el planteamiento de una de cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia
de la Union Europea.



78 INFORME N° 4/2015

Y, teniendo en cuenta la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Ju-
ridica Gratuita, la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan
determinadas tasas en el ambito de la Administracion de Justiciay del Insti-
tuto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, y el Real Decreto Ley de
3/2013, de 22 de febrero, por el que se modifica el régimen de las tasas en
el ambito de la Administracion de Justicia y el sistema de Asistencia Juridi-
ca Gratuita, razona que:

“El planteamiento inicial que se ha expuesto mas arriba queda absoluta y profun-
damente alterado por la entrada en vigor de ésta norma, (el 24 de febrero de 2013)
y del mismo podemos concluir que desde esa fecha, en principio y sin perjuicio de lo
que luego se dira, los trabajadores y beneficiarios del sistema ptblico de Seguridad
Social “vuelven” a tener el beneficio de asistencia juridica gratuita en los términos
previstos en el articulo 2 de la Ley 1/1996 (...)%:

Idénticos razonamientos se aplican a los funcionarios y el personal esta-
tutario, los beneficiarios de la Seguridad Social y, con otros argumentos a
los sindicatos. Por todo ello la Sala

“Acuerda que:

1) Para la tramitacicn de los recursos de suplicacion y casacion no son exigibles
tasas al trabajador, ni al beneficiario de la Seguridad Social, ni al funcionario
o personal estatutario, que interpongan recursos de suplicacion o de casa-
cion en el Orden Social, ni siquiera respecto de recursos interpuestos con
anterioridad al RDL 3/2013.

2) Tampoco son exigibles las Tasas a los sindicatos para la interposicion de re-
cursos de suplicacion ni de casacion, ya unificadora, ya ordinaria, ante la
Jurisdiccion Social, ni siquiera respecto de recursos interpuestos con anterio-
ridad al RDL 3/2013”.

No es objeto de este estudio el andlisis de esta interpretacion del Tribu-
nal Supremo. Baste con senalar la incidencia de su criterio en la potencia-
lidad recaudatoria de las tasas. Pero no es el tnico criterio interpretativo
que afecta a este aspecto Recientemente la Direccion General de Tributos
del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas ha dado respuesta
a la consulta vinculante® planteada en relacion con la posible aplicacion

52" El Tribunal Supremo entiende que el beneficio de justicia gratuita, ya legal, ya individuali-

zado, tendra el efecto de la exencion de las tasas incluso en el caso de las generadas antes
de la entrada en vigor del Real Decreto-Ley, lo que conduce a proyectar licitamente esa
exencion total del trabajador a las tasas generadas a partir del 22 de noviembre de 2012.

Se han planteado otras muchas consultas vinculantes que aun no han recibido res-
puesta por parte del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, entre ellas
las relativas a gestion de las tasas judiciales, en el caso de que no se atienda el requeri-

63
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de las tasas a las resoluciones judiciales que adopten la forma de auto y en
resolucion de 3 de diciembre de 2012 senala:

“En relacion con las cuestiones planteadas, este Centro Directivo informa lo si-
guiente:

El articulo 2 e) de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan deter-
minadas tasas en el dmbito de la Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de
Toxicologia y Ciencias Forenses (BOE del 21) establece, como uno de los actos procesa-
les constitutivos del hecho imponible de la tasa por el ejercicio de la potestad jurisdiccio-
nal en los érdenes civil, contencioso-administrativo y social, “la interposicion de recursos
contra sentencias y de casacion en el orden civil y contencioso-administrativo”.

Como bien apunta el escrito de consulta, el principio de prohibicién de la analo-
gia en el dmbito tributario impide la aplicacién de esa norma a los supuestos de Autos
sino exclusivamente a sentencias, siendo irrelevante el procedimiento que va a dar
lugar al recurso de apelacion contra un determinado Auto judicial.

Lo que comunico a Vd. con efectos vinculantes, conforme a lo dispuesto en el
apartado 1 del articulo 89 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.”

Todos los datos expuestos contribuyen en cierto modo a aclarar las razo-
nes de lo que este informe ha calificado como fracaso parcial de la finalidad
recaudatoria de la Ley pero cabe preguntarse si el origen del problema no se
encuentra en un dato incorrecto. Es decir, si todos los calculos tienen como
punto de partida el dato de que los asuntos ingresados en la Administracion
de Justicia son 9.355.526 es perfectamente previsible que la recaudacion no
llegue, ni se acerque, a las cifras deseadas.

Sobre la afectacion de los recursos obtenidos a la financiacion del sistema de
asistencia juridica gratuita y la memoria del andlisis de impacto normativo.

Ya se expuso que la memoria del analisis del impacto normativo de la Ley
fue objeto de criticas ya desde la fase de tramitacion del Anteproyecto la que
se convertiria en la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan
determinadas tasas en el ambito de la Administracion de Justicia y del Instituto
Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses. Y estas criticas fueron particular-
mente duras en lo que se refiere a la afectacion de los ingresos.

Puede que una de las razones del legislador se encontrara en las dificul-
tades por las que atraviesa el servicio de la asistencia juridica gratuita. No se

miento de pago en la presentaciéon de una demanda, la aplicabilidad de las tasas judiciales
a las Comunidades de Propietarios en régimen de propiedad horizontal, la sujecion al
pago de la tasa judicial en caso de oposicion al recurso de apelacion y de impugnacion de
la calificacién como subsidiaria en lugar de solidaria en la condena de los codemandados,
la aplicacién de la bonificacion prevista en el articulo 10 de la Ley 10/2012 a la utilizacion
de la Plataforma Lexnet, su aplicaciéon en procesos matrimoniales mutuo acuerdo y la
aplicacion de las tasas en los procesos jurisdiccion voluntaria y expedientes de dominio.
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olvide que aquellos momentos se planteaban de nuevo conflictos en la presta-
cion del servicio. Desde mediados del afio 2011% muchas de las Comunidades
Auténomas anunciaron sustanciales rebajas en los baremos de las indemni-
zaciones y suspendieron los pagos previstos. La incidencia de la crisis era ya
palpable, tanto en el nimero de asuntos, en relaciéon con despidos, desahucios
o incumplimientos contractuales, como en el nimero de personas a las que
las nuevas circunstancias hacian acreedoras del derecho a la justicia gratuita.
Y en este contexto las medidas de presion de los abogados adscritos al turno
de oficio pasaban, en algunos casos, desde las simples protestas al abandono
temporal del servicio, que impropiamente se calificaba por los medios de co-
municaciéon como una forma de “huelga”.

Si se entiende, como la autora de este informe sostiene, que la asistencia
juridica gratuita es un servicio de interés publico y las tareas de los aboga-
dos adscritos voluntariamente al sistema pueden ser calificadas como el
ejercicio privado de una funcién publica, se comprende que una de las
preocupaciones iniciales de la que luego fue Leyl0/2012, de 20 de noviem-
bre, fuera crear un nuevo sistema de financiacion para el turno de oficio®.
Otra cosa es que sus promotores en el Ministerio de Justicia contaran con
la aprobacion del Ministerio de Hacienda, asunto inevitable en estas mate-
rias que afectan a los caudales publicos.

Esta inicial finalidad se percibe aun en el texto vigente, tanto en el
preambulo como en el articulado. Asi, el articulo 11 dispone:

“Articulo 11. Vinculacion de la tasa.

La tasa judicial se considerara vinculada, en el marco de las disposiciones de la
Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita, al sistema de justicia
gratuita en los términos establecidos en la Ley de Presupuestos Generales del Estado
de cada ejercicio”.

54 En el Newsletter que publica el Consejo General de la Abogacia Espanola consta el
reflejo de varias de estas noticias, sobre las que los medios de comunicacion insistian
a diario. Por citar algunos ejemplos, el 15 de noviembre de 2011 el Colegio de Aboga-
dos de Madrid convocé una jornada de puertas abiertas y suspendio las designaciones.
En Granada, desde el acuerdo del 16 de septiembre de 2011, el Colegio de Abogados
suspendio las designaciones en el servicio de asistencia a detenidos, con el limitado
alcance de cuatro horas los martes. Se convocaron asambleas y manifestaciones en
muchos de los Colegios de Abogados.

% En las declaraciones publicas sobre la Ley y su propdsito el Ministerio de Justicia ha
insistido en esta especial vinculacion entre las tasas y la asistencia juridica gratuita,
vinculacion que se sigue reflejando en el Anteproyecto de Ley de Justicia Gratuita,
actualmente en tramitacion.
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Y se aprecia aun mas en la memoria econémica ya que refleja, como se
ha expuesto, que el objetivo de la Ley era conseguir una financiacién adi-
cional de una cantidad cercana a los 300 millones de euros, el presupuesto
del servicio de asistencia juridica gratuita. Tan es asi que en la memoria
del andlisis de impacto®® del Anteproyecto de Ley de Asistencia Juridica
Gratuita, en estos momentos en tramitacion, se insiste en la “vinculacion
de los ingresos obtenidos por las tasas judiciales a la asistencia juridica gratuita’,
reflejandolo en estos términos:

“Por otra parte, el nuevo sistema de justicia gratuita también se basa en el equili-
brio presupuestario y la suficiencia de recursos, como ha hecho posible la nueva Ley
10/2012, de 20 de noviembre...., cuando en su articulo 11 ha previsto la vinculacién
de los ingresos de estas tasas judiciales, con la finalidad de superar los déficits actua-
les. Tal y como dispone el citado articulo, los ingresos obtenidos por la aplicacion de
la tasa judicial se vincularan a la financiacion de la asistencia juridica gratuita, en los
términos que establezca en la Ley de Presupuestos Generales del Estado de cada ejer-
cicio. En consecuencia Unicamente aquellos que cuenten con medios econémicos
suficientes para litigar asumirdn el pago de la tasa, quedando exentos los beneficiarios
de la asistencia juridica gratuita.

No se pueden prever con exactitud los ingresos que van a generar las tasas previs-
tas por la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, ya que no es posible conocer el ndmero
exacto de litigios que tendran lugar desde su entrada en vigor. No obstante, si se
realiza un célculo aproximado que descuente el importe no obtenido por la exencion
del pago de los beneficiaros de asistencia juridica gratuita, con forme a los datos em-
pleados en la Memoria de Anélisis de Impacto Normativo de la citada Ley 10/2012,
de 20 de noviembre, este ascenderia a 306.091.358,50 euros®””.

Esta llamada afectacién de ingresos® suscit6 a lo largo de la tramitacion
de la norma un debate que puede calificarse como encendido. Valgan para
avalar esta afirmacion las consideraciones del Consejo General del Poder
Judicial, del Consejo de Estado y del Consejo General de la Abogacia Es-
panola:

En el informe emitido el 8 de julio de 2012 por el Pleno del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial® sobre el Anteproyecto de Ley que regula deter-

% El texto que se maneja tuvo su entrada en el Consejo Econémico y Social el 5 de marzo

de 2013.

Pagina 21 y ss. de la memoria del andlisis de impacto normativo.

Collado Martinez, Rosa Maria, Sobre la propuesta de financiacion del servicio publico de la
asistencia juridica gratuita mediante tasas, en VI Informe del Observatorio de la Justicia Gra-
tuita, 2007-2011, pagina 163y ss., Consejo General de la Abogacia Espanola y La Ley,
Madrid, 2012.

El 2 de noviembre de 2011 el Vicepresidente del Consejo General del Poder Judicial,
Fernando de Rosa, se pronuncié favorablemente sobre la posibilidad de poner en
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minadas tasas en el ambito de la Administracion de Justicia y del Instituto
Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses se contienen varias conside-
raciones sobre este aspecto de la memoria econoémica, de entre las que se
han de destacar las que siguen:

“Resta por dltimo, en lo que atane a este apartado del informe, efectuar algunas
consideraciones relativas al Impacto Econémico y Presupuestario de la medida. Se-
gun dispone el articulo 11 del Anteproyecto, los ingresos derivados de la tasa judicial
quedaran afectos a la financiacion del sistema de asistencia juridica gratuita, en los
términos establecidos en la ley de Presupuestos de cada ejercicio (apartado 1); si la
recaudacion por la tasa por el ejercicio de la potestad jurisdiccional en los érdenes,
civil, social y contencioso-administrativo superase los costes que asume la Adminis-
tracion General del Estado para la financiacion del sistema de asistencia juridica gra-
tuita, el excedente se integrara en el Tesoro Publico (apartado 2).

Como se observa, el prelegislador anuda el importe recaudado por las tasas a la
financiacion del sistema de asistencia juridica gratuita, lo que implica que, al menos
en parte, los usuarios de la Administracion de Justicia que dispongan de suficientes
recursos habran de soportar el coste que supone la prestacion de ciertos servicios a
quienes carecen de medios econdmicos para costearlos. Sin perjuicio de formular
ulteriores consideraciones en relacion con el precepto citado, cabe anticipar que el
prelegislador pretende instaurar la solidaridad selectiva, a cargo de los usuarios de
la Administracion de justicia, en detrimento del sostenimiento publico del coste que
comporta la asistencia juridica gratuita.

Ademas, la afectacion prevista en el articulo 11.2 no se ajusta, al menos en su
sentido mas propio, al principio de equivalencia que proclama el articulo 7 de la Ley
8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Piiblicos, en cuya virtud las tasas deberan
tender a cubrir el coste del servicio o actividad que constituya su hecho imponible
que, en el presente caso, es el funcionamiento de la Administracion de justicia ne-
cesario para el ejercicio de la potestad jurisdiccional, y no los servicios gratuitos,
principalmente de abogado y procurador, de quienes carecen de suficientes recur-
sos economicos”.

Pero, al margen de la valoracion que pueda merecer esta opcion, debe destacarse
que en el apartado correspondiente al Impacto Economico y Presupuestario de la
medida no se hace referencia alguna a los gastos que origina el sistema de asistencia
juridica gratuita, lo cual impide cotejar en qué medida los ingresos recaudados por
tasas judiciales permitiran sufragar el coste de la referida asistencia juridica, pues,
como explicita el articulo 11 del Anteproyecto, ésta constituye el fin al que deben

marcha de una agencia estatal para evitar disparidades en el pago de los abogados del
turno de oficio entre las distintas Comunidades Auténomas. Si bien de la propuesta
se desprende con claridad que los baremos de pago deben ser tnicos en Espana no
aparece con igual claridad si esta gestion de las asignaciones tributarias supone un des-
apoderamiento de las Comunidades Auténomas. Los presidentes de la Asociacién de
Abogados por un Turno de Oficio Digno (Altodo) y la Asociacién Libre de Abogados
(ALA) se han mostrado partidarios de la propuesta, que fue inmediatamente rechaza-
da por el Consell de I’Advocacia Catalana. Fuente: EFE.

Las negritas y cursivas, ya se ha dicho, son responsabilidad de la autora.
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quedar afectos las cuantias obtenidas por aquel concepto. Tal omision impide cono-
cer el alcance economico real de la medida, ya que la recaudacion prevista se rela-
ciona con los gastos originados por el funcionamiento de los Juzgados o Tribunales
que, como sefala el articulo 11.2 del Anteproyecto, no estan afectos a la recaudacion
obtenida por las tasas judiciales y, en consecuencia, la indicacién de ese dato sélo
permite conocer que la recaudacion prevista por concepto de tasas no superara el
coste de funcionamiento de esos 6rganos. (...)”

Posteriormente el informe retoma el tema y anade:

“Articulo 11. Afectacion de la tasa

El articulo 11 versa sobre la afectacion de la tasa, aspecto este que ya fue parcial-
mente tratado en otro apartado de este informe. La especifica afectacion de la tasa a
los costes soportados por la Administracion General del Estado para la financiacion
del sistema juridica gratuita —esto es lo que se deduce de la interpretacién conjunta
de los apartados uno y dos del articulo invocado— suscita una problematica cuyo
estudio también debe ser abordado en este informe. Ciertamente, la Administracion
General del Estado sufraga gastos derivados de la prestacion de la asistencia juridica
gratuita, pero no todos los costes que dicho servicio origina, pues las Comunidades
Auténomas con competencias transferidas también financian el gasto que tal ser-
vicio origina en el ambito territorial que les es propio (vide, a titulo de ejemplo, la
regulacion establecida en los articulos 38 y ss. del Decreto 269/08, de justicia; 37 y
ss. del Decreto 86/2008, de Cantabria; 45 y ss. del Decreto 67/2008, de Andalucia y
36 y ss. del Decreto 273/2007, del Principado de Asturias).

No es, desde luego, competencia de este Consejo dilucidar sobre cémo debe
articularse la financiacion de los diferentes servicios de asistencia juridica gratuita;
sin embargo, al menos debe dejarse constancia de la importancia de este aspecto,
ante las eventuales medidas que pudieran adoptar las Comunidades Auténomas en
orden a instaurar, dentro de su dmbito competencial, un sistema propio de tasas para
dotarse de un modo de financiacion alternativa”.

Por su parte, el Consejo de Estado insiste en el asunto en su Dictamen

774/2012, de 19 de julio de 2012, sobre el Anteproyecto de ley por la que
se regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracion de Jus-
ticia, del Registro Civil y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias

Forenses

I en el que expreso:

“Otro aspecto de la regulacion de la tasa por ejercicio de la potestad jurisdiccio-
nal que merece atencion particular desde el punto de vista tributario es la novedad
que introduce el articulo 11 del anteproyecto al prever la “afectacion de la tasa” En
su virtud, los ingresos derivados de esta quedaran afectos a la financiacion del sistema
de asistencia juridica gratuita en los términos establecidos en la Ley de Presupuestos
de cada ejercicio. Si la recaudacion por dicha tasa excediera los costes que asuma la
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Administracion General del Estado del sistema de asistencia juridica gratuita, se prevé
entonces que el excedente se integraré en el Tesoro Publico.

La LTPP parte del principio de caja tinica o no afectacion de las tasas. Desde un
punto de vista presupuestario, el articulo 3.1 de dicha Ley dispone que los recursos
regulados en ella correspondientes al Estado y sus organismos autonomos se ingresa-
ran en las cajas del Tesoro publico o en cuentas bancarias autorizadas del Ministerio
de Hacienda y Administraciones Piblicas. La afectacion de los recursos obtenidos
por la realizacion de una actividad o la prestacién de un servicio por parte de la
Administracion resulta eventualmente una forma de proceder mds acorde con la
naturaleza de los precios ptiblicos que de las tasas. En todo caso, no existe una pro-
hibicion taxativa al respecto en la norma de cabecera de esta figura tributaria y una
disposicion de igual rango puede establecer una regulacion distinta.

Sin perjuicio de lo anterior, se observa cierta incongruencia en la forma en que
se articula la afectacion por el articulo 11 del anteproyecto. Se trata ciertamente
de una afectacion atipica puesto que el producto de la recaudacion no se aplica a
financiar el servicio piblico de la Administracion de Justicia en el ejercicio de la
potestad jurisdiccional —Io cual se corresponde Iégicamente mejor con el principio
de equivalencia— sino que se establece en favor del sistema de asistencia juridica
gratuita, que es algo conceptualmente distinto aunque ambos se sitiien en el ambito
del Ministerio de Justicia, en cuyo presupuesto de gasto por conceptos se incluyen
separadamente. Asi, la contribucion del Ministerio al sistema de asistencia juridica
gratuita figura entre los “gastos sociales”.

Ademas, tampoco existe una clara determinacion en el anteproyecto de la canti-
dad o el porcentaje de la recaudacion que se destinara al sostenimiento del sistema
de asistencia juridica gratuita. Segin el articulo 11 comentado la afectacion se reali-
zara en los términos previstos en las leyes de Presupuestos Generales del Estado, lo
cual sitiia en términos de contingencia el propdsito de la afectacion. En todo caso, el
Ministerio de Justicia no cubrird el importe total de los costes de la asistencia juridica
gratuita. Si se toma el dato del presupuesto de gasto del Ministerio de Justicia para
2012 conforme al que se prevé destinar a asistencia juridica gratuita 34,15 millones
de euros, tal cantidad no se acerca al coste de dicho sistema.

Segtin datos del Consejo General de la Abogacia Espanola, la asistencia juridica
gratuita da servicio, a través de unos 36.000 abogados, a mas de un millon de ciuda-
danos sin recursos y apenas supone un 6,5 por ciento del gasto en Justicia de todas
las Administraciones Publicas, 250 millones de euros de un total de 3.837 millones
(datos de 2010) que han gastado el Ministerio de Justicia, las Comunidades Auténo-
mas y el Consejo General del Poder Judicial.

Ciertamente ha de tenerse en cuenta que el Ministerio de Justicia financia el sis-
tema de asistencia juridica gratuita junto con las Comunidades Auténomas y el CGP/
pero con la regulacion prevista no se establecen unas bases definidas para su actua-
cion al respecto.

Por las razones expuestas, se considera mds légico y adecuado que la regla
residual del articulo 11.2 del anteproyecto fuera la regla general y la recauda-
cion por la tasa se ingrese en el Tesoro Publico y, en caso de que se opte por
mantener una afectacion de la tasa, que su recaudacion revierta en la financia-
cion del funcionamiento de la Administracion de Justicia en el ejercicio de la
potestad jurisdiccional (...)".
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Y en el mismo sentido habia precisado el Consejo General de la Aboga-

cia Espanola’ en el informe que hizo llegar al Consejo de Estado durante
la tramitacion del Anteproyecto que:

“En efecto, la afectacion de la tasa, que prevé el art. 11, a la financiacion del sis-
tema de asistencia juridica gratuita y, en cuanto pudiera exceder de éste, a nada en
concreto —pues se prevé su ingreso en el Tesoro— resulta exdtico a las tasas como
tributos en nuestro pars.

Las tasas, tal y como las hemos entendido siempre, deben tender a cubrir el coste
del servicio o actividad que constituya su hecho imponible que, en este caso es —
como en la norma aun vigente— el funcionamiento de la Administracion de justicia.
Y no el sistema de asistencia juridica gratuita.

Buena prueba de que ni el propio Ministerio proponente se cree lo que aparece
en el art. 11 del Anteproyecto es que en la Memoria de andlisis de impacto normati-
vo, mds concretamente al tratar del impacto econémico y presupuestario no se hace
referencia alguna a los gastos asociados en el momento actual al sistema de asistencia
juridica gratuita, lo que impide conocer cual es el calculo que el Ministerio ha hecho
en cuanto al destino de la tasa, si serd suficiente para sostener la asistencia juridica
gratuita, si tiene pensado transferir a las Comunidades Autonomas con competencias
en la materia parte del ingreso o si se prevén excedentes. Mds aun, en la pagina 11
de la Memoria, apartado “3. Alternativas” se hace referencia expresa a que “sélo me-
diante el establecimiento de una tasa es posible ayudar a contribuir en la financiacion
de la actividad judicial”.

La Justicia Gratuita da servicio a mas de un millén de ciudadanos sin recursos y
apenas supone un 6,5 por ciento del gasto en Justicia de todas las Administraciones
Pdblicas, 250 millones de euros de un total de 3.837 millones (datos de 2010) que
han gastado el Ministerio de Justicia, las Comunidades Auténomas y el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial. El porcentaje ha llegado a ser en algiin momento del 7,40 pero
se va estabilizando a pesar de la crisis en la banda del 6 por ciento. Y es un servicio
que prestan diariamente en cualquier lugar de Espafa 36.000 abogados, 24 horas al
dia 'y 365 dias al ano. Un trabajo reconocido socialmente y que, sin embargo, esta
mal pagado en muchos casos.

Con estas cifras y las que aparecen en la Memoria como previsibles ingresos tota-
les por la tasa —mads de 400 millones de euros—, parece que existird un importante
excedente.

Ya hemos dicho que el proponente de la norma utiliza la referencia al servicio
de asistencia juridica gratuita impropiamente en este caso. No obstante, si de verdad
valorara ese servicio, deberia prever que si los ingresos por la tasa llegaran a cubrir
holgadamente el coste del servicio, deberian acometerse mejoras en el propio servi-
cio y no integrar sin mas el excedente en el Tesoro publico”.
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El Consejo General de la Abogacia Espanola no recibié tramite de audiencia directo
durante la tramitacion del Anteproyecto de Leyy presento sus alegaciones ante el Con-
sejo de Estado, en virtud de lo previsto en el articulo 18 de la Ley Organica 3/1980, de
22 de abril, del Consejo de Estado.
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Asi las cosas cabe ahora preguntarse si la recaudaciéon obtenida por la
nueva Ley 10/2012, de 20 de noviembre ha sido efectivamente afectada a
la financiacion de la justicia gratuita, en los términos previstos por la Ley
de Presupuestos de cada ano. Y no lo ha sido.

El régimen juridico de esta afectacion de ingresos se encuentra en la
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, que fija en su
articulo 27 los siguientes principios:

“Articulo 27. Principios y reglas de gestién presupuestaria.

1. La gestion del sector publico estatal esta sometida al régimen de presupuesto
anual aprobado por las Cortes Generales y enmarcado en los limites de un escenario
plurianual.

2. Los créditos presupuestarios de la Administracion General del Estado, sus or-
ganismos autonomos y de las entidades integrantes del sector publico estatal con
presupuesto limitativo se destinaran exclusivamente a la finalidad especifica para la
que hayan sido autorizados por la Ley de Presupuestos Generales del Estado o por las
modificaciones realizadas conforme a esta Ley.

El caracter limitativo y vinculante de dichos créditos sera el correspondiente al
nivel de especificacion con que aparezcan en aquéllos.

3. Los recursos del Estado, los de cada uno de sus organismos auténomos y los
de las entidades integrantes del sector publico estatal con presupuesto limitativo se
destinaran a satisfacer el conjunto de sus respectivas obligaciones, salvo que por ley
se establezca su afectacion a fines determinados.

(...)”

Como expreso el Consejo de Estado el proposito de esta afectacion se
“sitiia en términos de contingencia”, ya que ninguna prevision adicional cons-
ta en las Leyes de Presupuestos para los anos 2012y 2013.

Pudiera haberse hecho y asi ha ocurrido en otros casos. Por poner dos
ejemplos, mediante la disposicion adicional vigésima de la Ley 2/2012, de
29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado, se afecta la recauda-
cion de las tasas de expedicion del Documento Nacional de Identidad y
pasaportes a la financiacion de las actividades desarrolladas por la Fabrica
Nacional de Moneda y Timbre-Real Casa de la Moneda, en cumplimiento
de las encomiendas de gestion realizadas por los centros del Ministerio
del Interior para la expedicion de los indicados documentos™. Y en la Ley

7 Ley2/2012, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el ano 2012.
“Disposicion adicional vigésima. Afectacion de la recaudacion de las tasas de expedi-
cién del Documento Nacional de Identidad y Pasaportes.

Con efectos de 1 de enero de 2012y vigencia indefinida, se afecta la recaudacion de las
tasas de expedicion del Documento Nacional de Identidad y pasaportes a la financia-
cion de las actividades desarrolladas por la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre-Real
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17/2012, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
el ano 2013, la disposicion adicional primera dispone que los ingresos que
se produzcan en el presupuesto del Estado por aplicacion de lo establecido
en los articulos 5 y 8 del Real Decreto 1207,/2006, de 20 de octubre™, se
afectaran a la compensacion a las Comunidades Auténomas por la asisten-
cia sanitaria concertada prestada a ciudadanos asegurados en otro Estado
desplazados temporalmente a Espana, conforme a lo fijado en dicho Real
Decreto.

No hay constancia de la razén por la que la tan anunciada afectacion
no se ha llevado a cabo pero cabe aventurar que algin eco han tenido las
muchas consideraciones que sobre este particular se han hecho por los dis-
tintos intervinientes en el proceso de elaboracion de la norma. Una infrac-
cion evidente del principio de equivalencia arrojaria sobre la Ley 10/2012,
de 20 de noviembre, una tacha de inconstitucionalidad dificil de superar™
y no es posible olvidar la claridad con que se expresa el articulo 7 de la Ley
8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Publicos, que dispone:

“Articulo 7. Principio de equivalencia.
Las tasas tenderan a cubrir el coste del servicio o de la actividad que constituya
su hecho imponible”.

Existe, por otra parte, un argumento adicional. Si los ingresos recauda-
dos con las nuevas tasas quedaran afectados al sostenimiento de la asisten-
cia juridica gratuita seria preciso reformular el sistema por completo. En
el sistema vigente, basado en la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia
juridica gratuita, se fijan los criterios basicos de la financiacion del servicio,
cuyo coste debera ser periodicamente evaluado por los poderes publicos,
dentro de los margenes de un principio segun el cual el servicio de asis-

Casa de la Moneda, en cumplimiento de las encomiendas de gestion realizadas por los
centros del Ministerio del Interior para la expedicion de los indicados documentos, en
los porcentajes que se recogen a continuacion:

Porcentaje de afectacion. Tasa de expedicion del DNI 94%.Tasa de expedicién del
Pasaporte 65%”.

Real Decreto 1207,/2006, de 20 de octubre, por el que se regula la gestion del Fondo
de cohesion sanitaria.

Sobre los muchos argumentos empleados para sugerir la posible inconstitucionalidad
de la Ley constan referencias a lo largo de este informe. La vulneracién del principio
de equivalencia es solo uno de ellos.
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tencia juridica gratuita ha de estar digna y suficientemente remunerado,
haciéndose efectiva su retribucion en plazos razonables™.

Y por lo que se refiere a la distribuciéon competencial la Ley resulta ser
respetuosa con la ordenaciéon competencial que deriva de la Constitucion
y los Estatutos, ya que se ha de tener en cuenta que las competencias en
materia de Administracion de Justicia y legislacion procesal son exclusivas
del Estado. Han asumido competencias de desarrollo de las normas en
materia de justicia varias Comunidades Auténomas, que han fijado bare-
mos o criterios no siempre coincidentes entre si’’. Las competencias en la
materia no han sido asumidas por las Comunidades Auténomas de Castilla
y Leo6n, Castilla-La Mancha, Baleares y Extremadura, en las que el Estado
sigue ejerciendo la totalidad de las funciones de gestion, asi como en las
Ciudades de Ceuta y Melilla. En estos ambitos no se constata que existan
retrasos o demoras en el pago a los abogados.

En cuanto a la posible disparidad en la organizacion o en los baremos
aplicables para las indemnizaciones se ha suscitado la duda de su adecua-
cion a la Constitucion, ya que guardan relacion directa con los derechos
fundamentales que habrian, siquiera en principio, de tener un mismo ré-
gimen en el territorio nacional, al amparo del articulo 149.1.1 de la Cons-
titucion. En efecto, por poner un ejemplo y utilizando datos de 2004, pa-
rece poco sensato que el médulo o baremo de un servicio de guardia se
indemnice en Baleares con 114 euros, 150 en Navarra, 114,19, en Ceuta,
126 en Malaga, 110 en Guipuzcoay entre 126,21y 252,43 euros en Sevilla’®.
Aun cuando los conceptos de los baremos no son idénticos la diferencia
es evidente.

El Ministerio de Justicia’” ha ofrecido a las Comunidades Auténomas
asumir parcialmente la gestion del servicio y homologar las indemnizacio-
nes que reciben los letrados pero esta propuesta parece haber tenido una

En el X Congreso Nacional de la Abogacia, celebrado en 2011 en Cadiz, el Presidente
del Consejo General de la Abogacia Espanola, Carlos Carnicer, destacé el valor el tra-
bajo realizado por los abogados del turno de oficio y denuncié6 que se estd incumplien-
do la ley al no garantizar a estos letrados una retribucién digna.

La Memoria del impacto normativo del Anteproyecto de Ley de Asistencia Juridica
Gratuita, en estos momentos en tramitacion, refleja estos datos.

Datos tomados del Informe sobre la asistencia juridica a los extranjeros en Esparna, Madrid,
Defensor del Pueblo, 2005.

Como reflejo la prensa en mayo de 2012 el Ministro de Justicia, Alberto Ruiz-Gallar-
don ofreci6 a las Comunidades Auténomas hacerse cargo del coste integro de la asis-
tencia juridica gratuita. A cambio, ambas Administraciones compartirian una gestion
coordinada del servicio y establecerian sistemas de control para evitar el fraude. El
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acogida desigual® entre los responsables autonémicos®. Es previsible, por
tanto, que a pesar de las reiteradas declaraciones sobre la afectacion de
los ingresos esta no tenga lugar por ahora. Y siendo asi, otro de los pilares
basicos de la justificacion de la reforma de las tasas quiebra por la base.

Algunas conclusiones

Una vez desbrozados los datos que han servido al legislador para adop-
tar su decision y los resultados de la aplicacion de la Ley se ha de llegar a
dos conclusiones iniciales. L.a primera es que la finalidad de allegar recur-
sos para la financiacion del servicio publico de la Administracion de Justica
no se ha cumplido. La Ley ha fracasado, al menos parcialmente, en uno
de sus objetivos, ya que no se ha recaudado lo previsto. Las cifras no llegan
a lo calculado en la memoria del andlisis de impacto y menos a la cuantia
en que se presupuesto el ingreso en los estados de gastos e ingresos de los
Presupuestos Generales del Estado para 2013. Tampoco los ingresos obte-
nidos han sido afectados a la financiacion de la asistencia juridica gratuita,
de acuerdo con la intencion inicial del legislador. Las Comunidades Auto-
nomas siguen esperando las partidas mientras financian, como siempre,
sus gastos de asistencia juridica gratuita.

Queda por ver si la segunda finalidad ha corrido mejor suerte. Como
ya se ha expuesto a lo largo de este informe la intuiciéon fundamental que
subyace en la iniciativa es la que sostiene que los espanoles abusan del sis-
tema judicial, al que recurren no en busqueda de la tutela de sus derechos
sino en busqueda “ventajas indebidas e ilegitimas al abrigo de nuestra normativa
procesal’.

Y para aclarar este extremo se habra de recurrir de nuevo a los mismos
instrumentos estadisticos que se han manejado en este informe. En el Bo-

Ministro ya habia anunciado que las cuantias de las tasas judiciales que ese dinero se
destinaria a financiar la justicia gratuita.

En nota de prensa publicada el 5 de agosto de 2013 el Consejo de la Abogacia Catalana
ha rechazado la propuesta del Ministro de Justicia de rebajar las indemnizaciones que
perciben los abogados adscritos al turno de oficio en un 30% y asumir las competencias
en materia de asistencia juridica gratuita que en este momento estan transferidas a la
Generalidad de Cataluna.

La Comunidad Auténoma de Madrid se mostré, en su momento, partidaria de devolver
la gestion de lajusticia al Gobierno tras constatar que su transferencia “no habia reportado
ningun beneficio para los ciudadanos’. Senala que a pesar de incrementar el presupuesto
un 230% desde 2003, no se ha aumentado la eficiencia judicial. Las declaraciones se
produjeron en noviembre de 2011. Fuente: Expansion. Por su parte la Junta de Castilla
y Leon reclama 163,2 millones de euros para asumir las transferencias, 30 millones
mas que lo ofrecido por Ia Administraciéon General del Estado.
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letin Informacion Estadistica nimero 34 de julio de 2013 se ofrece una
“Primera valoracion del impacto de la modificacion de las tasas en la entrada de los
dorganos judiciales en base a la Estadistica Judicial’®, de la que pueden extrac-
tarse las siguientes conclusiones:

“Resumen de la jurisdiccion Contencioso Administrativa

Con los datos disponibles, en la jurisdiccion Contencioso Administrativa no po-
demos valorar el impacto de las nuevas tasas en los recursos, pues la estadistica sélo
facilita los elevados. Para los asuntos ingresados en los juzgados y en las Salas, de los
que se han eliminado los de aquellas materias que presentan una gran volatilidad, se
puede concluir que las nuevas tasas han tenido un efecto importante, observandose
reducciones entre los valores previsibles antes de la implantacion de las tasas y los
observados para el conjunto de los trimestres cuarto de 2012 y primero de 2013 que
oscilan entre el 6,4% para los asuntos en tnica instancia (sin contabilizar “Otras
materias”) en la Sala de la Audiencia Nacional, y el 36,3% para los asuntos de Ac-
tividad administrativa sancionadora en los Juzgados Centrales de lo Contencioso.

Resumen de la jurisdiccion Social

Para la jurisdiccién Social, sélo se puede hacer una primera valoracion con los
recursos de suplicacion interpuestos, que han tenido una reduccion del 15,5% entre
el valor previsible y el observado en los trimestres cuarto de 2012 y primero de 2013.

Resumen de la jurisdiccion Civil

En los juzgados de lo mercantil no se ha apreciado el efecto de las tasas. Dejando
aparte los concursos presentados, que en el cuarto trimestre de 2012 y posterior-
mente en el primero de 2013 han batido los maximos histéricos, y centrandonos
Unicamente en los asuntos de materia no concursal ingresados en los juzgados con
competencia mercantil se observa un incremento del 22,5% en lo observado respec-
to a lo previsto.

Para los juzgados de primera instancia y de primera instancia e instruccion se han
observado unos importantes incrementos en el ingreso en el mes de noviembre de
2012 en monitorios, verbales, ordinarios, cambiarios y procesos de division de patri-
monios. Luego se ha observado una caida en diciembre y otra mas pronunciada en
enero, estabilizandose después el ingreso. La comparacion de los ingresos previstos
con datos anteriores a la implantacion de las tasas y los observados, muestran un
incremento en ordinarios (6,4%) y verbales (1,5%) y una disminucién en monitorios
(6,1%) y cambiarios (2,2%). Habra que esperar a tener datos de otros trimestres
para valorar mejor el impacto, aunque al no disponerse de datos desglosados por el
importe de las cantidades reclamadas, es dificil valorar si se han producido fracciona-
mientos en las reclamaciones para huir del efecto de las tasas”.

A la vista de lo expuesto hasta ahora se habra de coincidir en que los
primeros analisis estadisticos permiten entender cumplida esta finalidad
disuasoria, aun cuando esta conclusion es necesariamente provisional. No

82 Boletin Informacién Estadistica nimero 34, julio 2013. “ Primera valoracién del impacto
de la modificacion de las tasas en la entrada de los organos judiciales en base a la Estadistica
Judicial “, Consejo General del Poder Judicial. Disponible en www.poderjudicial.es.



La memoria del andlisis de impacto normativo de la Ley de Tasas 91

se olvide que la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan
determinadas tasas en el ambito de la Administracion de Justicia y del Ins-
tituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, ain no ha cumplido su
primer ano de vigencia.

Pero cabe extraer otra conclusion y en este caso no provisional. Existen
medios suficientes para el tratamiento estadistico de los datos procedentes
de la Administracion de Justicia y se cuenta con amplia informacién sobre
la recaudacion tributaria y sobre la asistencia juridica gratuita. Todos estos
datos permiten tomar decisiones al legislador acerca del mejor modo de
allegar recursos al erario para financiar los servicios publicos.

La aplicacion de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se
regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracion de Justicia y
del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, ha conseguido
que el Tesoro Publico recaude la cantidad total de 86 millones de euros
hasta julio de 2013, cantidad que no se ha afectado a la financiacion de
la asistencia juridica gratuita ni previsiblemente se afectara. Fallidas estas
finalidades queda como tnico objetivo de la Ley el aspecto disuasorio. La
crisis economica puede revestir de legitimidad algunas decisiones en el
aspecto recaudatorio, legitimidad que sera en todo caso temporal, pero
alejar a los ciudadanos de la Administracion de Justicia no es, en modo
alguno, una finalidad coherente con el Estado Social y Democratico de
Derecho.



Las tasas judiciales y la responsabilidad civil
(Informe 2/2013)

I. OBJETO DEL INFORME

La publicacion de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se
regulan determinadas tasas en el dmbito de la Administracion de Justicia
y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses ha provocado
una excepcional polémica en el ambito de la Justicia espanola.

Promulgada contra el criterio generalizado de los profesionales de la jus-
ticia, y muy especialmente frente a la opinion mayoritaria de los abogados,
contiene una multiplicidad de variantes que suponen una muy arriesgada
interpretacion de principios juridicos y constitucionales especialmente co-
nectados con los derechos fundamentales que —sin lugar a dudas— ha de
derivar en adversidades, incomprensiones y singulares discrepancias juridi-
cas en su aplicacion practica real, camino que se inicia en estas fechas. La
edulcoracion de la norma anterior mediante el Real Decreto Ley 3/2013,
de 22 de febrero, por el que se modifica el régimen de las tasas en el ambi-
to de la Administracion de Justicia y el sistema de asistencia juridica gratui-
ta no ha venido ni mucho menos a solventar el problema.

Se trata de abordar aqui una de esas variantes, vinculada a uno de los
ambitos mas clasicos de la actuacion profesional de los abogados: la exi-
gencia de responsabilidad civil en el seno de las relaciones juridicas. Al
hilo de los hitos ordinarios de los procedimientos y procesos vinculados
a la exigencia de responsabilidad civil o a su defensa frente a tal requeri-
miento, se pretende evidenciar el cimulo de contrariedades y problemas
que subyacen en una medida legislativa que, por contraproducente, ha de
resultar necesariamente nociva. Agrupados bajo diferentes epigrafes reco-
rreremos algunos de los mas evidentes y proximos efectos negativos que
han de traer causa de una norma legal ya exigible. Y todo ello pese al Real
Decreto Ley 3/2013.

Lo que sigue es el resultado de nuestro trabajo.

II. SITUACION JURfDICA ANTERIOR A LA REFORMA

No puede tildarse de descubrimiento novedoso la aparicion de las tasas
en el ambito de la Administracion de Justicia, bien que en muy escasas
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ocasiones existié una vinculacion clara entre tasas y exigencia de responsa-
bilidad civil. Hace casi medio siglo seria el Real Decreto 1035/1959, de 18
de junio por el que se regula el que obligaba al pago de las tasas judiciales
quien predicaba su aplicacion a quienes promovieran “la actuacion de los
Tribunales y Juzgados o sean parte en el proceso”.

La recaudacion de las tasas se realizaba mediante efectos timbrados (ar-
ticulo 9) y en principio el producto de las mismas se aplicaba a la remunera-
cion complementaria de los funcionarios de la Administracion de Justicia,
hasta que la Ley de 8 de julio de 1963 sobre percepcion de tasas judiciales
dispuso el ingreso de su producto en el Tesoro Publico. Adicionalmente,
toda parte personada venia obligada a emplear una poéliza de la Asociacion
Mutuo Benéfica de Funcionarios de la Administracion de Justicia.

La Ley del Impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados de 30 de diciembre de 1980 sujetaba a la modalidad impo-
sitiva de “actos juridicos documentados” las resoluciones jurisdiccionales, los
laudos arbitrales, y los escritos de los interesados relacionados con aqué-
llas, debiendo las diligencias y actuaciones extenderse necesariamente en
papel timbrado. Ni que decir tiene que gran parte de las mismas estaban
vinculadas directamente a procesos de exigencia de responsabilidad civil.

La aparicion de la Constitucién de 1978 incide necesariamente sobre
la presencia de las tasas en el ambito de la Administracion de Justicia con
la idea de la gratuidad de la justicia como corolario de la existencia de un
estado asistencial, convertido en la mejor forma de lograr la plena igualdad
de los ciudadanos ante la ley, toda vez que el centro del problema se halla
en el libre acceso a la jurisdiccion de los justiciables.

La combinacién del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
del articulo 24 con la referencia del articulo 119 de la Constitucion a la
gratuidad de la Justicia “cuando asi lo disponga la ley y, en todo caso, respecto
de quienes acrediten insuficiencia de recursos para litigar” constituyen un fun-
damento de maximo nivel para derivar de €l una singular alteracion del
régimen anterior de tasas.

Sera la Ley 25/1986, de 24 de diciembre, de supresion de las tasas judi-
ciales la que precisamente venga a eliminar el gravamen tributario sobre
todas las actuaciones judiciales. No se olvide que se constataban numerosas
distorsiones en el funcionamiento de la Administracion de Justicia. Asi lo
declaraba expresamente la Exposicion de Motivos de la norma legal citada,
senalando que “...la gestion tributaria, encomendada al Secretario judicial, se ha
demostrado poco eficiente en cuanto tal, al tiempo que ha apartado a ese funcionario
de las importantes funciones procesales y de gestion de la oficina judicial que esta
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llamado a desempeniar”. La poca habilidad tributaria que cabia predicar de
los responsables de la gestion de las tasas judiciales —que senala nada me-
nos que la Ley de 1986 en su motivacion— debe ser tenida en cuenta en
relaciéon con la vocacion financiera que algunos pretenden ver hoy en la
Administracion de Justicia.

De otro lado, con vistas a lo que haya de venir definitivamente tras el im-
prescindible examen de ajuste a la licitud constitucional de la actual norma
legal (de lo que no ha de privarse la norma pese a los intentos maquilla-
dores del Real Decreto Ley 3/2013), no puede olvidarse que existieron
fundadas razones de anclaje constitucional que propiciaron precisamente
la simple y llana eliminacion de las tasas judiciales. Se recordaba de este
modo en la —no tan pretérita y sobre todo, fundada en la misma Constitu-
cion de 1978— Ley 25/1986 (que curiosamente no ha sido expresamente
derogada):

“En el dmbito de la Administracion de Justicia los valores constitucionales se ma-
nifiestan en el derecho a obtener la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses
legitimos, reconocido en el articulo 24 de la propia Constitucion.

El que, ademas de la justicia se manifiesten también la libertad y la igualdad, y
el que todas ellas sean, como quiere la Constitucion, reales y efectivas depende de
que todos los ciudadanos puedan obtener justicia cualquiera que sea su situacion
econémica o su posicién social.

La Constitucién, consciente de esta realidad, previene, en el articulo 119, que la
justicia sera gratuita cuando asi lo disponga la Ley y, en todo caso, respecto de quie-
nes acrediten insuficiencia de recursos para litigar”.

Lo que ahora alguno ha denominado la resurreccion parcial de las tasas
judiciales se vino a producir mediante la Ley 53/2002, de 30 de diciembre,
de medidas fiscales, administrativas y del orden social, expresamente invo-
cada como precedente directo por la nueva Ley 10/2012.

Su articulo 35 viene a introducir una “tasa por el ejercicio de la potestad ju-
risdiccional en los ordenes civil y contencioso-administrativo” que viene a ofrecer
un muy cercano perfil a pura tasa judicial de las ya suprimidas por la Ley
de 1986, objeto de varias reformas que culminan en las derivadas de la Ley
37/2011, de 10 de octubre, de Medidas de Agilizacion Procesal, cuya dis-
posicion final segunda afecta a la Ley 53/2002, modificando sus cuantias y
procedencias.

Pues bien, nada de lo anterior ha podido considerarse impeditivo,
esencialmente obstativo o procesalmente relevante sobre el dmbito de la
responsabilidad civil, mas alla de los necesarios retoques técnicos que de-
bieron adoptarse en cada momento para dar cobijo —colateral, secunda-
rio y perfectamente encajable— a la exigencia de tasas en relacion a los
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procesos jurisdiccionales en materia de responsabilidad civil en lo que a la
exigencia de tasas en los mismos se refiere. Como podra verse a continua-
cién, nada mas lejos de la realidad de lo que cabe vaticinar como efectos
negativos futuros que se describen a continuacion.

III. DUDOSO FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL E
INCIDENCIA INMEDIATA DE LA NUEVA LEY SOBRE LOS
MECANISMOS DE RESPONSABILIDAD

La Exposicion de Motivos de la Ley 10/2012 contiene una afirmacion
grave y bastante opinable. En términos lapidarios senala que “el derecho a la
tutela judicial efectiva no debe ser confundido con el derecho a la justicia gratuita’.
Puede entenderse el sentido de la afirmacion (que contraria directamente
la motivacion de la Ley 25/1986), lo que no dejaba de resultar una obvie-
dad alaluz de que las tasas ya existian —como se ha visto mas arriba— con
anterioridad de diez anos a la presente innovacion.

Pero se entiende mucho menos la fundamentacion que se pretende ha-
llar en el seno de una pretendida racionalizaciéon de la Administracion
de Justicia cuando el unico asidero constitucional expreso que la norma
legal invoca —la sentencia del Tribunal Constitucional 20/2012, de 16 de
febrero de 2012— contiene un muy limitado y parcial punto de apoyo a
favor de la nueva regulacion (orfandad fundamentadora que subsiste tras
el Real Decreto Ley 3/2013 el cual no se priva de afirmar en su Exposiciéon
de Motivos que “las tasas, en abstracto y por si mismas, no se consideran lesivas
de derecho alguno”viniendo solo a reducir algunas cuantias, llevando a cabo
segun ella misma “modificaciones puntuales”).Y asilo han senalado expresay
profusamente tanto el Consejo General del Poder Judicial como el Conse-
jo de Estado, segun veremos a continuacion.

En efecto, dicha sentencia viene a pronunciarse sobre un solo precepto
de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre a raiz de la cuestion de inconsti-
tucionalidad remitida por un juzgado de A Coruna. Se trata del articulo
35.7.2, que dice asi:

“El justificante del pago de la tasa con arreglo al modelo oficial, debidamente
validado, acompanara a todo escrito procesal mediante el que se realice el hecho
imponible de este tributo, sin el cual el secretario judicial no dara curso al mismo,
salvo que la omision fuere subsanada en un plazo de diez dias”.
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Y lo es precisamente en un tipico supuesto de responsabilidad civil: un
particular sufrié danos en su vivienda derivados de una filtraciéon de agua
de un piso superior: reclamada sin éxito la cantidad del dano —342,57
euros— se dio lugar a un juicio verbal al que correspondian 91,71 euros
de tasas. La aseguradora no acompano a la demanda el modelo 696 justifi-
cante de pago de las tasas previstas en la citada Ley de 2002, planteandose
si ello vedaba de por si solo el acceso a la jurisdiccion, garantizado por el
articulo 24.1 de la Constitucion.

Tratar de derivar de tan puntual y singular pronunciamiento —uinico
que se invoca— una doctrina juridica general extrapolable —ademas—
a los ambitos social y contencioso-administrativo ofreciendo un sustento
legal a innovaciones tan polémicas no deja de ser un discutible ejercicio
de analogia procesal, tributaria y —sobre todo— constitucional. Quizas
porque la misma Sentencia 20/2012 del Tribunal Constitucional contiene
una muy significativa frase que parece olvidada:

“Por consiguiente, sélo procede controlar la validez del parrafo segundo del art.
35.7 en relacion con las tasas del orden jurisdiccional civil”.

Pero el parrafo que mas nos llama la atencién en el orden de examen
de la responsabilidad civil —y la nueva ley de tasas, en general y para todos
los 6rdenes jurisdiccionales— es el siguiente en la misma Sentencia (Fun-
damentos Juridicos 9y 10):

“En todo caso, desde nuestra perspectiva, debemos poner de manifiesto que en
principio no vulnera la Constitucion que una norma de rango legal someta a entida-
des mercantiles, con un elevado volumen de facturacion, al pago de unas tasas que
sirven para financiar los costes generados por la actividad jurisdiccional que conlleva
juzgar las demandas que libremente deciden presentar ante los Tribunales del orden
civil para defender sus derechos e intereses legitimos.

10. Esta conclusion general sélo podria verse modificada si se mostrase que la
cuantia de las tasas establecidas por la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, son tan
elevadas que impiden en la practica el acceso a la jurisdiccion o lo obstaculizan en
un caso concreto en términos irrazonables, atendiendo a los criterios de la jurispru-
dencia expuestos en el fundamento juridico 7. En esta misma linea se ha pronunciado
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que, a partir de la Sentencia Kreuz contra
Polonia, de 19 de junio de 2001 (asunto ndm. 28249/95), mantiene que el requisito
de abonar tasas judiciales en procesos civiles no infringe por si solo el derecho de
acceso a un tribunal protegido por el art. 6.1 del Convenio de Roma. Sin embargo,
la cuantia de las tasas no debe ser excesiva, a la luz de las circunstancias propias
de cada caso, de tal modo que impida satisfacer el contenido esencial del derecho
de acceso efectivo a la justicia (§§ 60 y 66, en el mismo sentido, SSTEDH de 26 de
julio de 2005, Kniat c. Polonia, as. 71731/01; 28 de noviembre de 2006, Apostol c.
Georgia, as. 40765/02; y 9 de diciembre de 2010, Urbanek c. Austria, as. 35123/05)".
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En definitiva y volviendo al supuesto de responsabilidad civil que nos
contrae: el Tribunal Constitucional, en un mas que razonable ejercicio de
ponderacion, ha validado la posibilidad de que las grandes aseguradoras
(este caso se referia a una de ellas) o las grandes companias mercantiles
puedan hacer frente a tasas (no se olvide que solo en el orden civil) debido
a su potencia financiera, porque para el resto de los supuestos (y nunca
para las personas fisicas, a las que no se refiere la sentencia en ningun
momento) habra que exigir un juicio de proporcionalidad entre la tasa a
exigir y el importe de la pretension procesal que se plantea, puesto que si
ésta queda desbordada por aquélla, la razonabilidad y el derecho derivado
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos obliga —a sensu contrario—
a prohibir que las tasas graven a las personas fisicas impidiendo su acceso a
la Justicia por resultar desmedido su coste.

Dicha ponderacion sube incluso un peldano mas si tenemos en cuenta,
como recordo6 el informe del Consejo General del Poder Judicial sobre
el texto en fase de anteproyecto, que de conformidad con una reiterada
doctrina, las cuestiones de constitucionalidad no pueden operar como un
instrumento para la depuracion abstracta del ordenamiento, sino como
medio para dilucidar sobre la constitucionalidad de una norma aplicable
al caso, de cuya validez dependa el fallo que el Juez o Tribunal haya de
emitir. Esto comporta que, tanto el pronunciamiento como las diferentes
consideraciones juridicas que la sentencia contiene se deben proyectar so-
bre el caso concretamente analizado y la normativa de aplicacion, sin que
proceda realizar una absoluta extrapolacion de la doctrina contenida en la
sentencia a la proyectada reforma, la cual se extiende sustancialmente el
ambito de aplicacion de las tasas judiciales, tanto objetiva como subjetiva-
mente.

Y exactamente lo mismo viene a reiterar el Consejo de Estado en su dic-
tamen 774/2012, de 19 de julio de 2012:

“En todo caso, como la propia Sentencia 20/2012 senala, el alcance de su pro-
nunciamiento de fondo es limitado. Se circunscribe a las tasas del orden jurisdiccional
civil que gravan la presentacion de la demanda pero deja fuera cualquier duda que
pudiera suscitarse acerca de las tasas que gravan el ejercicio de la jurisdiccion civil
con ocasion de la presentacion de recursos (aunque luego la STC 79/2012, F] 4, ha
dicho que “con mayor razén debemos alcanzar la misma conclusién cuando lo que
se subordina al abono de la tasa judicial no es la admision de una demanda, protegi-
da por el derecho de acceso a la justicia, sino la admision de un recurso establecido
por la ley, como es el recurso de apelacion civil, pues el derecho de acceso a los
recursos recibe un menor grado de proteccion desde el punto de vista del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE))”. No se refiere a todo tipo
de sujetos pasivos sino a aquellos que son personas juridicas, en concreto a “enti-
dades mercantiles con un elevado volumen de facturacién”. Tampoco se analizan
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las tasas que gravan el ejercicio de la jurisdiccion contencioso-administrativa, cuyo
acceso ofrece peculiaridades desde el punto de vista constitucional, consecuencia
del mandato contenido en el articulo 106.1 CE que ordena y garantiza el control ju-
risdiccional de la Administracion por parte de los Tribunales (SSTC 294/1994, de 7 de
noviembre, F| 3,y 177/2011, de 8 de noviembre, F] 3; en el mismo sentido, STEDH
Gran Sala Perdigdo c. Portugal, de 16 de noviembre de 2010, as. 24768/06, § 72).
En definitiva, de acuerdo con la doctrina establecida desde la Sentencia 17/1981,
de 1 de junio (FJ 1), se advierte que la cuestion de inconstitucionalidad no es un
instrumento procesal que quepa utilizar para buscar a través de él una depuracion
abstracta del ordenamiento”.

Pues bien, la posicion se reitera por el Tribunal Constitucional en un
nuevo Fundamento Juridico 11:

“Lo que el legislador ha decidicdo, en términos que son constitucionalmente irre-
prochables, es que las sociedades de grandes dimensiones, segun la legislacion tribu-
taria, s6lo puedan obtener la prestacion de la actividad jurisdiccional cuando presen-
ten demandas civiles si liquidan y abonan una tasa que permite sufragar parcialmente
el coste que implica para la justicia atender y resolver su demanda. La prevision legal
de que, si la tasa judicial no es liquidada y abonada, la potestad jurisdiccional civil no
debe ser ejercida en beneficio del sujeto pasivo, es una consecuencia ineludible de la
regulacion legal, que no suscita reparo de constitucionalidad”.

Y creemos que el Constitucional ha querido que se le interprete muy
bien porque, en el Fundamento Juridico final (12) lo reafirma una vez mas
y por tercera ocasion en el ultimo parrafo de la sentencia:

“Es evidente que las tasas judiciales establecidas por la Ley 53/2002 como condi-
cién para que los Tribunales del orden jurisdiccional civil den curso a las demandas
presentadas por los justiciables, en los términos que han sido examinados por esta
Sentencia, son tributos cuyo hecho imponible no es ajeno a la funcion jurisdiccional
y que imponen una carga economica que persigue un fin vinculado al proceso mis-
mo. Por consiguiente, la doctrina de la Sentencia 141/1988 nos lleva a concluir que
es constitucionalmente valida la limitacion impuesta por la norma legal enjuiciada,
que consiste en condicionar la sustanciacién del proceso instado en la demanda
civil que presentan las personas juridicas con animo de lucro, sujetas al impuesto de
sociedades y con una facturacion anual elevada, a que acrediten que han satisfecho
el deber de contribuir al sostenimiento del gasto publico que conlleva el ejercicio de
la potestad jurisdiccional, que les beneficia de modo particular en la medida en que
juzga las pretensiones deducidas en defensa de sus derechos e interés legitimos en
el orden civil.”

Repasado —y no olvidado— lo anterior, resulta obligado examinar el
modo en que en un concreto proceso de responsabilidad civil (general,
de vehiculos de trafico, de danos personales, etc....) ha de afectar la nueva
Ley, para colegir de ello las muy graves consecuencias que luego veremos.
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En efecto. El hecho imponible de la nueva tasa lo constituye “la interpo-
sicion de la demanda en toda clase de procesos declarativos y de ejecucion de titulos
ejecutivos extrajudiciales en el orden jurisdiccional civil, la formulacion de recon-
vencion y la peticion inicial del proceso monitorio y del proceso monitorio europeo’
(articulo 2.a Ley 10/2012). Este apartado queda incélume incluso tras el
Real Decreto Ley 3/2013.

Llevado a nuestro ambito y tomando precisamente como referencia una
reclamacion de responsabilidad civil resulta que procedera el abono de la
tasa (por un sujeto pasivo que supongamos persona fisica y no gran empre-
sa) en una reclamacion de responsabilidad civil en los siguientes momen-
tos: al demandar el pago en primera instancia (primera tasa, minimo 300
euros); al recurrir en apelacion frente a la sentencia de primera instancia
(segunda tasa, minimo 800 euros); y al solicitar el concurso necesario del
deudor insolvente (tercera tasa, minimo 200 euros). Pueden resultar nue-
vas tasas vinculadas al mismo hecho por los incidentes concursales en el
seno del concurso (cuarta tasa, minimo 100 euros). Es decir, un mismo he-
cho lesivo puede ocasionar hasta 4 tasas sucesivas en el tiempo con un im-
porte minimo de 1.400 euros y un variable que, con un maximo de 10.000
euros por todos los conceptos, constaba inicialmente de un 0,5% fijo hasta
un millon de euros y el resto al 0,25%. Este porcentaje ha sido objeto de
reduccion por el Real Decreto Ley 3/2013 en su cuantia variable para las
personas fisicas, sin que disminuya en improcedente su fundamentacion.

Pero lo que en el ambito civil resulta excepcionalmente opinable —por
no decir abiertamente inconstitucional— alcanza caracteres de ilegalidad
épica en el ambito contencioso-administrativo cuando un recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto por un particular (persona fisica de a pie,
no gran empresa) frente a una multa de trafico de 90 euros impuesta por
un Ayuntamiento (que no deja de ser una sancion derivada de un proce-
dimiento administrativo sancionador) requeria inicialmente, para acceder
a la tutela judicial efectiva que brindan los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo, del pago de una tasa de 200 euros por el empleo del pro-
cedimiento abreviado. Queda matizado ahora con la leve correccion del
nuevo articulo 7.1: Cuando el recurso contencioso-administrativo tenga por objeto
la impugnacion de resoluciones sancionadoras, la cuantia de la tasa, incluida la
cantidad variable que prevé el apartado siguiente, no podra exceder del 50 % del
importe de la sancion economica impuesta. Pero ello no supone eliminar el
problema.

Y no se olvide el magnifico regalo adicional del Real Decreto Ley en el
nuevo articulo 4.4: en el orden contencioso-administrativo, los funciona-
rios publicos cuando actien en defensa de sus derechos estatutarios ten-
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dran una exencion del 60% en la cuantia de la tasa que les corresponda
por la interposicién de los recursos de apelacion y casacion.

Literalmente le llama la atencién —y mucho— al Consejo General del
Poder Judicial en su reiterado informe (que también hace los nimeros):

“Como es de ver, en algunos casos la elevacion de la parte fija de la tasa judicial
alcanza una magnitud exorbitante que conlleva un efecto disuasorio evidente, parti-
cularmente en asuntos de escasa cuantia. A titulo de ejemplo, la interposicion de un
recurso de apelacién en un juicio verbal cuya cuantia sea de 3.001 euros generaria
una tasa judicial por importe de 815 (800 euros de cuota fija y 15 euros de cuota va-
riable), lo que representa aproximadamente el 27 % de la cuantia de la pretension, a
la que habria que sumar los 165 euros devengados por la interposicién de la deman-
da, lo que arroja un total de 980 euros, lo que aproximadamente supone un 36 % del
total de lo reclamado. Si a dicha cifra se adicionan los costes de postulacion, el efecto
disuasorio a que se ha hecho alusion es manifiesto y, por ello, seria conveniente re-
flexionar sobre este particular, cuanto menos para atemperar los excesivos incremen-
tos que el Anteproyecto pretende introducir, y asi precaver una excesiva inhibicion de
los ciudadanos respecto de la tutela judicial de sus pretensiones”.

Ni aqui existen personas juridicas, ni hay gran potencia financiera ni se
aprecia por parte ninguna el juicio de proporcionalidad entre la cuantia
de la reclamacion y la capacidad econémica del reclamante. Lo tnico que
se atisha es una mas que discutible actuacion legal que muy dificilmente
puede compaginarse con un entendimiento correcto de la tutela judicial
efectiva del articulo 24 con la referencia del articulo 119 de la Constitucion
a la gratuidad de la Justicia cuando asi lo disponga la ley.

Sorprende en gran medida que la nueva Ley pueda ampararse —repe-
timos, como unico sustento apoyatorio explicito— en una unica sentencia
del Tribunal Constitucional que, rigurosa y exhaustivamente considerada,
parece decir otra cosa diferente a aquélla que se quiere hacer ver que dice.

Especialmente cuando tampoco es que hayan sido oidos o tenidos en
cuenta otros cualificados colaboradores de la Administracion de Justicia
como somos los abogados. Cumple invocar expresamente un parrafo del
dictamen, del Consejo de Estado 774/2012 sobre este anteproyecto y res-
pecto a este especifico particular:

“En aras de obtener el parecer de la otra organizacion representativa de profesio-
nales colaboradores con la Administracion de Justicia involucrados en la aplicacion
de la iniciativa en anteproyecto, habria sido aconsejable —en términos de las SSTS
de 8 de noviembre de 2004 y de 13 de octubre de 2010— que se hubiera contado
por los Ministerios coproponentes con la opinién del Consejo General de la Abogacia
Espafiola en tanto que érgano representativo, coordinador y ejecutivo superior de los
Colegios de Abogados de Espana”.
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Sin necesidad de incidir mas sobre lo anterior, lo que si se pueden se-
guir de una barrera en el acceso a la jurisdiccion de este calibre son una
serie de comportamientos y actitudes de los justiciables, que buscaran sos-
layar o aminorar los perniciosos efectos actuando en alguna de las formas
que a continuacion describiremos, siempre en el mas comun caso que nos
ocupa, ligado a las reclamaciones en materia de responsabilidad civil.

Porque tampoco puede olvidarse (y tienen un fundamento constitucio-
nal muy claro, especialmente en el ambito de los procesos de responsabi-
lidad civil) que si se mostrase que la cuantia de la tasa resulta tan elevada
que “impide el ejercicio del derecho fundamental o lo obstaculiza en un caso concre-
to” (STC 190/2012,de 29 de octubre), ello seria considerado incompatible
con el articulo 24.1 de la Constitucion. Sobre todo cuando el principio
“pro actione” constituye una regla de interpretacion del funcionamiento del
proceso judicial, protegiendo el derecho de acceso a la Justicia, evitando
todos los componentes del proceso que puedan dificultar la plena realiza-
cion del mismo.

IV. PREVISIBLE AUMENTO DE LA LITIGIOSIDAD PENAL
FRENTE A LA CIVIL

No resulta dificil entender que el cierre, la dificultad o el encarecimien-
to en el acceso a la via directa de la responsabilidad civil de la forma que
mas arriba hemos descrito, ha de dar pie al empleo de otros medios, mas
contundentes y en todo caso gratuitos o menos costosos, de obtencion de
una satisfaccion procesal de las pretensiones. Sospechamos, en definitiva,
que la via penal —que sigue siendo gratuita, porque a tanto no se ha atre-
vido la Ley 10/2012— va a convertirse en un camino oblicuo para llegar al
resultado indemnizatorio buscado.

En la forma indicada, no parece descabellado pensar que, habida cuen-
ta de la mayor gravosidad para el sujeto pasivo de la accion jurisdiccional y
teniendo presente su absoluta gratuidad, la responsabilidad civil subsidia-
ria del 116 del Codigo Penal vendra a suplir en muchas ocasiones la res-
ponsabilidad civil del 1902 del Cédigo Civil. Hara ello padecer, sin duda,
el principio de intervencion minima que guia la actuacion de los jueces y
tribunales penales

Puede, de este modo, que la busqueda de la consecuencia econémica
de la falta penal supla, releve o sustituya la costosa via civil.
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Sin embargo, mas complejo sera todo en un momento en que se plan-
tea una reforma del Cédigo Penal (Anteproyecto de Reforma del Codigo
Penal aprobado por el Consejo de Ministros de 11 de octubre de 2012) pre-
cisamente para hacer desaparecer la infraccion penal constitutiva de falta,
con la intencién de reconducir las actuales faltas de lesiones por impru-
dencia leve hacia la via jurisdiccional civil, de modo que solo seran consti-
tutivos de delito el homicidio y las lesiones graves por imprudencia grave.

Ello conduciria al odioso efecto final de que se pretendera buscar en-
caje penal —quizas muy forzadamente en multiples ocasiones— dentro de
tipos penales superiores o alejados del negocio juridico concreto, pretex-
tando siempre recorre el imprevisible y duro camino penal antes de aco-
meter el natural y obligado de la accion civil ordinaria, todo ello por culpa
del establecimiento de un gravamen novedoso y distorsionador.

V. LA CARGA DE LA TASA AFECTA A LAS DOS PARTES

El articulo 3 de la Ley senala que “Es sujeto pasivo de la tasa quien promueve
el ejercicio de la potestad jurisdiccional y realice el hecho imponible de la misma”. Pa-
receria que de este modo sera gravado el que ejercite la accion correspon-
diente a la materia de responsabilidad civil a que se contraiga el proceso
jurisdiccional, sin afectar a aquél sobre el que recae la misma.

Sin embargo, un mas detenido examen de la situacion hace resultar una
afeccion general de la carga a los dos litigantes por varias razones: por la
reconvencion y por la resolucion final del pleito.

En efecto. De una parte la reconvencion, que no es sino un legitimo de-
recho de aquélla parte que, sorprendida o no por la accién de la contraria,
se sitlia realmente en una posicion simultineamente activa cuando preten-
de restablecer su derecho accionando las potencialidades del mismo en el
seno de la relacion juridica procesal, conlleva la necesidad de liquidar a su
vez la tasa por acceso a la Administracion de Justicia.

De otro lado, la tasa se convierte finalmente en parte de las costas del
proceso puesto que en ultimo término el coste del acceso a la Justicia ter-
mina repercutido sobre aquél que resulte vencido objetivamente, en la
medida en que quien pierde paga, incluyendo los costes del proceso en
forma de tasa (ademas de los ya existentes). Aunque no hay una prevision
o recordatorio legal expresa para ello en la Ley 10/2012 (lo que —con la
excepcion que luego se vera— no hubiera estado de mas, habida cuenta de
la repercusion economica que tiene todo ello), la solucion de que las tasas
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constituyen costas ha sido avalada por el Tribunal Supremo en sentencia
de 14 de enero de 2011 (entre otras anteriores), reconociendo abierta-
mente su consideracion de “gasto del proceso” y fue recogida por el nuevo
articulo 241.1 (parrafo 7°) de la Ley de Enjuiciamiento Civil, debida a la
Ley de Medidas de Agilizacion Procesal de 10 de octubre de 2011, consi-
derando como tales “gastos del proceso” aquéllos desembolsos que tengan su
origen directo e inmediato en la existencia del proceso, incluyendo entre
ellos la tasa por el ejercicio de la potestad jurisdiccional, cuando esta sea
preceptiva.

Como deciamos, la tinica mencion de la nueva Ley se encuentra en su
Exposicion de Motivos —no en su texto articulado— al senalar sutilmente:
“Asimismo, se recuerda que la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medidas de Agi-
lizacion Procesal, incorporo en el articulo 241 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, un nuevo nuimero 7 que incluye dentro de las costas la tasa
por el ejercicio de la potestad jurisdiccional. De esta forma, el vencimiento en un pro-
ceso y la condena en costas a la otra parte trasladaran el pago de la tasa a la parte
demandada’. No se prevé, en cambio, qué hacer en el caso de que la parte
perdedora sea insolvente.

Quizas por ello, con buen criterio practico, incluso se ha sugerido di-
rectamente por alguno que la tasa deberia abonarla el demandado para
oponerse, provocando asi que el actor busque por todos los medios una
solucion a su conflicto en la via de la mediacion o la transaccion. Puede
que resulte de todo ello una perspectiva mas practica para la consideracion
de las relaciones juridicas en liza; lo que no se nos negara es que la finali-
dad de los tributos (de las tasas) termina siendo completamente ajena a su
pretension natural (gravar los hechos imponibles), resultando que viene a
suponer una intolerable inmision procesal en las relaciones entre las par-
tes en el proceso, lo que desborda en mucho su finalidad recaudatoria y
disuasoria del acceso a la Justicia.

Si ha sido mucho mas practico el legislador cuando ha venido a “facili-
tar” el cobro de la tasa a través de los profesionales del proceso (abogado
y procurador) a quienes se les permite que sean ellos (sin responsabilidad
tributaria alguna por expresa mencion de la ley, claro esta, para evitar te-
rribles teorias doctrinales sobre el obligado al pago y el sujeto responsable
ante la Administracion Tributaria) los que la abonen por cuenta del sujeto
pasivo “en especial cuando éste no resida en Espana y sin que sea necesario que el
mismo se provea de un numero de identificacion fiscal con cardcter previo a la auto-
liquidacion”.
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6) AUMENTO DE SOLUCIONES EXTRAJUDICIALES FORZADAS
O DEL ABUSO DE LA JUSTICIA GRATUITA

Resultara también de esta ley una derivada nada dificil de comprender:
la evitacion del pleno acceso a la Justicia por el coste que ello comporta for-
zara al aumento de la obtencion de situaciones de transaccion motivadas
no tanto por un buscado equilibrio entre posiciones procesales cuanto por
la pura evitacion o elusion del (cada vez mas costosos) acceso a la Justicia.
El conflicto en sede judicial supone siempre desde ahora una carga econo-
mica para las partes (la una porque lo inicia y lo paga, la otra porque puede
derivarse de su fin el que termine siendo ella la obligada al pago).

Mas ain ha de ocurrir esto cuando se prevé expresamente la devolu-
cion de la cuota de la tasa cuando se alcance una solucion extrajudicial del
litigio, devolviendo en tal supuesto el 60% del coste de la misma (lo que
se efectuara después de que el Secretario certifique que se ha terminado
el proceso por via extrajudicial). Igual “ahorro” forzado se producira por la
via de la acumulacién de procesos, lo que dara lugar a un ahorro del 20%
en el coste de la cuota de la tasa abonada por cada una de las demandas
que originaron los procesos cuya tramitacion unificada se acuerda (ello
siempre que la ultimamente natural tendencia a la desacumulacion no se
vea mas fuertemente empujada por las reglas de la productividad judicial
y el nimero de pleitos de cada 6rgano judicial en un ano, extremo factico
de la mayor consideracion juridica, por desgracia).

No sabemos hasta qué punto —bien en los procedimientos de respon-
sabilidad civil o en todos en general— la apuesta forzada por la mediacion
y la transaccion han de comportar una mejora en la realizacion de los de-
rechos de los particulares. Sobre todo cuando se acceda a ellas no por sus
méritos y valores —que los tienen en su proporcion— sino exclusivamente
para evitar el pago de un tributo. Y es que la pretension del legislador de
interconectar ambitos tributarios y procesales no parece que sea una rigu-
rosa aspiracion de orden normativo.

De otro lado y en relacion a la justicia gratuita y su potencial abuso
(como formula de evitar la imposicion de tasas), tampoco estd tan claro
que se pueda conseguir el efecto buscado sino uno muy contrario al desea-
do: véase lo que opinaron los Colegios de Procuradores en la tramitacion
(que recoge el Consejo de Estado en su dictamen 774/2012):

“El Consejo de Estado se hace eco de una reflexion apuntada por el Consejo Gene-
ral de Procuradores como posible efecto paraddjico de la regulacion proyectada. Este
ha advertido que la generalizacion del pago de la tasa por el ejercicio de la potestad
jurisdiccional para las personas fisicas y la exencion de quienes tengan reconocido el
derecho a la asistencia juridica gratuita es susceptible de provocar un incremento de
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las solicitudes de reconocimiento de dicho beneficio, con el consiguiente aumento
de trabajo y costes para las Comisiones de Asistencia Juridica Gratuita y la Adminis-
tracion de Justicia. Asi, podria darse el contrasentido de que la finalidad perseguida
por la Ley de contribuir a financiar la asistencia juridica gratuita fuera neutralizada por
la mayor presion sobre este sistema. Ademads, dado el alto nimero de designaciones
provisionales de abogado y procurador que se hacen por falta de agilidad en el reco-
nocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita, se incurre en un gasto publico
que a posteriori no es objeto de un mecanismo de control efectivo con exigencia de
reintegro del gasto publico originado cuando no proceda la concesion del beneficio.
Por tales razones, el Consejo General de Procuradores sugiere la conveniencia de
articular alguna férmula de control preliminar’.

VII. AUMENTO DE LAS INDEMNIZACIONES Y LA
COMPLEJIDAD DEL SINIESTRO AL INCLUIR LAS TASAS

Las indemnizaciones que hayan de ser abonadas por las aseguradoras
han de comprender —como un nuevo componente técnico y econémi-
co— los importes que previsiblemente acompanaran a los pronunciamien-
tos judiciales. Y lo seran desde este mismo momento porque no hay una
disposicion transitoria que haya exceptuado los litigios en curso, previendo
su finalizacion e inicio de otros nuevos antes de aplicar el nuevo sistema. Y
ello se hizo frente al criterio del Consejo de Estado, quien en su dictamen
sobre el anteproyecto pidié expresamente que se actuara en tal sentido.

Por otra parte, la gestion y evaluacion del siniestro debe contemplar
obligadamente ahora la posibilidad de tener que acceder a la Justicia, lo
que para los asegurados de cuantias inferiores puede terminar comportan-
do un elemento excluyente. Y habra que convenir en la mayor dificultad
en la gestion del siniestro en la medida no solo de que haya que incluir las
tasas sino en la posibilidad —insita en toda autoliquidacion de un tributo
realizada por los propios interesados— de que haya repercusiones fiscales
posteriores que terminen gravando a los responsables de la tramitacion.
Asi, habra errores en el calculo de la tasa, necesidad de retocar sus cuan-
tias con posterioridad (por ejemplo por nueva determinacion de la base
imponible de la cuantia en una fase subsiguiente del proceso judicial, con
la correspondiente repercusion sobre la cuota liquidada), reclamaciones a
aseguradores obligados al abono de lo debido, etc...

Por otro lado, no parece que sea dificil vaticinar que las companias de
seguros tendran en cuenta todos estos extremos, sabiendo que sus clientes
se lo van a pensar dos veces antes de reclamar, lo que hara que se negocie a
la baja con la amenaza de tener que ir a pleito y pagar las tasas.
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En definitiva, las tasas no solo suponen una barrera de acceso a la Justi-
cia (pudiendo vulnerar el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva)
sino que representan un mayor coste del proceso y una mayor complejidad
en su tramitacion administrativa, muy singularmente desde la perspectiva
de los aseguradores de riesgos de responsabilidad civil.

VIII. CONCLUSIONES

Las conclusiones de nuestro estudio anudadas a las reflexiones anterio-
res serian las siguientes:

1) De fundamentacion constitucional general: 1a consideracion especifica de
una muy relevante area de procesos jurisdiccionales —como son los
relativos a la responsabilidad civil y su aseguramiento— confirma la
sospecha previa de que resulta extremadamente dudoso el encaje
constitucional de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, especialmen-
te por lo que comporta de dificultad en el acceso de los ciudadanos
a la Justicia en uno de los ambitos mas comunes para ello, sin que
el Real Decreto Ley 3/2013 haya eliminado este problema en modo
alguno.

2) Relativas a la eleccion del orden jurisdiccional competente: €l desenvolvi-
miento de la Ley 10/2012 puede dar lugar a un relevante trasvase de
reclamaciones desde su natural ambito civil a un muy forzado ambito
penal exento de tasas. Especial preocupacion reviste lo anterior en
un momento en que la reforma del Coédigo Penal postula la despena-
lizacion de las faltas.

3) Relativas a la carga de la tasa y su incidencia en el desenvolvimiento del
proceso: el abono de la tasas ha de terminar repercutiendo en ambas
partes del proceso, conduciendo a una indebida y forzada tendencia
a la transaccion, previa o posterior al proceso ya surgido. Junto a ello
es previsible un acceso forzado a la justicia gratuita para evitar la apli-
cacion de las tasas.

4) Relativas a la gestion de los mecanismos aseguradores: 1as nuevas tasas no
solo incrementaran las indemnizaciones a abonar a los perjudicados
(sin suponer ninguna cobertura adicional de riesgos) sino que pro-
vocaran una mayor complejidad en la gestion procedimental de los
expedientes de siniestros.



La publicidad de los servicios juridicos por parte

de la abogacia
(Informe 8/2013)

I. INTRODUCCION
A) El concepto de publicidad

“El desarrollo que en estos ultimos anos ha experimentado la vida eco-
némica de nuestro pais esta dando lugar a una serie de cambios en la es-
tructura de la producciéon y del mercado de bienes y servicios que bien
merecen, en rigor, el calificativo de trascendentales. Entre ellos, uno de los
mas notables es el incremento que ha cobrado la publicidad como medio
poderosisimo de difusion de bienes de consumo y de servicio, y via de ob-
tencion de prestigio para marcas, nombres y denominaciones comerciales
e industriales. La publicidad se ha ido convirtiendo en una realidad social,
que ocupa hoy un rango eminente no sélo dentro del marco de cada una
de las empresas interesadas, donde moviliza ingentes cantidades de dinero
y extraordinarias energias humanas, sino también y, sobre todo, en el mar-
co, mas amplio, de la vida nacional, donde, por una parte, constituye una
importante fuente de ingresos en los medios generales de informacion y
de difusion de noticias, y, por otra parte, constituye ella misma una activi-
dad difusora de extraordinario relieve”.

Con estas palabras, que bien podrian ser perfectamente validas para la
época actual, da comienzo la Exposicion de Motivos de la ya derogada Ley
61/1964, de 11 de junio, por la que se aprueba el Estatuto de la Publicidad.

El articulo 2 de esta Ley definia el concepto de actividad publicitaria
como toda aquella divulgacion para dirigir la atencion del publico o de los me-
dios de difusion hacia una determinada persona, producto o servicio con el fin de
promover de modo mediato o inmediato su contratacion.

Esta definicion de publicidad fue modificada por la —todavia hoy vigen-
te— Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, cuyo articulo 2
senala que a los efectos de dicha Ley, se entendera por publicidad a “toda
forma de comunicacion realizada por una persona fisica o juridica, publica
o privada, en el ejercicio de una actividad comercial, industrial, artesanal o
profesional con el fin de promover de forma directa o indirecta la contra-
tacion de bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones”.
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Otra definicion de publicidad que debemos tener en cuenta la encon-
tramos, esta vez de manera exclusiva para el medio Internet, en la Ley
34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Co-
mercio Electronico (comuinmente conocida como LSSI), donde se recoge
una definicion de publicidad muy similar a la dada por la Ley General de
Publicidad. En este caso, es la letra f) del Anexo I de la LSSI la que define
el concepto de comunicacion comercial como “toda forma de comunicaciéon
dirigida a la promocion, directa o indirecta, de la imagen o de los bienes o
servicios de una empresa, organizacion o persona que realice una actividad
comercial, industrial, artesanal o profesional”l.

A'la hora de valorar si la publicidad de los abogados debe ser considera-
da como un ejercicio de la libertad de expresion o, por el contrario, de la
libertad de empresa, cabe recordar el informe 1/2010, de 9 de marzo del
2011, emitido por el Consejo de Estado, en el cual se recopila la controver-
sia doctrinal y jurisprudencial sobre la verdadera naturaleza juridica de la
actividad publicitaria®.

B) La publicidad de los abogados

En cuanto a la regulacion de la publicidad de los abogados y a las par-
ticularidades que, debido a la propia naturaleza del ejercicio de esta pro-
fesion, envuelven a la misma, cabe recordar lo dicho en la ponencia sobre
publicidad de los abogados, que tuvo lugar dentro del VI Congreso de la Abo-
gacia Espanola®.

En esta ponencia se abordan, de inicio, los efectos beneficiosos que la
publicidad tiene sobre los consumidores, ya que de esta forma —se se-
nala— pueden informarse de los servicios que se le pueden prestar. Sin
embargo, a la hora de analizar la publicidad de los servicios juridicos de
los abogados, se cuestiona la simple motivacion finalista que encierra la de-
finicion de publicidad, al afirmar que “no es menos cierto que el encuadra-
miento del abogado como operador econémico no es del todo exacta. Los
abogados no ofrecemos un producto, ni podemos garantizar un resultado.

El articulo 5.1. de la LSSI recoge una serie de supuestos relativos a servicios excluidos del
ambito de aplicacion de esa Ley, que se regiran por su normativa especifica. Entre esas
actividades y servicios excluidos se encuentran: “b) Los servicios prestados por abogados y
procuradores en el ejercicio de sus funciones de representacion y defensa en juicio”.

2 hitp:/ /www.consejo-estado.es/pdf/ Anuncios % 20de %o 20contenido % 20sexual % 20y % 20prosti-
tucion % 20en %o 20prensa.pdf. Pag 37y ss.

Celebrado en La Coruna, en Septiembre de 1995.
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[ ] el abogado es, no lo olvidemos, no s6lo un prestador de servicios sino

un colaborador de la Justicia™.

Esta postura critica con la definicion legal de “publicidad” se basa en
la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 24 de fe-
brero de 1994, dictada en el asunto Casapo Coca®, donde reconoce la
naturaleza especifica de la profesion que ejerce un abogado. En su calidad
de auxiliar de la Justicia —senala esta Sentencia— el abogado “goza del
monopolio y de la inmunidad de la defensa, pero debe dar testimonio de
discrecion, de honestidad y de dignidad en su conducta”, siendo estas ulti-
mas, precisamente, las particularidades que tradicionalmente han venido
fundamentando y justificando las historicas limitaciones a la publicidad de
los abogados a las que nos referiremos a continuacion®.

II. ANTECEDENTES DEL REGIMEN LEGAL Y DEONTOLOGICO
DE LA PUBLICIDAD DE ABOGADOS

Historicamente, el articulo 31 del antiguo Estatuto General de la Abo-
gacia, promulgado el 24 de julio de 1982, contemplaba una prohibicién
expresa a la abogacia de la realizacion de actividades publicitarias sin auto-
rizacion previa de la correspondiente Junta de Gobierno colegial, cuando
senalaba que:

“se prohibe a los Abogados: a) El anuncio o difusion de sus servicios, directamen-
te 0 a través de medios publicitarios, asi como firmar escritos en asuntos confiados
a Agencias de Negocios, Gestorias o Consultorios, o emitir dictdmenes gratuitos en
revistas profesionales, periédicos o medios de difusion, sin autorizacion de la Junta
de Gobierno””.

Conclusiones al VI Congreso Abogacia Espanola: Publicidad [6]. VI Congreso Abogacia
Espanola: La Coruna, septiembre, 1995, Consejo General de la Abogacia Espanola. Aran-
zadi. 1995.

5 http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57866

46. The Court does not have any reason to doubt that the Bar rules complained of were
designed to protect the interests of the public while ensuring respect for members of
the Bar. In this connection, the special nature of the profession practised by members of
the Bar must be considered; in their capacity as officers of the court they benefit from
an exclusive right of audience and immunity from legal process in respect of their oral
presentation of cases in court, but their conduct must be discreet, honest and dignified.
El Real Decreto 2090/1982, que aprobaba el Estatuto General de la Abogacia fue dero-
gado por la Disposicion Derogatoria tnica del Real Decreto 658,/2001, de 22 de junio,
por el que se aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espanola.

<
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Dicha prohibicién se integré en las normas deontolégicas aprobadas
por la Asamblea de Decanos de 28 y 29 de mayo de 1987, cuyo articulo 9
indicaba que el abogado no podia llevar a cabo ninguna actividad publici-
taria dirigida a la obtencién de clientela en forma directa o indirecta. Tales
limitaciones se fundamentaban en la postura segtn la cual la publicidad in-
troduce un factor de comercializacién incompatible con la seriedad, el de-
coro e incluso la solemnidad que deben presidir la practica de la abogacia.

Sin embargo, la promulgaciéon de la Constitucion Espanola —prime-
ro—, y la incorporacion de Espana a la Union Europea —después—, hicie-
ron que se implantara de manera clara el principio de libre competencia,
que implica no solo la libertad de mercado para los empresarios, sino tam-
bién la libertad de eleccion para los consumidores.

Asi pues, a fin de adecuar nuestro ordenamiento interno al acervo co-
munitario, el Gobierno elabor6 un Plan de Convergencia, que en lo rela-
tivo al ejercicio de las profesiones colegiadas, cristalizo, en junio de 1992,
en un Informe del entonces Tribunal de Defensa de la Competencia sobre
el Libre Ejercicio de las Profesiones, en el que se afirmaba que la prohibicion de
publicidad para los profesionales suponia una restriccion a la libre compe-
tencia, y se proponia la supresion de la mayor parte de las restricciones a la
publicidad de los abogados, a pesar de los criterios expuestos en la Senten-
cia CasAapO Coca sobre las funciones de la abogacia y sus especificidades.

Anos después, a la vista de las reformas legislativas introducidas en la Ley
2/1974, de 13 de febrero, de Colegios Profesionales, por parte del articulo 5 de la
Ley 7/1997, de 14 de abril, de medidas liberalizadoras en materia de suelo y de cole-
gios profesionales, se hizo necesario superar dicha prohibicion y dar una nueva
regulacion del hecho publicitario en el ambito del ejercicio profesional de la
Abogacia, con tal de marcar unas pautas armonizadoras de las diferentes situa-
ciones que tenian lugar en los distintos Colegios de Abogados®.

Véase el Informe del Tribunal de defensa de la Competencia: Sobre el Libre Ejercicio de
las profesiones: Propuesta para adecuar la normativa sobre las profesiones colegiadas al régimen
de libre competencia vigente en Espana. Junio 1992. Pags. 20 y 21: “Esta limitacion (la de
publicitarse), en una sociedad como la actual, no s6lo restringe la competencia en de-
trimento del consumidor, sino que lo hace selectivamente en contra de los abogados
jovenes y menos conocidos. Este segundo aspecto actia, de facto, como una barrera
de entrada de efectividad notable. [ | Es importante destacar esto: al liberalizar la pu-
blicidad de los servicios profesionales, al aumentar la informacién del consumidor, no
so6lo se consigue reducir los precios sino que, ademds, aumenta el uso de esos servicios
profesionales por parte de la poblacion. Si tales servicios se suponen beneficiosos, su
extension debe considerarse un beneficio social adicional al puramente econémico de
la reduccion de los precios”.
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Tales modificaciones del ano 1997 llevaron a una nueva redaccién del
articulo 2.1 de la Ley de Colegios Profesionales de 1974, en el que se reco-
noceria expresamente el sometimiento del ejercicio de las profesiones co-
legiadas a un régimen de libre competencia, quedando sujeto, en cuanto a
la oferta de servicios y fijacion de su remuneracion, a la Ley sobre Defensa
de la Competencia y a la Ley sobre Competencia Desleal. Por su parte, los
demas aspectos del ejercicio profesional —senalaba la nueva redaccion del
citado articulo— continuarian rigiéndose por la legislacion general y espe-
cifica sobre la ordenacion sustantiva propia de cada profesion aplicable.

Fruto de tal necesidad y meses después de la entrada en vigor de dichas
medidas liberalizadoras, la Asamblea General del Consejo General de la
Abogacia Espanola aprobd, en fecha 19 de diciembre de 1997, el deno-
minado Reglamento de Publicidad (que entr6 en vigor el 1 de enero de
1998), en el cual se establecieron una serie de requisitos y restricciones a
las actividades publicitarias de los abogados.

Entre dichas limitaciones se encontraban las contempladas en los arti-
culos 4y 5, que aludian, entre otras, a la prohibicion de hacer referencia a
honorarios en la publicidad, a no poder incluir fotografias no autorizadas
por la Junta de Gobierno, a incluir limitaciones de espacio o frecuencia de
publicacion del correspondiente anuncio, limitaciones de tamano de los
rotulos de la actividad profesional, etc.

La inclusion de este tipo de restricciones dio lugar a una denuncia ante
el Tribunal de Defensa de la Competencia, el cual considero, en su Resolu-
cion de 18 de enero de 2000, que los abogados tenian “legitimo derecho”
a anunciarse en cualquier medio, y que las medidas que imponia el citado
Reglamento de Publicidad resultaban contrarias a la ley liberalizadora de
colegios profesionales al tratarse de “restricciones injustificables a la libre
iniciativa de los profesionales™.

Meses antes de la publicacion de la Resoluciéon del Tribunal, la Asam-
blea General del Consejo General de la Abogacia Espanola, en su sesion
de fecha 18 de junio de 1999, adopto, entre otros, el acuerdo de aprobar,

La Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia, de 18 de enero de 2000
(Expediente n° 455/1999), declara que “en el presente expediente se ha acreditado la
realizacion de una practica prohibida por el apartado 1.1 de la Ley 16/1989, de Defen-
sa de la Competencia, imputable al Consejo General de la Abogacia Espanola, consis-
tente en la aprobacion por dicha entidad, en su Asamblea General de 19 de diciembre
de 1997, de un denominado Reglamento de Publicidad que contiene prohibiciones y
limitaciones restrictivas de la competencia en cuanto al contenido de la informacion y
a los medios soporte de la misma”.
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a través de la Circular 80/1999, unas normas propias de ordenacion de
la actividad profesional de los abogados, al amparo de lo dispuesto en el
antiguo articulo 8 de la Ley General de Publicidad (hoy, articulo 5), el cual
permite que la publicidad de determinados servicios (como, por ejemplo,
la de aquellos susceptibles de generar riesgos para la salud, seguridad o
patrimonio de las personas, entre las cuales se consider6 tenian encaje los
servicios de asesoramiento juridico) pueda ser regulada por sus normas
especiales o sometida al régimen de autorizacion administrativa previa.
Dicho régimen —prosigue dicho articulo— podra asimismo establecerse
cuando la proteccion de los valores y derechos constitucionalmente reco-
nocidos asi lo requieran.

Siguiendo con los requisitos que exige la Ley General de Publicidad
para poder proceder al desarrollo de esta reglamentacion especifica, el ar-
ticulo 5.2 exige el cumplimiento de una serie de requisitos formales, entre
los cuales estan los siguientes aspectos:

a) La naturaleza y caracteristicas de los productos, bienes, actividades y servicios
cuya publicidad sea objeto de regulacion. [ |

b) La forma y condiciones de difusion de los mensajes publicitarios.

¢) Los requisitos de autorizacion y, en su caso, registro de la publicidad, cuando
haya sido sometida al végimen de autorizacion administrativa previa.

Finalmente, el articulo 5.3 de la Ley General de Publicidad exige que
el otorgamiento de autorizaciones respete los principios de libre compe-
tencia, de modo que no pueda producirse perjuicio de otros competido-
res. Y anade que la denegacion de solicitudes de autorizacion debera ser
motivada y que una vez vencido el plazo de contestacion que las normas
especiales establezcan para los expedientes de autorizacion, se entendera
otorgada por silencio administrativo positivo.

Esta Circular 80/1999, cuya entrada en vigor tuvo lugar el 1 de julio de
1999, dedicaba su Norma Cuarta a regular la publicidad de los servicios
de la abogacia, autorizandose expresamente a los abogados a que realicen
publicidad de sus servicios y despachos, siempre y cuando tales actividades
se lleven a cabo de conformidad con la legislacion vigente, asi como con
aquella otra regulacion que venga recogida en el Reglamento de Publici-
dad, en los Reglamentos de Publicidad de los Consejos de Colegios de Abo-
gados de las Comunidades Auténomas y en las demas normas y acuerdos
colegiales.

Ahora bien, tal Circular, al considerar que estamos en el campo de dere-
chos constitucionalmente reconocidos como son los de defensa y asistencia
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juridica, mantenia el régimen de autorizacion previa para las actividades
publicitarias de los Abogados y sus despachos, asi como, también, para la
intervencion de aquellos en consultorios juridicos de medios de comunica-
cion social. Este régimen de control previo de la publicidad se encomenda-
ba a la Junta de Gobierno del respectivo Colegio de Abogados, en base a las
facultades reconocidas en el articulo 5 de la Ley 2/1974, de 13 de febrero,
sobre Colegios Profesionales.

Dentro de estas facultades previstas en la citada Circular, la correspon-
diente Junta de Gobierno colegial podria autorizar o denegar la difusion
de la publicidad sometida a revision, considerandose concedida por silen-
cio positivo si transcurrido un mes desde la solicitud de autorizacion, la pu-
blicidad no era denegada o condicionada a determinadas modificaciones,
lo cual exigia resolucion motivada e impugnable.

No obstante el régimen de preceptiva autorizacion previa —continuaba
la Circular—, los Abogados podrian, sin necesidad de la misma, realizar
libremente, y inicamente sometidas al régimen publicitario general, de-
terminadas actividades de naturaleza publicitaria que venian recogidas en
un listado numerus clausus del apartado 3 de la Norma 4 de dicha Circular.
Tales actuaciones son las siguientes:

a. Utilizar membretes en los que se exprese el nombre, profesion, titulacion aca-
démica del Abogado o Abogados integrados en un despacho, indicacion de la
direccion, teléfonos y otros datos relativos al mismo, en la forma usual en cada

Colegio.

b. Colocar en el exterior del inmueble donde esté instalado su despacho o vivien-
da, asi como en la puerta de ésta o cerca de ella, un rétulo o placa indicadora
del despacho, con las dimensiones y caracteristicas usuales en el ambito de
cada Colegio.

¢. Hacer constar su condicion de Abogado, en las guias telefonicas, de fax, télex
o andalogas.

d. Remitir o publicar informaciones sobre los cambios de direccion, teléfono y
otros datos relativos a su despacho profesional, también en la forma usual en
cada Colegio.

e. Intervenir en conferencias o coloquios, publicar colaboraciones en prensa es-
pecializada o no, y efectuar declaraciones ante los medios de comunicacion
social, haciendo constar su condicion de Abogado.

Dos anos mas tarde se public6 el Real Decreto 658,/2001, de 22 de junio,
por el que se aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espariola, cuyo articulo
25 comienza con un reconocimiento expreso a la libertad del abogado
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de realizar publicidad de sus servicios, aunque dentro de los limites im-
puestos por el apartado segundo de ese mismo articulo. En relacion a este
reconocimiento a la libertad de la prestacion de servicios por parte de los
abogados, la Disposicién Derogatoria Unica del referido Estatuto General
contempla la derogacién expresa del Real Decreto 2090/1982, por el que
se aprobo el antiguo Estatuto General de la Abogacia, asi como la deroga-
cion de cuantas otras normas de igual o inferior rango relativas a la ordena-
cion profesional de la abogacia se opusieran al nuevo Estatuto General del
ano 2001'°. Dentro de estas “otras normas” a las que alude la Disposicion
Derogatoria puede entenderse incluida la referencia a la obligaciéon de
autorizacion previa contemplada en la Circular 80/1999, quedando, por
tanto, eliminada tal obligacion.

El citado articulo 25 del Estatuto General de la Abogacia Espanola es
del siguiente tenor literal:

1. El abogado podra realizar publicidad de sus servicios, que sea digna, leal
y veraz, con absoluto respeto a la dignidad de las personas, a la legislacion sobre
publicidad, sobre defensa de la competencia y competencia desleal, ajustandose, en
cualquier caso, a las normas deontologicas.

2. Se considerara contraria a las normas deontologicas de la abogacia la publi-
cidad que suponga:
a) Revelar directa o indirectamente hechos, datos o situaciones amparados por el
secreto profesional.

b) Incitar genérica o concretamente al pleito o conflicto.

¢) Ofrecer sus servicios, por si o mediante terceros, a victimas de accidentes o
desgracias, a sus herederos o a sus causahabientes, en el momento en que
carecen de plena y sevena libertad para la eleccion de abogado por encontrarse
sufriendo dicha reciente desgracia personal o colectiva.

d) Prometer la obtencion de resultados que no dependan exclusivamente de la
actividad del abogado.

e) Hacer referencia directa o indirecta a clientes del propio abogado.

10 “Queda derogado el Real Decreto 2090/1982, de 24 de julio, por el que se aprueba el
Estatuto General de la Abogacia, asi como cuantas normas de igual o inferior rango
relativas a la ordenacion profesional de la abogacia que se opongan a lo establecido en
este Real Decreto”.
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1) Utilizar los emblemas o simbolos colegiales y aquellos otros que por su similitud
pudieran generar confusion, al reservarse su uso para la publicidad institu-
cional que pueda realizarse en beneficio de la profesion en general.

3. Los abogados que presten sus servicios en forma permanente w ocasional a
empresas individuales o colectivas deberan exigir que las mismas se abstengan de
efectuar publicidad respecto de tales servicios que no se ajuste a lo establecido en este
Estatuto General.

Esta prevision fue, asimismo, recogida en el articulo 7 del Cédigo Deon-
tolégico de la Abogacia, aprobado en el Pleno de 27 de noviembre de
2002'". Dicho articulo reconoce el principio de libertad de la publicidad
del abogado de sus servicios profesionales, siempre y cuando cumpla, de
un lado, con los principios de lealtad, veracidad, legalidad y respecto a la
dignidad de las personas; y, de otro lado, que respete las normas deon-
tologicas del citado codigo asi como las que, en su caso, dicte el Consejo
Autonomico y el Colegio en cuyo ambito territorial actie el abogado res-
ponsable de la publicidad de que se trate.

Desde el punto de vista del Codigo Deontologico, se entiende que vul-
nera el mismo aquella publicidad en la que concurra alguno de los siguien-
tes supuestos:

a) Revelar directa o indirectamente hechos, datos o situaciones amparados por el
secreto profesional.

b) Afectar a la independencia del abogado.

c¢) Prometer la obtencion de resultados que no dependan exclusivamente de la
actividad del abogado que se publicita.

d) Hacer referencia directa o indirectamente a clientes del propio Abogado que
utiliza la publicidad o a asuntos llevados por éste, o a sus éxitos o resultados.

e) Dirigirse por si o mediante lerceros a victimas de accidentes o desgracias que
carecen de plena y serena libertad para la eleccion de abogado por encontrarse
en ese momento sufriendo una reciente desgracia personal o colectiva, o a sus
herederos o causahabientes.

f) Establecer comparaciones con otros abogados o con sus actuaciones concretas
o afirmaciones infundadas de auto alabanza.

g) Ulilizar los emblemas o simbolos colegiales y aquellos otros que por su similitud
pudieran generar confusion, ya que su uso se encuentra reservado unicamen-

T Version adaptada al Estatuto General de la Abogacia aprobado por el Real Decreto

658/2001, de 22 de junio
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le a la publicidad institucional que, en beneficio de la profesion en general,
solo pueden realizar los Colegios, Consejos Autonomicos y el Consejo General
de la Abogacia Espanola.

h) Incitar genérica o concretamente al pleito o conflicto.

i) Ulilizar medios o expresiones, audiovisuales o escritos que supongan un des-
crédito, denigracion y menosprecio de la Abogacia, de la Justicia y de sus
simbolos.

7) No identificar al Abogado o Bufete Colectivo que ofrece sus servicios.

k) Utilizar medios o contenidos contrarios a la dignidad de las personas, de la
Abogacia o de la _Justicia.

A nivel europeo, la regulacion deontologica de las actividades publici-
tarias de los abogados, tanto a nivel individual como de despacho, consiste
en el Codigo de Deontologia de los Abogados Europeos del Consejo Ge-
neral de la abogacia europea (CCBE), al cual se adapta el Codigo Deonto-
16gico espanol?

Dicho c6digo europeo —segun senala su Preambulo— consiste “en un
texto legal en todos los Estados miembros, de manera que todos los abo-
gados miembros de Colegios de abogados de estos paises (sean miembros
plenos, asociados u observadores de CCBE) deben cumplir con el Cédigo
en sus actividades transfronterizas en la Unién Europea, Espacio Econo-
mico Europeo y Confederacion Suiza, asi como con los paises asociados y
observadores”.

En linea con el Estatuto General de la Abogacia y con el Cédigo Deon-
tologico de la Abogacia Espanola, el Codigo de la CCBE también reconoce
expresamente la libertad publicitaria de que goza el abogado. En particu-
lar, dicho c6digo dedica su apartado 2.6 a lo que denomina “publicidad
personal”, respecto de la cual senala que:

2.6.1. El Abogado podré informar al publico sobre sus servicios siempre que la
informacion no sea desleal o engafiosa, y respetuosa con la salvaguarda del secreto
profesional y los demas principios esenciales.

2.6.2. El Abogado podra realizar publicidad personal a través de cualquier medio
de comunicacion siempre que cumpla con los requisitos establecidos en el parrafo
anterior.

12 http://www.ccbe.eu/fileadmin/user_upload/NTCdocument/10_11_10_Booklet_
Cd3_1290438847.pdf
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Ademas de su articulado, el Codigo contiene un Memorando Explica-
tivo, donde se incluye un comentario al citado apartado 2.6 en cuanto al
alcance del término “publicidad personal”. A estos efectos, el Memorando
aclara que este concepto se refiere tanto a la publicidad realizada por los
despachos de abogados como por los abogados individuales, debiéndose
diferenciar de la publicidad que, como institucion, llevan a cabo los Cole-
gios y asociaciones de abogados para el conjunto de sus miembros.

Este mismo Memorando Explicativo sostiene que las normas que regu-
lan la publicidad personal de los abogados varian considerablemente en
los Estados miembros, y el articulo 2.6 pone en evidencia que no hay nin-
gun tipo de objecion primordial a la publicidad personal en las actividades
transfronterizas. Sin embargo —prosigue—, los abogados estaran necesa-
riamente sujetos a las obligaciones establecidas por las reglas profesionales
de su Estado de origen, y también sometidos a las prohibiciones y restric-
ciones establecidas por el Estado de acogida, cuando sean obligatorias para
el abogado en virtud de la Directiva de Servicios de abogados o la Directiva
de establecimiento de abogados.

I1I. LA PUBLICIDAD DE LOS ABOGADOS COMO PRACTICA
COMERCIAL SOMETIDA A LA LEY DE COMPETENCIA DESLEAL

El 1 de enero de 2010 entr6 en vigor la Ley 29/2009, de 30 de diciem-
bre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la pu-
blicidad para la mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios, por la
que se transpone al ordenamiento interno la Directiva 2005/29/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, comtuinmente
conocida como Directiva sobre practicas comerciales desleales'.

Dicha Ley modifica la Ley 3/1991, de 10 de enero de Competencia Des-
leal, introduciendo un nuevo Capitulo V compuesto por los articulos 37 a
39, y dedicado exclusivamente a los Codigos de Conducta.

El fundamento de la modificacion de esta normativa viene contempla-
do en el Considerando 20 de la Directiva de 2005, segtun el cual “debe

13 Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005,
relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los
consumidores en el mercado interior, que modifica las Directivas 84,/450/CEE, 97/7/
CE, 98/27/CEy 2002/65/CE, y el Reglamento (CE) n° 2006/2004 (Directiva sobre las
practicas comerciales desleales).
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otorgarse un papel a los cédigos de conducta, que permiten a los comer-
ciantes aplicar los principios de la Directiva de forma eficaz en ambitos eco-
noémicos especificos. En los sectores en que existan requisitos obligatorios
especificos que regulen la conducta de los comerciantes, es oportuno que
tales requisitos proporcionen igualmente elementos de juicio sobre la dili-
gencia profesional en dicho sector. El control ejercido por los responsables
de los codigos a escala nacional o comunitaria para eliminar las practicas
comerciales desleales puede evitar tener que recurrir a acciones adminis-
trativas o judiciales, por lo que se debe fomentar. Con objeto de obtener
un nivel elevado de proteccion del consumidor, se podria informar a las
organizaciones de consumidores de la elaboracion de cédigos de conducta
y asociarlas a su redaccion”.

En relacion a la naturaleza y aspectos sustantivos de los codigos de con-
ducta, MASSAGUER ]. considera que “desde una perspectiva objetiva, el pri-
mer elemento que define la accion relevante es el de codigo de conducta,
que carece de una definicion especifica a los efectos del articulo 5.2 de la
Ley de Competencia Desleal. En todo caso, y como resulta del articulo 2
f) Directiva 2005/29/CE y del articulo 37.1 LCD, los cédigos de conducta
poseen naturaleza privada, sin perjuicio de su refrendo publico, y las obli-
gaciones que en ellos se establecen derivan de la libre adhesion del empre-
sario o profesional al c6digo o a la asociacion o institucion que aprueba 'y
administra el codigo, y no de una prevision legal, reglamentaria o adminis-
trativa (en los términos de la Directiva 2005/29/CE) "4,

A juicio de este autor, no son codigos de conducta a estos efectos aque-
llos aprobados por disposiciones reglamentarias o cuya obligatoriedad re-
sulta de una disposicion legal, reglamentaria o de la pertenencia del em-
presario o profesional a la entidad o corporacion que los aprueba para sus
miembros cuando esa pertenencia viene legalmente impuesta, como pue-
de ser el caso de los codigos deontologicos de las profesiones colegiadas.

De este modo, podriamos concluir que los codigos deontologicos que
regulan la actividad de los abogados (incluida su publicidad), no tendrian
la consideracion de codigo de conducta a efectos de la Ley de Compe-
tencia Desleal, de manera que, si bien un eventual incumplimiento de las
obligaciones recogidas en los c6digos colegiales internos pueden llevar a la
imposicion de una sancion disciplinaria (basada en la infraccion del aboga-
do colegiado del codigo deontologico aplicable), los organismos internos

4 Massaguer, J. “Codigos de conducta y competencia desleal: aspectos sustantivos y pro-

cesales”. Revista InDret 2/2011. Abril 2011. Barcelona. www.indret.com
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competentes para la resolucion de eventuales controversias relacionadas
con la publicidad de un abogado (la correspondiente Junta de Gobierno
colegial) quedarian al margen de una eventual tramitacién por via judicial
o administrativa de una reclamacién contra su colegiado por infraccion de
la normativa sobre competencia desleal o de proteccion de los consumido-
res y usuarios. Esto es, llegado el caso de una eventual reclamacion contra
la publicidad de un despacho o un abogado, cabe el inicio de acciones
internas disciplinarias contra aquél (que en su caso derivarian en la impo-
sicion de una sancién disciplinaria de las contempladas en la normativa
colegial) y, cumulativa o alternativamente, el inicio de acciones por via
judicial o administrativa directamente contra el abogado responsable de la
publicidad controvertida.

Volviendo al andlisis de la regulacion aplicable al presente supuesto, el
citado articulo 37.1 de la Ley de Competencia Desleal tiene por objeto el
fomento de dichos Coédigos, cuando senala lo siguiente:

1. Las corporaciones, asociaciones u organizaciones comerciales, profesionales y
de consumidores podran elaboray, para que sean asumidos voluntariamente
por los empresarios o profesionales, codigos de conducta relativos a las practi-
cas comerciales con los consumidores, con el fin de elevar el nivel de proteccion
de los consumidores y garantizando en su elaboracion la participacion de las
organizaciones de consumidores.

2. Los codigos de conducta respetaran la normativa de defensa de la competencia
y se les dara una publicidad suficiente para su debido conocimiento por los
destinatarios.

3. Las Administraciones publicas promoveran la participacion de las organiza-
ciones empresariales y profesionales en la elaboracion a escala comunitaria de
codigos de conducta con este mismo fin.

4. Los sistemas de autorregulacion se dotaran de organos independientes de con-
trol para asegurar el cumplimiento eficaz de los compromisos asumidos por
las empresas adheridas. Sus codigos de conducta podran incluiy, entre otras,
medidas individuales o colectivas de autocontrol previo de los contenidos pu-
blicitarios, y deberan establecer sistemas eficaces de resolucion extrajudicial de
reclamaciones que cumplan los requisitos establecidos en la normativa comu-
nitaria y, como tales, sean notificados a la Comision Europea, de conformidad
con lo previsto en la Resolucion del Consejo de 25 de mayo de 2000 relativo a
la red comunitaria de organos nacionales de solucion extrajudicial de litigios
en materia de consumo o cualquier disposicion equivalente.

5. Elrecurso a los organos de control de los codigos de conducta en ningin caso
supondra la renuncia a las acciones judiciales previstas en el articulo 32.
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A'lavista de la redaccion de este articulo, parece que podria tener cabi-
da el desarrollo de un eventual cédigo de conducta regulador de la publi-
cidad de los abogados, en el cual se establecieran una serie de principios
rectores desde el punto de vista de la normativa sobre publicidad y compe-
tencia desleal.

IV. LAS TENDENCIAS LEGISLATIVAS ACTUALES Y SU IMPACTO
EN LA PUBLICIDAD DE LOS ABOGADOS

Alavista de la legislacion recientemente aprobada o, incluso, en fase de
aprobacion, podemos concluir que existe una clara tendencia a eliminar
cualquier tipo de restriccion a las actividades publicitarias de la abogacia
profesional.

A) A nivel europeo

La Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12
de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, senala, en su
Considerando 100, “la conveniencia de suprimir las prohibiciones totales

»15

de comunicaciones comerciales en el caso de las profesiones reguladas™".

Dicha supresion —anade— no afecta a las prohibiciones relativas al
contenido de una comunicaciéon comercial, sino a aquellas que, de ma-
nera general y en relacion con una profesion dada, prohiben una o varias
formas de comunicacién comercial, por ejemplo, toda publicidad en uno
o varios medios de difusion.

Este Considerando de la Directiva encuentra su reflejo en el articulo 24
de la norma, el cual, bajo el titulo “comunicaciones comerciales de las pro-
fesiones reguladas”, obliga a que los Estados miembros supriman las pro-
hibiciones totales de realizar comunicaciones comerciales en el caso de las
profesiones reguladas. En este sentido, este mismo articulo, en su apartado
2, contiene un mandato a los Estados miembros a que hagan lo necesario
para que las comunicaciones comerciales de las profesiones reguladas se
hagan cumpliendo las normas profesionales conformes al Derecho comunitario que

Obligacion a la que también se hace referencia en el Libro Blanco para la Reforma del
Sector Servicios (pag. 16, politica de calidad de los servicios):
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/SGPEDC/Libro%20blan-
c0%20para%20la%20reforma%20del %20sector %20servicios.pdf
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tienen por objeto, concretamente, la independencia, dignidad e integridad de la profe-
sion, asi como el secreto profesional, de manera coherente con el cardcter especifico de
cada profesion. Las normas profesionales en materia de comunicaciones comerciales
seran no discriminatorias, estaran justificadas por una razon imperiosa de interés
general y seran proporcionadas.

Como consecuencia de la promulgacion de dicha Directiva, se hizo ne-
cesario evaluar todas las disposiciones en la normativa colegial que se refi-
rieran a la publicidad y a las comunicaciones comerciales de los abogados,
de manera que, de un lado, deberian suprimirse todas aquellas normas
que impusieran prohibiciones totales a las comunicaciones comerciales; y,
de otro lado, s6lo podrian mantenerse restricciones sobre comunicaciones
comerciales cuando cumplieran, simultaneamente, las condiciones de ne-
cesidad, proporcionalidad y no discriminacion!®.

B) A nivel nacional

Esta Directiva 2006/123/CE se traspuso a nuestro ordenamiento juri-
dico interno, a través de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre

acceso a las actividades de servicios y su ejercicio’”.

El articulo 24 de esta Ley garantiza la libertad de las comunicaciones
comerciales en las profesiones que exigia la Directiva, al senalar que “no
podran establecerse prohibiciones totales a las comunicaciones comercia-
les en las profesiones reguladas. Las limitaciones que se puedan imponer
no podran ser discriminatorias, habran de estar siempre justificadas por
una razon imperiosa de interés general y seran proporcionadas” 8.

En el mismo sentido que lo dispuesto en la Ley 17,/2009, en cuanto a la
libre actividad publicitaria de la abogacia, recientemente se ha hecho pu-
blico el Anteproyecto de Ley de Servicios Profesionales, cuya propuesta ha
sido duramente criticada, en el cual también encontramos una referencia
a este asunto!?.

16 http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/SGPEDC/09-01-22 % 20Seminario % 20
Colegios % 20Profesionales % 20Unidad % 20Editorial % 20(1).pdf

17 BOE de 24 de noviembre de 2009.

18 Asi lo senala la Memoria del Analisis de Impacto Normativo de la Ley 17/2009: hitp://

www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/SGPEDC/09-03-27 % 20Memoria % 20del % 20

an % C3 %A 1lisis %o 20de %o 20impacto %o 20normativo % 20PLLAASE. pdf

http://www.abogacia.es/2013/06/27/el-rechazo-a-la-ley-de-servicios-profesionales-marca-el-ini-

cio-de-las-vi-jornadas-de-juntas-de-gobierno-de-los-colegios-de-abogados/
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En particular, es su articulo 13 el que sienta el principio de libertad
en las comunicaciones comerciales, respecto de las cuales afirma que “las
comunicaciones comerciales seran libres en todas las actividades profesio-
nales y profesiones sin mas restricciones que las establecidas en las leyes
y, en particular, en la legislacion sobre publicidad y competencia desleal”.

En ningin caso —continia su apartado 2— podran establecerse prohi-
biciones totales a las comunicaciones comerciales en las actividades profe-
sionales o profesiones. Las limitaciones que, en su caso, se impongan no
podran ser discriminatorias y habran de estar siempre justificadas por una
razon de interés general y ser proporcionadas.

Finalmente, en el ambito de las actividades y profesiones colegiadas, el
apartado 3 de dicho articulo 13, remite a lo previsto en la Ley 2/1974, de
13 de febrero, sobre Colegios Profesionales, la cual, asimismo, fue modifi-
cada por la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes
para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio (comunmente conocida como “Ley Omnibus”) 2.

Entre las diversas modificaciones que esta Ley introdujo en la Ley de
Colegios Profesionales de 1974, destaca la inclusiéon de un nuevo articulo
2.5, en el que se reconoce expresamente la facultad de los Colegios de
aprobar codigos deontologicos a través de los cuales se regulen las activida-
des publicitarias de los abogados colegiados. Tal prevision dice asi:

“En todo caso, los requisitos que obliguen a ejercer de forma exclusiva una profe-
sién o que limiten el ejercicio conjunto de dos o mds profesiones, seran sélo los que
se establezcan por ley.

Los Estatutos de los Colegios, o los cédigos deontolégicos que en su caso aprue-
ben los Colegios, podran contemplar previsiones expresas dirigidas a exigir a los pro-
fesionales colegiados que su conducta en materia de comunicaciones comerciales
sea ajustada a lo dispuesto en la ley, con la finalidad de salvaguardar la independen-
cia e integridad de la profesion, asi como, en su caso, el secreto profesional”.

Otra de las leyes que debemos traer a colacion es el Proyecto de Ley de
Garantia de la Unidad de Mercado (cuyo texto fue aprobado en el Consejo
de Ministros celebrado el 5 de julio de 2013%!), cuya Exposicion de Moti-
vos senala que “la unidad de mercado constituye un principio econémico
esencial para el funcionamiento competitivo de la economia espanola” %2

20 B.O.E. de 23 diciembre de 2009.

21 hitp:/ /www.lamoncloa.gob.es/ConsejodeMinistros/Enlaces/ 05071 3enlaceeconom % C3 % ADa

22 Publicado en el BOCG de 16 de julio de 2013: hitp://www.congreso.es/public_oficiales/
L10/CONG/BOCG/A/BOCG-10-A-56-1.PDF
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Este principio de unidad de mercado encuentra su fundamento en el
articulo 139 de nuestro texto Constitucional, que expresamente impide
adoptar medidas que directa o indirectamente obstaculicen la libertad de
circulacion y establecimiento de las personas y la libre circulaciéon de bie-
nes en todo el territorio espanol®. De este modo, queda justificada la des-
aparicion de limites a la actividad publicitaria de la abogacia, si bien, como
hemos indicado anteriormente, tal libertad puede estar sujeta a determina-
dos limites cuando exista justificacion suficiente.

A dia de hoy, practicamente todos los Colegios de Abogados regulan,
en mayor o menor extension, pero siempre con las limitaciones impuestas
en el Estatuto General de la Abogacia, las actividades publicitarias de los
abogados colegiados a través de su reglamentacion interna, ofreciendo al
abogado responsable de la publicidad la potestad de remitir, con caracter
previo a su difusion, consulta u opinién (cuya respuesta es de caracter no
vinculante) respecto a la campana publicitaria de que se trate, por la co-
rrespondiente Junta de Gobierno del Colegio. Sin embargo, ninguno de
ellos ha desarrollado un sistema de autorregulacion en materia publicitaria
especificamente dirigido a establecer sistemas propios de resolucion de
controversias en las actividades publicitarias de los abogados en el sentido
que recoge la normativa sobre publicidad comercial y competencia desleal.

V. LA AUTORREGULACION

A) Aspectos generales

No existe una definicion legal de lo que debe entenderse por autorre-
gulacion. Desde el punto de vista publicitario, la Asociacion Europea EASA
sostiene que “es un sistema mediante el cual la industria publicitaria se
autodetermina. Los tres actores de la industria —los anunciantes, que abo-
nan los gastos de publicidad; las agencia, a cargo de su forma y contenido;
y los medios, que ejercen de via o soporte— convienen sobre unos mini-
mos de conducta y establecen un sistema para asegurarse de que los anun-

% “1. Todos los espafioles tienen los mismos derechos y obligaciones en cualquier parte

del territorio del Estado. 2. Ninguna autoridad podrd adoptar medidas que directa o
indirectamente obstaculicen la libertad de circulacién y establecimiento de las perso-
nasy la libre circulacién de bienes en todo el territorio espanol”.
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cios que no logran alcanzar dicho liston sean inmediatamente retirados o
modificados”%.

Cada vez con mayor intensidad, la autorregulacion va cobrando un ma-
yor protagonismo a la hora de mostrarse como un sistema eficaz de control
de la difusion de contenidos, en particular en esta época actual, en la que
prima la implantaciéon masiva de nuevas tecnologias. Por ejemplo, en In-
ternet, la propia Administracién competente reconoce que este medio ha
sido, y sigue siendo, un ambito propicio para el desarrollo de iniciativas
de autorregulacion, dado que se trata de un drea dinamica y en constante
evolucion que requiere una regulacion flexible, donde la iniciativa privada
cuenta con una gran pujanzay existe ademads una particular sensibilizacion
sobre la conveniencia de dotarse de modelos de actuacion adecuados que

incrementen la confianza de los usuarios de los servicios?.

En el ambito online, existen ejemplos de sistemas de autorregulacion
reconocidos, entre los cuales destaca el “distintivo publico de confianza en
los servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electronico”,
cuya regulacion se encuentra establecida en el RD 1163/2005, y que cons-
tituye un importante mecanismo publico de impulso de la autorregulacion
en Internet®.

También en el mundo publicitario en general destaca el sistema de-
sarrollado por la Asociacién para la Autorregulacion de la comunicacion
Comercial (Autocontrol), que ha logrado la gestion de numerosos codigos
de conducta publicitaria sectoriales?’.

B) La autorregulacion en la abogacia

La autorregulacion de la abogacia es uno de los principios basicos so-
bre los que se asienta el Codigo Deontologico de la Abogacia Europea del
CCBE. En este sentido, el apartado j) de la Carta de Principios Esenciales de
la Abogacia Europea se refiere a la autorregulacion, afirmando que “esta es
una de las senas de identidad de una sociedad libre; en las que no lo son, es
el Estado quien ejerce el control de la profesion y las actividades de los abo-
gados. La mayoria de las Abogacias europeas muestran una combinacién

24 hitp://www.easa-alliance.org/page.aspx/26 7#old_guide

25 http://www.minetur.gob.es/telecomunicaciones/Issi/autorregulacion/Paginas/In-
dex.aspx

http:/ /www.minetur.gob.es/telecomunicaciones/lssi/autorregulacion/Paginas/Index. aspx
www.autocontrol.es

26
27
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de normativa estatal y regulacion propia. En muchos casos, el Estado, aun
reconociendo la importancia de principios esenciales de la profesion, usa
la legislacion nacional para darles apoyo, por ejemplo estableciendo un so-
porte estatutario a la confidencialidad o dando a los Colegios de Abogados
poder para hacer una normativa profesional. El CCBE esta convencido de
que solo una fuerte autorregulacion puede garantizar la independencia de
los abogados respecto del Estado, ya que sin esta garantia de independen-
cia es imposible que los abogados cumplan sus funciones y desarrollen su
papel en la sociedad”.

Asi pues, como queda reflejado en la regulacion legal y deontolégica
nacional y europea, la autorregulacion en la abogacia es un extremo que
debe promoverse, por lo que el desarrollo e implantacion de un sistema
nacional de autorregulacion publicitaria de la abogacia quedaria legitima-
do por la regulacion antes citada.

Debe recordarse que los sistemas de autorregulacion publicitaria se
asientan en dos pilares fundamentales, como son, de un lado, un cédigo de
conducta que regule los principios sobre los que debe asentarse tal activi-
dady, de otro lado, un sistema de resolucion extrajudicial de controversias
que resuelva las eventuales reclamaciones que puedan plantearse ante una
publicidad una vez ésta haya sido difundida.

C) Los codigos de conducta

El articulo 2, letra f), de la Directiva 2005/29/CE relativa a las practicas
comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumido-
res en el mercado interior (“Directiva sobre prdacticas comerciales deslea-
les”), define los “codigos de conducta” como acuerdo o conjunto de normas
no impuestas por disposiciones legales, reglamentarias o administrativas de un Es-
tado miembro, en el que se define el comportamiento de aquellos comerciantes que se
comprometen a cumplir el codigo en relacion con una o mas practicas comerciales o
sectores economicos concretos.

Con caracter general, y ademas de lo previsto en la legislacion de Com-
petencia Desleal, varias han sido las normas que han venido proponien-
do el fomento de los cédigos de conducta, llegando a reconocerlos como
instrumento de ordenacion del sector y complemento de los principios y
normas juridicas.

Asi, por ejemplo, el Capitulo III de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de
Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electronico (LSSI), al
regular las actividades que se desarrollan a través del medio Internet, ya
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incluye una referencia expresa a los cédigos de conducta, de un modo
muy similar al que hace la Ley de Competencia Desleal. En particular, su
articulo 18 senala:

1. Las Administraciones publicas impulsaran, a través de la coordinacion y el ase-
soramiento, la elaboracién y aplicacion de cédigos de conducta voluntarios, por par-
te de las corporaciones, asociaciones u organizaciones comerciales, profesionales y
de consumidores, en las materias reguladas en esta Ley. La Administracion General
del Estado fomentara, en especial, la elaboracion de cédigos de conducta de ambito
comunitario o internacional.

Los cédigos de conducta podran tratar, en particular, sobre los procedimientos
para la deteccion y retirada de contenidos ilicitos y la proteccion de los destinatarios
frente al envio por via electrénica de comunicaciones comerciales no solicitadas, asi
como sobre los procedimientos extrajudiciales para la resolucion de los conflictos que
surjan por la prestacion de los servicios de la sociedad de la informacion.

2. En la elaboracion de dichos cédigos, habra de garantizarse la participacion
de las asociaciones de consumidores y usuarios y la de las organizaciones repre-
sentativas de personas con discapacidades fisicas o psiquicas, cuando afecten a sus
respectivos intereses.

Cuando su contenido pueda afectarles, los cédigos de conducta tendran especial-
mente en cuenta la proteccion de los menores y de la dignidad humana, pudiendo
elaborarse, en caso necesario, codigos especificos sobre estas materias.

Los poderes publicos estimularan, en particular, el establecimiento de criterios
comunes acordados por la industria para la clasificacion y etiquetado de contenidos
y la adhesion de los prestadores a los mismos.

3. Los cédigos de conducta a los que hacen referencia los apartados precedentes
deberan ser accesibles por via electrénica. Se fomentara su traduccién a otras lenguas
oficiales, en el Estado y de la Unién Europea, con objeto de darles mayor difusién?.

En este mismo sentido, también otras normas han contemplado la posi-
bilidad de desarrollar este tipo de codigos, de cara a desarrollar un sistema
de autorregulacion propio. Véase, entre otros, el articulo 12.1 de la Ley
7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacién Audiovisual, en el
que se recoge el derecho de los prestadores del servicio de comunicacion
audiovisual a aprobar codigos en los que se regulen los contenidos de la comunica-
cion audiovisual y las reglas de diligencia profesional para su elaboracion. Dichos
codigos —senala dicho articulo— deberan prever mecanismos de resolucion de
reclamaciones pudiendo dotarse de instrumentos de autocontrol previo, individual
o colectivo.

2 Numero 3 del articulo 18 redactado por el apartado ocho del articulo 4 de la Ley

56,2007, de 28 de diciembre, de Medidas de Impulso de la Sociedad de la Informa-

cion.
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O, mas recientemente, la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de regulacion
del juego, cuyo articulo 24.5 prevé la posibilidad de que el organismo re-
gulador firme acuerdos de corregulacion que coadyuven al cumplimiento
de las obligaciones establecidas en esta Ley, en particular en lo referido a
la publicidad, en los términos que se determinen reglamentariamente. [ ]
Sus cédigos de conducta podran incluir, entre otras, medidas individuales
o colectivas de autocontrol previo de los contenidos publicitarios y debe-
ran establecer sistemas eficaces de resolucion extrajudicial de reclamacio-
nes que cumplan los requisitos establecidos en la normativa comunitaria y,
como tales, sean notificados a la Comision Europea, de conformidad con
lo previsto en la Resolucion del Consejo de 25 de mayo de 2000 relativo a la
red comunitaria de 6rganos nacionales de solucion extrajudicial de litigios
en materia de consumo o cualquier disposicion equivalente.

En un ambito de caracter mas general, el pasado 20 de junio de 2013 se
hizo publico el texto de la propuesta de Cédigo Mercantil, elaborado por
la Seccion de Derecho Mercantil de la Comision General de Codificacion,
que persigue la modernizacion de la regulacion juridico-econémica para
garantizar la unidad de mercado®.

Esta propuesta de Codigo dedica su Titulo V (articulos 350 y siguientes) a
los Codigos de Conducta, incluyendo un mandato de fomento de los mismos
en el mismo sentido que el actual articulo 37.1 de la Ley de Competencia
Desleal, al senalar que “las corporaciones, asociaciones u organizaciones co-
merciales, profesionales y de consumidores podran elaborar, para que sean
asumidos voluntariamente por los empresarios, codigos de conducta, que en
todo caso respetaran la normativa de defensa de la competencia y en cuya ela-
boracion, en cuanto traten de conductas relacionadas con los consumidores,
se contara con la participacion de las organizaciones de consumidores”.

Ese mismo articulo, en su apartado 2, exige que dicho codigos dispon-
gan de sistemas independientes de control para asegurar el cumplimiento de los com-
promisos asumidos por los empresarios adheridos, incluyendo —prosigue dicho
articulo— medidas individuales o colectivas de autocontrol previo de los contenidos
publicitarios y organos y procedimientos eficaces para la resolucion de reclamaciones.

Esto es, el nuevo Codigo Mercantil mantiene la misma linea de recono-
cimiento y fomento de los cédigos de conducta, en particular en lo con-
cerniente a la actividad publicitaria, y de su aplicacion y gestion a través de
organismos independientes de control, diferenciando expresamente dos

2 http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1215197775106/Medios/ 1288780618794/
Detalle.html
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areas dentro de un sistema de autorregulacion publicitario como son, de
un lado, la fase de control previo (ex ante) y la fase de control a posteriori
(ex post) de los contenidos publicitarios de los adheridos voluntariamente
a tales codigos. Esto es, una fase primera en la que el responsable de una
concreta publicidad someta voluntariamente y con caracter previo a su di-
fusion, los anuncios a la revisiéon de un tercero, al fin de comprobar que se
adaptan a los principios legales y deontologicos a los que debe someterse;
y una fase de control posterior, donde un organismo independiente pueda
recibir las eventuales reclamaciones que se dirijan contra el anuncio en
cuestion, y revisar la adecuacion del mismo a los cédigos que regulen la
actividad publicitaria del sujeto en cuestion. Es en esta segunda fase donde
el acuerdo de dicho organismo puede concluir, de un modo vinculante, la
rectificacion y retirada del anuncio sujeto a revision.

D) Los codigos de conducta en la abogacia

La regulacion de la practica de la abogacia siempre ha venido sometida
a codigos de conducta deontolégicos, cuyo incumplimiento llevaba apare-
jado sanciones de caracter disciplinario.

En relacion a este extremo, ya los Principios Basicos de Naciones Unidas
sobre la funcién de los abogados, de 7 de septiembre de 1990 senalan, en
su Principio 26, que®:

“La legislacion o la profesion juridica, por conducto de sus correspondientes érga-
nos, estableceran cédigos de conducta profesional para los abogados, de conformi-
dad con la legislacion y las costumbres del pais y las reglas y normas internacionales
reconocidas”.

En este mismo sentido, el Principio III de la Recomendaciéon R(2000/21)
del Consejo de Europa sobre libertad de ejercicio de la profesion de aboga-
do, también reconoce la validez de los c6digos de conducta®":

“1. Bar associations or other lawyers’ professional associations should draw up
professional standards and codes of conduct and should ensure that, in defending
the legitimate rights and interests of their clients, lawyers have a duty to act indepen-
dently, diligently and fairly”.

30 hitp:/ /www.asc41.com/UN_congress/Spanish/8S % 200ctavo % 20Congreso/A_CONFI144_28_
REVI.pdf
https://wecd. coe.int/com.instranet InstraServlet 2command=com.instranet. CmdBlobGet&Instra

netlmage=533749&SecMode=1&Docld=370286& Usage=2
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Por su parte, la Resolucion del Parlamento Europeo sobre las profesiones juridi-
cas y el interés general en el funcionamiento de los sistemas juridicos, en su punto
9, anima a las entidades profesionales y a las organizaciones y asociaciones
de profesionales del Derecho a establecer codigos de conducta a nivel eu-
ropeo, incluyendo normas sobre organizacion, cualificaciones, deontolo-
gia profesional, supervision, responsabilidad y comunicaciones, a fin de
asegurar que los consumidores finales de servicios juridicos cuenten con
las necesarias garantias en relaciéon con la integridad y la experiencia de
los profesionales, y de garantizar una buena administracién de justicia®.

Esa misma prevision ha sido recogida en la Directiva 2006/123/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a
los servicios en el mercado interior. En particular, su Considerando 100, al refe-
rirse al contenido y a las modalidades de las comunicaciones comerciales,
recoge la conveniencia de que los profesionales elaboren cédigos de con-
ducta a nivel europeo que cumplan lo dispuesto en el Derecho comunita-
rio. Dichos Co6digos —tal y como senala el Considerando 115— deberdn
fijar normas minimas de comportamiento y complementar los requisitos
legales de los Estados miembros, sin perjuicio de que los Estados miem-
bros, de conformidad con el Derecho comunitario, adopten medidas legis-
lativas mas estrictas, o que los colegios profesionales dispongan una mayor
proteccion en sus codigos de conducta nacionales.

También el considerando 113 de dicha Directiva incluye referencias a
este aspecto, al reconocer la necesidad de que los Estados miembros, en
colaboracion con la Comision, animen a las partes interesadas a elaborar
codigos de conducta comunitarios, especialmente con objeto de fomentar
la calidad de los servicios teniendo en cuenta las peculiaridades propias de
cada profesion. Los codigos de conducta deben ser —afirma— conformes
al Derecho comunitario, especialmente, al Derecho de competencia, y no
deben ser contrarios a las disposiciones juridicas vinculantes en materia
de deontologia y conducta profesional que estén en vigor en los Estados
miembros.

Finalmente, el Considerando 114 insta a los Estados miembros a fo-
mentar la elaboracién de codigos de conducta, en particular por parte de
los colegios, las asociaciones y los organismos profesionales a nivel comu-
nitario. Estos codigos de conducta deben incluir, teniendo en cuenta la
naturaleza especifica de cada profesion, normas de comunicacién comer-

%2 DOUE de 23 de marzo de 2006. http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0
J:C:2006:292E:0105:0109:ES:PDF
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cial relativas a las profesiones reguladas, asi como normas de deontologia
y conducta profesional de dichas profesiones, con vistas a garantizar, en
particular, la independencia, la imparcialidad y el secreto profesional. Los
Estados miembros —finaliza este Considerando— deben adoptar medidas
complementarias para inducir a los colegios, las asociaciones y los orga-
nismos profesionales a aplicar a nivel nacional estos cédigos de conducta
adoptados a nivel comunitario.

Tales consideraciones se reflejan en el articulo 37 de la Directiva, en
virtud del cual:

1. Los Estados miembros, en colaboracion con la Comision, tomaran medidas
complementarias para fomentar la elaboracion a escala comunitaria, en par-
ticular por colegios, organizaciones y asociaciones profesionales, de codigos de
conducta destinados a facilitar la prestacion de servicios o el establecimiento
de un prestador en otro Estado miembro, de conformidad con el Derecho comu-
nitario.

2. Los Estados miembros haran lo necesario para que se pueda acceder a distancia,
por via electronica, a los codigos de conducta contemplados en el apartado 1.

En cuanto a la regulacion legal de esta figura en el ordenamiento juri-
dico espanol, la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio, contempla, en la letra ¢) de su articulo
20, un mandato a las Administraciones Publicas y demas autoridades com-
petentes a que fomenten un elevado nivel de la calidad de los servicios; en
particular —senala el citado articulo—, promoviendo la participacion de
colegios profesionales y, en su caso, los consejos generales y autonémicos
de colegios, organizaciones profesionales y de las camaras de comercio, en
la elaboracion a escala comunitaria de codigos de conducta destinados a facilitar
la libre prestacion de servicios o el establecimiento de un prestador de otro
Estado miembro, respetando, en cualquier caso, las normas de defensa de
la competencia.

En este mismo sentido, la norma comunitaria de la que trae causa nues-
tra LSSI, esto es la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de
los servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio electronico
en el mercado interior (comuinmente conocida como Directiva sobre el co-
mercio electrénico o e-Directiva), dedica su articulo 8 a las “profesiones
reguladas”, respecto de las cuales reconoce la libertad (no ilimitada), de
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las actividades publicitarias de los abogados, y fomenta la elaboracion de
codigos de conducta. A estos efectos, dicho articulo dispone lo siguiente?®:

1. Los Estados miembros garantizaran que esté permitido el uso de comunicacio-
nes comerciales que en todo o en parte constituyan un servicio de la sociedad
de la informacion facilitado por un miembro de una profesion regulada, con-
dicionado al cumplimiento de normas profesionales relativas, en particular, a
la independencia, dignidad y honor de la profesion, el secreto profesional y la
lealtad hacia clientes y colegas.

2. Sin perjuicio de la autonomia de los colegios y asociaciones profesionales los
Estados miembros y la comision fomentaran que las asociaciones y colegios
profesionales establezcan codigos de conducta comunitarios para determinar
los tipos de informacion que puedan facilitarse a efectos de comunicacion co-
mercial, con arreglo a las normas a que se hace referencia en el apartado 1.

3. A la hora de elaborar propuestas de iniciativas comunitarias que puedan
resultar necesarias para garantizar el funcionamiento adecuado del mercado
inlerior en lo que se refiere a la informacion a la que hace referencia el apar-
tado 2, la Comision tendra debidamente en cuenta los codigos de conducta
aplicables en el plano comunitario y actuard en estrecha cooperacion con las
asoctaciones y colegios profesionales correspondientes.

4. La presente Directiva se aplicara ademas de las Directivas comunitarias rela-
tivas al acceso a las actividades de las profesiones reguladas y a su ejercicio.

E) Los sistemas de resolucion extrajudicial de controversias en materia publi-
citaria
En Espana, la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales
contempla la obligaciéon de que los propios Colegios presten un servicio de
atencion a los colegiados. Asi lo dispone el articulo 12.1 de la Ley, cuando

dice que “los Colegios Profesionales deberan atender las quejas o reclama-
ciones presentada por los colegiados”®*.

Idéntica exigencia se recoge en el articulo 12.2, aunque, en esta ocasion,
dirigida a los consumidores y usuarios, cuando obliga a los Colegios Pro-
fesionales a que dispongan de un servicio de atencion a los consumidores

% Publicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas L. 178/1, de 17.7.2000

3 Articulo 12 introducido por el nimero doce del articulo 5 de la Ley 25/2009, de 22 de
diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a
las actividades de servicios y su ejercicio (“Ley Omnibus”).
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0 usuarios, también por via electronica o a distancia, que necesariamente
tramitara y resolvera cuantas quejas y reclamaciones se presenten por cual-
quier consumidor o usuario, referidas a la actividad colegial o profesional
de los colegiados, asi como por asociaciones y organizaciones de consumi-
dores y usuarios en su representacion o en defensa de sus intereses.

Los Colegios Profesionales, a través de este servicio de atencion a los
consumidores o usuarios, resolveran sobre la queja o reclamacion segin
proceda: bien informando del correspondiente sistema extrajudicial de
resolucion de conflictos, bien remitiendo el expediente a los 6rganos cole-
giales competentes para instruir los oportunos expedientes informativos o
disciplinarios, bien archivando o bien adoptando cualquier otra decision
conforme a derecho.

La referencia a la existencia de un sistema de resolucion extrajudicial
de controversias en la regulacion de la actividad de la abogacia es un aspec-
to que no es novedoso, ni para el legislador nacional, ni para el europeo.

En efecto, ya el Considerando H) de la Resolucion del Parlamento Eu-
ropeo sobre las profesiones juridicas y el interés general en el funcionamiento de
los sistemas juridicos, de 23 de marzo de 2006, reconocia expresamente la
necesidad de contar con sistemas de autorregulacion “como los aplicados
actualmente por los organismos y gremios profesionales juridicos”, en
tanto en cuanto la practica de la abogacia debe velar por la proteccion
y cumplimiento de varios requisitos fundamentales, entre los que se en-
cuentran el comportamiento €tico, la preservacion de la confidencialidad
con el cliente, y del mantenimiento de un elevado nivel de conocimientos
especializados®.

En el ambito online, el articulo 32 de la LSSI prevé la solucién extra-
judicial de conflictos, al senalar que el prestador y el destinatario de servi-
cios de la sociedad de la informacién podran someter sus conflictos a los
arbitrajes previstos en la legislacion de arbitraje y de defensa de los con-
sumidores y usuarios, y a los procedimientos de resolucion extrajudicial
de conflictos que se instauren por medio de codigos de conducta u otros
instrumentos de autorregulacion, previendo, asimismo, la posibilidad de
que pueda hacerse uso de medios electrénicos a tales fines.

En la actualidad, como ya hemos apuntado anteriormente, en el ambito
publicitario pueden destacarse dos sistemas de autorregulacion, gestiona-

35 http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do ?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P6-TA-20006-
0108+0+DOC+XML+VO0//ES#def 1_4
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dos por asociaciones de caracter privado, que basan su actividad en sendos
codigos de conducta, de adhesion inicialmente voluntaria por parte de las
empresas anunciantes y, en ocasiones, por parte de otros agentes involu-
crados dentro del proceso de diseno, elaboracion y difusion de una publi-
cidad: el Codigo Etico de Confianza Online, para el ambito del comercio
electronico®; y el Codigo de Conducta Publicitaria de Autocontrol de la
Publicidad®".

En cuanto al primero, cuando la reclamacion se basa en una contro-
versia sobre comercio electrénico, su sistema contempla una mediacion
previa, que se lleva a cabo dentro del seno de la organizacion Adigital®.
De este modo, como indica en su propia pagina Web, si la Secretaria Téc-
nica de Confianza Online admite a tramite la reclamacion, la trasladara al
Comité de Mediacion de Adigital, quien en un plazo de 7 dias laborables
tratara de que las partes —empresa y consumidor— lleguen a un acuerdo
amistoso. En el caso de no alcanzarlo, la reclamacion se remitira a la Junta
Arbitral de Consumo competente segin las normas de procedimiento de
Confianza Online, que emitira un laudo arbitral de obligado cumplimien-
to para las dos partes™.

Tratandose de una reclamacion por publicidad interactiva, una vez ad-
mitida a tramite la reclamacion, se trasladara a la Secretaria del Jurado de
Autocontrol. La compania reclamada puede entonces aceptar de forma
expresa el contenido de la reclamacion o bien las partes pueden llegar a
un acuerdo, quedando entonces la controversia resuelta. En caso contra-
rio, el Jurado de la Publicidad de Autocontrol emitira una resolucion que
puede determinar una infraccion contra el acto publicitario, declarando
la incorreccion de la publicidad objeto de controversia o imponiendo al
anunciante el cese definitivo de la publicidad o la rectificacién de la mis-
ma. En cualquier caso no esta prevista la posibilidad de que el dinero sea
devuelto, ni tampoco la indemnizacion por danos y perjuicios.

En cuanto al segundo, las reclamaciones admitidas a tramites son re-
sueltas por un grupo de personas con experiencia en el ambito publicitario
(conocido como “Jurado de la Publicidad”), quienes tras analizar la publi-
cidad que ha sido objeto de reclamacion, emiten una resolucion acerca de

36
37
38

https://www.confianzaonline.es/

www.autocontrol.es

La Asociacion Espanola de la Economia Digital, adigital, integra a empresas y entida-
des interesadas en el desarrollo de la economia digital para el impulso y la defensa de
sus intereses. Mas informacion en www.adigital.org.

39 https://www.confianzaonline.es/faqs/
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si la publicidad controvertida cumple, o no, con los principios recogidos
en el coédigo de conducta. Dicha resolucion sélo resulta vinculante para
aquellas entidades que se hayan adherido a la asociacién, o se hayan some-
tido expresamente a la competencia de dicho jurado, y sus resoluciones se
hacen publicas.

VI. CONCLUSIONES

I. La abogacia es un sector en el que la autorregulacion ha sido, tra-
dicionalmente, una actividad reconocida, y que alcanza su maxima
expresion en el aspecto deontologico y disciplinario.

II. La tendencia legislativa, tanto nacional como comunitaria, se dirige
al reconocimiento y fomento de cédigos de conducta para la autorre-
gulacion de los sectores econémicos, sin excluir a la abogacia ni, en
particular, la publicidad de los abogados.

III. Las actividades promocionales de la abogacia estan adquiriendo
cada vez mayor intensidad, especialmente debido a la creacién de
iniciativas de legal marketingy personal branding muy enfocadas hacia
el profesional del Derecho, y a la rapida asuncion de nuevas platafor-
mas de comunicaciéon, como pueden ser las redes sociales, platafor-
mas de blogging'y microblogging, y sistemas de mensajeria instantanea.
Eso, unido a la ausencia de una regulacion completa, clara, especifi-
cay adaptada a las necesidades especificas de los abogados, hace que
se incremente exponencialmente el riesgo de que aparezcan malas
practicas que empanen el tradicional buen hacer del sector en esta
materia.

IV.Bien es cierto que las actividades publicitarias y promocionales de
los abogados estan sujetas a la normativa general sobre publicidad
y competencia desleal. Asi se incluye expresamente en la normati-
va colegial. De manera que su eventual infraccion puede derivar en
la imposicion de una sancion disciplinaria por parte del correspon-
diente 6rgano colegial por infraccion de la normativa interna. Ahora
bien, no hay que olvidar que una reclamacion de estas caracteristicas
dirigida contra un abogado pueda tramitarse, cumulativa o alternati-
vamente a la via disciplinaria colegial, por la via de consumo o, direc-
tamente, a través de la via judicial (civil y/o penal, con las consecuen-
cias que ello conlleva). La actual normativa respaldaria el desarrollo
de un sistema de autorregulacion publicitaria propio de la abogacia,
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dirigido a ordenar las implicaciones que puede acarrear la actividad
publicitaria de los abogados. Todo ello, incluso, de manera que el
acudir a dicho organismo sea reconocido legalmente como requisito
previo al inicio de eventuales actuaciones judiciales por parte de los
afectados por dicha publicidad, tal y como parece contemplar la Ley
de Competencia Desleal.

V. La instauracion de un sistema de estas caracteristicas, daria a la abo-
gacia una importante y necesaria autonomia a la hora de gestionar
este tipo de controversias, mas aun atendiendo a las particularidades
de la profesion, que exige una postura mucho mas cuidadosa como
consecuencia de las implicaciones éticas y deontologicas intrinsecas
a la profesion de abogado.



La organizacion territorial de la Abogacia
espanola ante la nueva Ley de Servicios y Colegios
Profesionales

(Informe 7/2013)

I. OBJETO DEL INFORME

La inminente tramitacion de la futura Ley de Servicios Profesionales ha
provocado una relevante polémica en el ambito de la abogacia espanola
bajo distintos puntos de vista.

Conteniendo muy discutibles cuestiones atinentes a la profesion de
abogado, sus limitaciones y relacion con otros profesionales, encierra dife-
rentes aspectos de excepcional trascendencia. Uno de ellos tiene que ver
directamente con la estructura territorial y organizacion de los Colegios de
Abogados, orientandose en el sentido de que procedera la reorganizacion
de los mismos bajo una perspectiva autonoémica. La pretension del futuro
texto es que existan 17 Colegios autonémicos tinicos para su territorio.

Se trata de refutar aqui ciertas consideraciones interesadas y erroneas
que se han venido a conocer respecto de un proyecto que ni siquiera fue
inicialmente reconocido como tal. Ni la Uniéon Europea exige tales cosas
ni tales cosas interesan a la abogacia espanola, resultando que precisamen-
te por tal intenciéon ha de perjudicarse y lesionarse derechos y garantias
acumulados pacientemente durante siglos, resultando ahora que por un
erroneo prurito estadistico-territorial han de venir a destruirse la seguri-
dad juridica y la atencién al ciudadano, fundamento dltimo de la division
actual, que debe respetarse.

Lo que sigue es el resultado de nuestro trabajo.

II. LOS 83 COLEGIOS DE ABOGADOS CONSTITUYEN LA
EVOLUCION NATURAL DE LAS NECESIDADES DE ASISTENCIA
JURfDICA DE LOS CIUDADANOS PUES SURGIERON PARA
ATENDERLOS

El analisis de la modificacion pretendida desde la prevista Ley de Ser-
vicios Profesionales obliga a reflexionar, en primer lugar, sobre cual sea la
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situacion actual de la estructura territorial de los Colegios de Abogados,
para comprender hasta qué punto tiene o no sentido que se plantee —
pura y simplemente— una nueva planta colegial trazada y disenada desde
una norma legal.

Ello obliga a realizar un necesario examen de por qué existen los Cole-
gios que hayy qué grado de racionalidad, juridica y econémica asiste a tales
organizaciones para ser las que son y plantearse —si fueran ineficientes en
cualesquiera de tales perspectivas— su cambio radical.

Atenderemos a tales cuestiones haciendo un recorrido sistematico so-
bre qué representa un Colegio de Abogados, por qué se crea, cuando se
crean los actuales y qué evolucion han registrado en su devenir historico.

A) ;Para qué sirve un Colegio de Abogados y donde debe establecerse para
servir a tal fin?

Podemos convenir sin mucha dificultad que las finalidades de un Cole-
gio de Abogados son ordenar la profesion de abogado y representar a la
abogacia con caracter excluyente; defender los derechos e intereses de los
colegiados y velar por la satisfaccion de los intereses generales en relacion
a la profesion de abogado; promover la mejora de la calidad de los cole-
giados y controlar deontolégicamente su actividad, aplicando el régimen
disciplinario prefijado; colaborar con las Administraciones Publicas en el
ejercicio de sus competencias en los términos prefijados por las leyes v,
muy especialmente, colaborar en el funcionamiento, promocién y mejora
de la Administracion de Justicia haciendo realidad la salvaguarda de los
derechos fundamentales de los ciudadanos.

Como se puede evaluar a simple vista, ninguna de ellas presupone una ac-
cion territorial delimitada, un deslinde geografico insalvable o un condiciona-
miento regional o provincial previo de caracter legal o reglamentario que se
convierta en vicio formal insalvable. Puede que ello tenga mucho que ver con
la realidad geografica actual de las Corporaciones de Derecho Publico (condi-
cion atribuida por el articulo primero, apartado 1, de la Ley 2/1974, de 13 de
febrero, sobre Colegios Profesionales) en que se refleja la abogacia espanola.

Obviamente todas estas competencias se ejercen por los Colegios de
Abogados de Espana (por los 83) en un ambito territorial que es el que se
ha fijado el propio Colegio pero éste no esta prefijado por ninguna ley o
reglamento actualmente de modo que la creacion del Colegio responda al
territorio que sea (coincidente con un partido, comarca, provincia, ciudad
con Estatuto de Autonomia o Comunidad Auténoma).
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En absoluto. Porque es exactamente a la inversa: son las normas legales
las que han venido —en una labor de soft law calmado que se ha ido confi-
gurando a través de decenios e incluso siglos— a reconocer carta de natu-
raleza a los Colegios que fueron creados por grupos de letrados inquietos
que promovieron una Corporacion de Derecho Publico singularizada alli
donde se estim6 oportuno acentuar la defensa de los derechos de los ciu-
dadanos y donde mas intensa se entendia la accion de la Justicia, siempre
con el criterio de la concurrencia de intereses publicos y privados profesio-
nales (del que luego se hablara, porque es materia de otro epigrafe).

A diferencia (que ya hay que ir trazando valladares para tratar de que no
se incluyan erréneas analogias interesadas) de otros Colegios de profesio-
nes juridicas de indubitado diseno publico, los de abogados constituyen el
mas notorio ejemplo de como una profesion independiente (quizas la que
mas) manifiesta su propia independencia creando —de modo espontaneo
e impredeterminado pero nunca erratico— sus propios Colegios.

Los pronunciamientos jurisdiccionales han caminado desde siempre en
tal sentido. Antes incluso de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, de Colegios
Profesionales (en adelante LCP) ya el Tribunal Supremo reconocia en sen-
tencia de 10 de junio de 1963 que los Colegios Profesionales son entidades
de caracter publico sometidos (entonces) a la tutela del Estado pero nunca
integrados en la Administracion Central del mismo. Con posterioridad a la
LCPy en la misma linea, muy vigente ya el Estado Autonémico, el Tribunal
Supremo afirmaba en sentencia de 10 de marzo de 1998 que los Colegios
Profesionales no se integran en la Administracion del Estado ni en ningu-
na Administracion territorial.

Frente a tal libertad organizativa y creativa sobre la que nunca —hasta el
momento presente— habia existido traba alguna, se levanta el cartesianismo
reglamentario de los Colegios de Notarios o de los Registradores de la Propie-
dad.

Unos y otros responden a exigencias legales o reglamentarias de la Ley
del Notariado de 28 de mayo de 1862 (articulos 17.2, 41,42, 43, Disposicion
Transitoria Novena) o la Ley Hipotecaria (articulos 258, 267, 295, 313.B.2'y
C, 314, 315 o 328 del Decreto de 8 de febrero de 1946 por el que se aprue-
ba la nueva redaccion de la Ley Hipotecaria).

Puede verse el grado de intervencionismo administrativo especial que
subyace por ejemplo, bajo el articulo 267 de la Ley Hipotecaria (donde
los Colegios no son —o deberian ser— sino los apéndices de la Direccion
General integrada en el Ministerio de Justicia) previéndose que dicha Direc-
cion General ejercera las funciones de inspeccion y vigilancia a que se refiere
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el nimero 5° del articulo 260 “bien directamente, bien por medio de los Presidentes de
las Audiencias territoriales, del Colegio Nacional de Registradores o de los mismos Regis-
tradores, cuando lo crea conveniente para el mejor servicio”, pudiendo tal delegacion
comprender en cada caso las atribuciones al efecto necesarias.

Pero ninguno tan claro y apabullante como los articulos 41 y 42 de la
veterana —pero aplicable por empenarse en estar muy en vigor— Ley del
Notariado de 1862:

“Articulo 41.
Habra Colegios de Notarios en los puntos que el Gobierno designe.
A cada Colegio perteneceran todos los Notarios del territorio sefalado al mismo”.

“Articulo 42.
Los Colegios seran dirigidos por Juntas, y en ellas tendran la Autoridad judicial, y
el Ministerio Fiscal la intervencion que se establezca en los reglamentos”.

Hubo una ocasion muy clara en que se manifesté que la demarcacion
notarial (asi como la registral, ain mas territorial si cabe que la anterior)
no era sino la puesta en practica de un servicio publico del Estado: el servi-
cio publico notarial. Fue con ocasion del Dictamen del Consejo de Estado
2476/2006, de 25 de enero de 2007 sobre el entonces proyecto de Real
Decreto sobre demarcacion notarial:

“La necesidad de la norma en proyecto se encuentra en el deber que pesa sobre
la Administracion General del Estado de proporcionar a sus usuarios un adecuado
servicio publico notarial, de conformidad con lo previsto en los articulos 3 y 4 de la
Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862, desarrollados por los articulos 4y 72 del
Reglamento Notarial. A través de este proyecto normativo, se procede a cumplir el
mandato legal consistente en la necesidad de revisar integramente cada cierto tiempo
la demarcacion notarial.

Se recuerda que la nueva demarcacién en proyecto es vicaria del profundo cam-
bio sufrido por el cuerpo de Notarios como consecuencia de la integracion en él
del Cuerpo de Corredores de Comercio Colegiados, efectiva desde el 1 de octubre
de 2000. A efectos de la demarcacion, dicha integracion supuso que las plazas de
Corredores de Comercio pasaron a constituirse en plazas de Notarios, implicando de
facto una nueva demarcacion, con las consiguientes disfunciones, por exceso o por
defecto, en la prestacion del servicio piblico notarial”.

Como resulta facilmente probable por las anteriores menciones legales
y reglamentarias y la doctrina del Consejo de Estado, mal se compadece
una pretendida asimilacion del caso de la organizacion de los registradores
o los notarios con el caso de los abogados, sin que sea necesario detenerse
mucho mas en este tema.
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B) ;Cudndo se crean historicamente los Colegios de abogados en Espana?

Los Colegios de surgieron en el pasado, en los lugares y momentos don-
de lo hicieron hasta totalizar los 83 actuales, sin ninguna preordenacion
administrativa o judicial, cinéndose a la practica consuetudinaria —legal
y reglamentariamente reconocida— de que un grupo de colegiados soli-
citaba del Ministro de Justicia la creacién del Colegio, determinandose a
continuacion su ambito territorial, que podia ser inferior o igual al de una
provincia. Muchos de ellos coincidiendo con un partido judicial. Y han
sido posteriores actos de reconocimiento del poder publico los que han
otorgado carta de naturaleza a la creacion (y territorio) de un Colegio de
Abogados.

No puede perderse de vista el factor territorial y demografico en la
creacion de los Colegios de Abogados, especialmente en un pais que (ac-
tualmente y en relacién a los 27 que conforman la Unién Europea) es
el segundo mas extenso (504.645 kilometros cuadrados), sélo después de
Francia (675.417 kilometros cuadrados). Mucho tiene que ver la atencién y
la cercania con la creacion de los Colegios. Y también mucho tiene que ver
con el nacimiento de los Colegios que los intereses primarios de tales orga-
nizaciones (en la medida que eclosionan como un ente asociativo privado)
no son opuestos al interés general sino que presentan importantes puntos
de concurrencia con este ultimo y dotan a la organizacioén de una sensibili-
dad, condiciones o posibilidades para la satisfaccion del interés general en
términos de simultaneidad con sus intereses primitivos.

Pero nunca el poder publico ha trazado con escuadra y cartabén una
organizacion territorial prefijada. Si ello puede resultar mas o menos di-
ferenciado —aunque con idéntica génesis practica, volcada al ambito au-
tonomico— se puede apreciar de un modo muy claro como pervivio tal
practica libre e independiente en épocas donde no era precisamente facil
sustraerse a la fuerza organizativa de una Administracion superior.

Atisbando en una serie historica no demasiado lejana podemos compro-
bar varios de tales casos:

1) Orden del Ministro de Justicia de 10 de febrero de 1953 (BOE n°
51, de 21 de febrero de 1953) por la que se declara “provincial y uinico
el Ilustre Colegio de Abogados de Teruel’. Su contenido no tiene desper-
dicio en el interés que nos mueve: a peticion del Ilustre Colegio de
Abogados de Teruel, previos el informe favorable del Consejo Gene-
ral de los Colegios de Abogados de Espana y visto el Estatuto General
de la Abogacia, se acuerda el caracter provincial y inico del Colegio
de Teruel, ordenando a los Licenciados en Derecho de la provincia
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que se incorporen al mismo para ejercer la profesion, regulando a
continuacion las cuestiones de ordenacion del turno de oficio (las
cuales deben repartirse entre todos los colegiados).

2) Exactamente en el mismo sentido y época pueden verse la Orden
del Ministro de Justicia de 3 de abril de 1952 (BOE n° 104, de 13 de
abril de 1952) declarando igualmente “provincial y unico” al Colegio
de Abogados de Palencia; Y del mismo Ministro son otras muchas en
similar sentido y época: Orden de 30 de junio de 1951 (BOE n° 186,
de 5 de julio de 1951) que concede al Colegio de Abogados de Cace-
res el cardcter de “provincial y iinico” en la provincia; Ordenes de 23
de abril de 1951 (todas del BOE n° 125, de 5 de mayo de 1951) por
la que se concede —separadamente a cada uno de ellos en la mis-
ma fecha y Boletin— a los Ilustre Colegio de Abogados de Albacete,
Lérida y Segovia el caracter de “provincial y unico en dicha provincia’.
E igual ocurrian en el ambito insular con la Orden del Ministro de
Justicia de 14 de marzo de 1951 (BOE n° 96, de 6 de abril de 1951)
por la que se concede al Ilustre Colegio de Abogados de Las Palmas
de Gran Canaria el caracter de “insular y unico en dicha isla’.

3) Orden del Ministro de Justicia de 26 de diciembre de 1951 (BOE n°
7, de 7 de enero de 1951) “por la que se declara constituido el Cole-
gio de Abogados de Elche” ”.visto el escrito documentado que elevan D.
Ramon Botella Bru y veinte abogados mas, todos ellos con ejercicio en el parti-
do judicial de Elche, en solicitud de que por este Ministerio se autorice la cons-
titucion de un Colegio de Abogados en la expresada localidad, con el informe
favorable emitido por el Consejo General de los Ilustres Colegios de Abogados y
de conformidad con lo establecido en los articulos 860 de la Ley Organica del
Poder Judicial, 32 del Estatuto de la Abogacia 'y 12 del General de los Colegios
de Abogados de Espania” ante lo cual el Ministerio tiene a bien declarar
constituido el Colegio y ordena se proceda a la eleccion de su Junta
de Gobierno y redacte los Estatutos de la Corporacion.

C) ;Qué grado de intervencion ha tenido la Administracion en la creacion de
los Colegios actuales hasta el momento actual y cudl es su diferencia de
otras organizaciones intervenidas?

El grado de intervencion en la creacion —hasta ahora— ha sido ninguno.

La Administracion ha venido a otorgar la publicatio del otorgamiento
de la condicion de Corporaciéon de Derecho Publico (mediante actos si-
milares a los que se analizan con anterioridad para ver el origen de los
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Colegios) una vez habia mediado la previa peticion de reconocimiento de
la situacion y cuando se acreditaba que cumplian los requisitos particulares
exigidos en cada caso. Y respecto a la determinacion territorial de su am-
bito se trataba de cenirlo o no al ambito tinico de una provincia o de venir
a establecerlo en un ambito inferior (normalmente coincidente con un
partido judicial de especial pujanza y fuerza juridica). Pero nunca se previo
una ordenacion territorial simétrica o coincidente —por ejemplo— con el
ambito de las provincias (lo que pudo hacerse desde la division provincial
de Javier de Burgos de 1833), sin haberse intentado jamas hasta la fecha
presente.

Ni se pretendi6 durante el régimen del General Franco ni se pretendio
—tras la Constituciéon Espanola de 1978— con el Estado de las Autono-
mias, puesto que, atribuida la competencia sobre Colegios Profesionales a
las Comunidades Auténomas puede que ello tenga mucho que ver con que
el derecho al libre ejercicio de una profesion (aqui la juridica de abogado)
lo que viene a anclarse en una mas alta y superior fundamentacion de la
regulacion de las profesiones tituladas que probablemente tenga mucho
que ver con la regulacion constitucional de los colegios que se halla en el
articulo 36 de la Constitucion. Porque no se olvide que, consagrada por
dicho precepto la regulacion de las peculiaridades propias del régimen
de los colegios profesionales y del ejercicio de las profesiones tituladas,
lo tnico que se exige constitucionalmente es que “La estructura interna y el
Sfuncionamiento de los Colegios deberan ser democraticos”’.

La razon (compartida por los Colegios de Abogados con otros Colegios
Profesionales) por la que dichas entidades se configuran como corpora-
ciones de derecho publico pese a la naturaleza de sus fines privativos estri-
ba en la colaboracion funcional que mantienen con las Administraciones
Publicas. Las actividades de los Colegios de Abogados no son indiferentes
para el Estado, atin cuando se orienten a la satisfaccion de intereses pri-
vados (defensa de los ambitos competenciales, erradicacion del intrusis-
mo, perfeccionamiento del ejercicio profesional ). Pero ello no significa
en modo alguno que el Estado pueda predeterminar su nimero y reparto
territorial, anulando el existente.

Y asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional a lo largo de toda su lar-
ga serie de pronunciamientos en la materia. En las sentencias 76/1983, de
5 de agosto, 23/1984, de 20 de febreroy 123/1987, de 15 de julio ha segui-
do la orientaciéon doctrinal predominante que destaca el aspecto privado
de los colegios aunque admite en los mismos una dimensién publica que
trae causa de su colaboracion en el ejercicio de funciones publicas. Es en la
ultima de ellas (123/1987) donde se enfatiza especialmente que, aunque
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corporaciones publicas sectoriales, su actividad es en gran parte privada
aunque tengan atribuidas por ley o delegadas algunas funciones publicas.
No cabe, pues, pretender encuadrar organizativamente a los Colegios de
Abogados como si se tratase de una organizaciéon burocratica predetermi-
nable.

D) ; Qué ocurre en otros paises al respecto?

En Derecho comparado destaca el reconocimiento constitucional del
derecho a elegir libremente la profesion u oficio (al igual que en Espa-
na) que se vuelcan, en definitiva y en lo que respecta a nuestro caso y la
profesion de abogado y sus Colegios Profesionales, en el hecho de que no
tenemos noticia de ninguna predeterminacion territorial en el ambito de
la Unién Europea que permita atisbar un senalamiento desde el poder
publico de un nimero minimo o maximo de Colegios coincidentes con
determinados limites territoriales o geograficos.

Un analisis comparativo de las cifras claves de seis paises de la Unién
Europea (facilitado por la Delegacion del Consejo General de la Abogacia
Espanola en Bruselas y que resulta particularmente interesante en diversos
aspectos y en este en especial) prueba como las estructuras colegiales de
Alemania, Bélgica, Espana, Francia, Italia y Luxemburgo carecen de ajuste
previo o determinado a regla territorial alguna previamente ordenada por
el poder politico, tratandose todos ellos de paises sometidos a las mismas
exigencias de aplicacion de la Directiva de Servicios bajo la que pretende
ubicarse alguna de las fundamentaciones de la tan repetida ordenacion del
futuro proyecto de Ley de Servicios Profesionales.

En resumidas cuentas y con datos de 2011, en Alemania existian 28 Co-
legios (siendo 16 el nimero de Landers); Francia presenta 161 Colegios
(sin corresponderse con division territorial o departamental alguna); Espa-
na 83; Bélgica 14 (repartidos diversamente); Italia 165 (sin corresponden-
cia regional prefijada) y Luxemburgo 2. Ninguna correlacion cabe hacer
entre territorios o geografias previamente asignadas.

Muy probablemente todo ello tenga que ver (como en el caso de Es-
pana, en la forma antes apuntada) porque la libertad de creacion y cons-
titucion de Colegios se halla insita como prolongacién natural de la libre
eleccion de profesion y su ultima naturaleza de ejercicio libre por antono-
masia. Y con que nadie se ha planteado introducir una division previa de la
prestacion de servicios profesionales de los abogados.
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E) Consecuencias de todo lo anterior

No resulta dificil derivar de lo anterior que la tradicion juridica espano-
la en cuanto a la creacién y organizacion territorial de los Colegios ha sido
absolutamente libre, limitandose a incardinarse no solo en un ambito coin-
cidente con el limite administrativo territorial de la provincia sino incluso
en ambitos inferiores a la misma, sin que haya habido hasta el momento
presente ninguna intencion de limitar el naimero maximo de los mismos
haciéndolos coincidir con una division prefijada de la demarcacion cole-
gial de la abogacia.

Tales extremos —tipicamente espanoles— son igualmente compartidos
por los demas paises de la Union Europea, sin que exista delimitaciéon o
perfil preexistente alguno que condicione su nimero, organizacion o te-
rritorio, los cuales no coinciden bajo ningun criterio con una organizacion
administrativa subyacente alguna.

Tampoco parece erréoneo pensar que la presencia de mas Colegios de
Abogados en un territorio muy extenso (Espana es el segundo mas extenso
de la actual Unién Europea de 27 paises, como se ha visto mas arriba) tiene
mucho que ver con la necesidad de atender no solo un mayor nimero de
habitantes sino proyectar una mucho mas amplia base de acciéon geogra-
fica (peninsular e insular) que responde, una vez mas, a la respuesta a las
necesidades naturales de asistencia juridica a los habitantes de cada una de
estas zonas.

III. LA ARTIFICIOSIDAD IGUALATORIA COMO PREMISA
ERRONEA: LA DIVISION PRETENDIDA NO RESPONDE A
EXIGENCIAJURfDICA ALGUNA DE LA UNION EUROPEA

Como se ha podido comprobar por la organizaciéon europea de la Abo-
gacia, ninguna exigencia o requerimiento existe desde el Derecho de la
Unioén Europea para actuar en un determinado sentido, obedeciendo —
del mismo modo en que ha ocurrido en Espana hasta la presente— al puro
sentido de la evolucion légica de las necesidades ciudadanas.

En efecto, la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a
las actividades de servicios y su ejercicio incorporo, parcialmente, al De-
recho espanol, la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado
interior, en adelante la Directiva.
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La mencionada norma legal constituy6 (o al menos eso decia ella mis-
ma en su Preambulo) un “enfoque ambicioso para fomentar una aplicacion ge-
neralizada de sus principios con objeto de impulsar una mejora global del marco re-
gulatorio del sector servicios para asi obtener ganancias de eficiencia, productividad
y empleo en los sectores implicados”, ademas de un incremento de la variedad y
calidad de los servicios disponibles para empresas y ciudadanos.

La posterior Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificaciéon de di-
versas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las activida-
des de servicios y su ejercicio, reconocié que para alcanzar el objetivo de
reformar significativamente el marco regulatorio “no basta con el estableci-
miento de los principios generales que deben regir la regulacion actual y futura de las
actividades de servicios, sino que es necesario proceder a un ejercicio de evaluacion
de toda la normativa reguladora del acceso a las actividades de servicios y de su
ejercicio”, para adecuarla a los principios que establece.

El objetivo, pues, de la Ley 25/2009 era declaradamente doble. En pri-
mer lugar, adapta la normativa estatal de rango legal a lo dispuesto en la
Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio, en virtud del mandato contenido en su Disposicion
final quinta. En segundo lugar, con objeto de dinamizar en mayor medida
el sector servicios y de alcanzar ganancias de competitividad en relacion
con nuestros socios europeos, extiende los principios de buena regulacion
a sectores no afectados por la Directiva, siguiendo un enfoque ambicioso
que permitira contribuir de manera notable a la mejora del entorno regu-
latorio del sector servicios y a la supresion efectiva de requisitos o trabas
no justificados o desproporcionados. El entorno regulatorio resultante de
la misma, mas eficiente, transparente, simplificado y predecible para los
agentes economicos, supondra un significativo impulso a la actividad eco-
nomica.

Pues bien, en ninguno de sus contenidos explicitos o implicitos tendria
cabida una division territorial de los Colegios de Abogados como la que
ahora pretende impulsarse, interesadamente hablando de adaptarse a una
Europa que —como se ha visto en el apartado anterior— para nada tenia
en 2011 los Colegios de Abogados adaptados a un pretendido esquema
unificador o vertebrador autonémico.

En definitiva, ningin soporte de Derecho de la Union existe que pueda
asistir a una regulacion interna como la que se pretende, prueba de lo cual
es que solo en Espana se entenderia que se ha verificado tal ajuste, lo que
no tiene sentido alguno.
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IV. INEXISTENCIA DE FUNDAMENTACION ECONOMICA DE
UNA ALTERACION DEL STATU QUO TERRITORIAL

Sentada la inexistencia de una exigencia territorial o juridica, tampoco
existe ninguna base econoémica para una organizaciéon como la pretendida
por el Ministerio en su Anteproyecto. Antes bien, resulta exactamente al
contrario puesto que los Colegios han surgido y se han consolidado desde
una perspectiva de absoluta autonomia economica en su creacion y funcio-
namiento.

En el origen historico de las Corporaciones de Derecho Publico concu-
rren dos manifestaciones de voluntad: la una de los que solicitan la crea-
cion del Colegio de Abogados. La otra de la Administraciéon que aprueba
su entrada en funcionamiento. Pero bajo todo ello subyace una regla de
autosuficiencia que no solo resulta implicita en la creacion de toda Cor-
poracion. Es que la acompana de por vida en la medida en que solo seran
viables los Colegios que puedan subsistir por sus propios ingresos (sean de
derecho privado o de derecho publico) puesto que la extinciéon del Cole-
gio es la etapa final de la carencia de medios de subsistencia.

Ello se erige en otra razon fundamentadora de la antonomasia libre que
asiste a la creacion de los Colegios y de la ausencia de responsabilidad por
parte de la Administracion en su atencion: el cuidado y mantenimiento
de las Corporaciones depende estrictamente de ellas, como natural con-
secuencia de la libertad de su creacion por los colegiados que solicitaron
(en el ambito provincial o de partido judicial) su creacion. Luego la Admi-
nistracion consiente en la extincion de un Colegio si éste no tiene medios
de sostenimiento, puesto que libre fue su creacion y existencia (siempre,
légicamente, dentro de las reglas de la Ley de Colegios Profesionales hasta
la fecha, a lo que se han anadido las regulaciones autonémicas correspon-
dientes).

Y tal circunstancia econémica lleva un anadido juridico: la defensa
de la competencia desaconseja concentraciones territoriales prefijadas
que no respondan a una evolucién natural del sector o del mercado de
la abogacia.

Se acumula asi una razén adicional desde la perspectiva de defensa de
la competencia: crear una nueva estructura territorial artificial, alterando
sismicamente la anterior y propiciando un cambio generalizado de patro-
nes juridicos colegiales supone una reordenacion de los flujos de relacion
entre abogados y Colegios que claramente puede resultar distorsionador
de la competencia.



150 INFORME N° 7/2015

En la forma indicada y también bajo la perspectiva econémica y com-
petencial como presupuesto obligado de la accion normativa juridica, solo
se derivan efectos perniciosos de una reordenacion territorial de los Cole-
gios del modo pretendido. El mercado de servicios de la abogacia resulta
perfectamente competitivo en la medida en que existe una diversidad de
oferta que permite cubrir cualquier demanda existente, sin que se apre-
cien fallos o carencias que justifiquen una actuacion administrativa como
la pretendida.

V. LA DIFICIL JUSTIFICACION DE UN PROCEDIMIENTO DE.
ELABORACION DE UNA NORMA LEGAL QUE ALTERASE EL
STATU QUO

Negadas las razones historicas, juridicas, economicas y competenciales
para la alteracion territorial que se pretende no se comprende cual puede
ser la artificial intencién de suprimir o readaptar la organizacion territo-
rial de los Colegios espanoles. Y ello constituye una premisa juridica que
debe ponerse de manifiesto con ocasion de la tramitacion del anteproyec-
to cuando se redacte la Memoria de Analisis del Impacto Normativo.

Segun establece el Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio, por el que se
regula la Memoria del andlisis de impacto normativo que debe acompanar
a todo proyecto de Ley, la finalidad altima de dicha Memoria del analisis
de impacto normativo debe ser la de garantizar que a la hora de elaborary
aprobar un proyecto se cuente con la informacion necesaria para estimar
el impacto que la norma supondra para sus destinatarios y agentes.

Resulta imprescindible para ello motivar la necesidad y oportunidad de
la norma proyectada, valorar las diferentes alternativas existentes para la
consecucion de los fines que se buscan y analizar detalladamente las conse-
cuencias juridicas y econoémicas, especialmente sobre la competencia, que
se derivaran para los agentes afectados, asi como su incidencia desde el
punto de vista presupuestario, de impacto de género, y en el orden consti-
tucional de distribuciéon de competencias.

Pues bien, en la regulacion de su contenido se ha prestado especial
atencion a la valoracion del impacto econémico de las propuestas, lo que
debe entenderse como un concepto mas amplio que la pura estimacion del
coste presupuestario, haciendo hincapié adicional en el impacto sobre la
competencia, asi como a la adecuacion del proyecto al orden constitucio-
nal de distribucion de competencias.
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Pero otros aspectos destacables que reciben un tratamiento singular
en la regulaciéon de esta memoria del analisis de impacto normativo son
—como se ha mencionado— la identificaciéon de los objetivos de la pro-
puesta, el analisis de las alternativas existentes, tanto normativas como de
cualquier otra naturaleza, y la informacion sobre las consultas realizadas a
los agentes afectados.

Resulta singularmente dificil comprender qué grado de elementos po-
sitivos pueden desprenderse de un proyecto de ley — el de Servicios Pro-
fesionales— cuya incidencia presupuestaria en los Presupuestos Generales
del Estado resulta nula (pues ninguna afectacion puede tener para la pre-
supuestacion publica que los Colegios de Abogados sean 17 u 83), donde
no existen razones juridicas internas o comunitarias que obliguen a la mo-
dificacion pretendida y donde se afecta negativamente a la competencia en
la medida en que se produciran concentraciones artificiales de Colegios en
las 17 cabeceras de las Comunidades Auténomas sin ninguna justificacion
econémica o empresarial.

En tales casos, una de las exigencias de la tramitacion de la Memoria es
analizar las diferentes posibilidades de accion que existen. Pues bien, una
de las opciones que cabe a la vista de las alternativas en cuestion es no ha-
cer nada. Parece este un significativo supuesto en el que cualquier intento
de alterar el statu quo del nimero de Colegios de Abogados deberia con-
ducir a que la opcién normativa no fuera la de la accion sino, simplemente,
la de la inaccion.

En definitiva, siendo exigida por la obligada Memoria del Andlisis de
Impacto Normativo que ha de acompanar al Proyecto de Ley de Servicios
Profesionales una ponderacion ecudanime y correcta (entre otros) de los
factores econémicos, juridicos y de derecho de la competencia que conver-
gen en la iniciativa legislativa, ha de conducir derechamente a la opcion
normativa de no hacer nada, respetando la situacion vigente.

Tal debe ser la conclusion de nuestro informe, que precede a las que
algo mas en extenso se siguen a continuacion.

VI. CONCLUSIONES

Las conclusiones de nuestro estudio anudadas a las reflexiones anterio-
res serian las siguientes:

1) La pretendida nueva norma regulatoria de los Servicios Profesiona-
les solo atendera a las finalidades ultimas para la que fueron creados
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2)

3)

4)
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los Colegios de Abogados en la medida en que se respete su nimero
actual de 83, puesto que los mismos han surgido a lo largo del tiempo
de modo natural, ofreciendo respuesta independiente a las necesida-
des juridicas del territorio espanol ajenas a cualquier intervencion ad-
ministrativa, lo que diferencia por completo esta organizacion de la de
otras profesiones juridicas susceptibles de reordenacion centralizada.

No existen exigencias procedentes del derecho de la Unién Euro-
pea que obliguen a alterar el actual status quo de los 83 Colegios de
Abogados, lo que adicionalmente se comprueba por la razén de que
no se tiene conocimiento de que en ningun otro pais de Europa se
haya alterado el mapa territorial de los Colegios al amparo de tales
pretendidos fundamentos comunitarios.

No existen exigencias econémicas o de defensa de la competencia
de las que pueda derivarse una alteracion del namero de Colegios,
resultando por el contrario muy pernicioso —conforme a las motiva-
ciones anteriores— proceder a su agrupacion y concentracion esta-
bleciendo uno s6lo por cada Comunidad Auténoma.

La obligada consideracion conjunta de las razones anteriores condu-
ce a que en la tramitacion del proyecto de Ley de Servicios Profesio-
nales deba entenderse en la obligada elaboracion de la Memoria del
Impacto Normativo que la opcion normativa procedente es no hacer
nada y respetar la situacion actual.



La obligacion de los Colegios de Abogados de
tener hojas de reclamaciones

(Informe 6/2013)

La Secretaria General del Consejo General de la Abogacia ha remitido a
la Comision Juridica Asesora tres informes elaborados por la Comision de
Ordenacion Profesional y Colegial para determinar si los Colegios de Abogados
tienen la obligacion de tener Hojas de Reclamaciones.

Los informes remitidos son los siguientes:

1. Informe de 2 de noviembre de 2012 del Consejero José M* Cid
Monreal emitido, con motivo de la consulta formulada por el Ilustre
Colegio de Abogados de Jaén, en relacion al escrito remitido por la
consejeria de Salud, Direcciéon General de Consumo de la Junta de
Andalucia, acerca de la necesidad de disponer tanto el colegio Pro-
fesional como sus colegiados, de hojas de quejas y reclamaciones de
consumo de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

El referido informe se emite como consecuencia del escrito remitido
la Consejeria de Salud, Direccion General de Consumo de la Junta de An-
dalucia, acerca de la necesidad de disponer tanto el colegio Profesional
como sus colegiados, de hojas de quejas y reclamaciones de consumo de
la Comunidad Auténoma de Andalucia al considerar aplicable el Decreto
72/2008, de 4 de marzo, que regula las hojas de quejas y reclamaciones de
las personas consumidoras y usuarias en Andalucia y las actuaciones admi-
nistrativas relacionadas con ellas.

El informe concluye senalando que:

“la propia Ley de Colegios Profesionales, tras la modificacion operada en virtud de
la entrada en vigor de la ley 6mnibus, determina que deberan ser los Colegios quie-
nes arbitren los medios para la adecuada defensa de los usuarios y consumidores, en
tanto que usen de los servicios prestados por Abogados a ellos incorporados. En esta
materia, los colegios de Abogados, acttian como una Administracién Publica, forman-
do parte de la llamada administracién corporativa, por lo que debe entenderse que
en este ambito queda excluida la normativa en materia de proteccion de los consu-
midores y usuarios, al resultar de aplicacion la normativa especifica sobre la general.

Por lo tanto concluimos que ni los Colegios de Abogados, ni los abogados adscri-
tos a los mismos, tienen la obligacion de poner a disposicion de sus clientes hojas de
quejas y reclamaciones, en materia de consumo”.
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2. Informe de 12 de enero de 2010 del Consejero Jesus Varela Fraga

para la Comision de Ordenaciéon Profesional de CGAE sobre aplica-
bilidad a los profesionales colegiados de las hojas de quejas y recla-
maciones de las personas consumidoras y usuarias en Andalucia, en
relaciéon con la cuestiéon planteada por el Ilustre Colegio de Aboga-
dos de Jaén.

En los antecedentes de dicho informe figura que el Colegio de Aboga-
dos de Jaén recibi6é una queja de un cliente cursada a través de la Oficina
de Informacién del Consumidor del Ayuntamiento de Ubeda y una “ins-
peccion de consumo que ha consignado en el acta que no dispongo de
libro de reclamaciones a disposicion de los clientes, habiendo efectuado
en mi descargo que no existe obligacion de tener libro de reclamaciones
al colectivo de abogados, ya que cualquier reclamacion debe realizarse a
través del Colegio de Abogados...”.

El informe contiene las siguientes conclusiones:

“1°. De conformidad con la legislacion vigente de aplicacion, los Colegios Profe-
sionales tienen como fines y funciones la ordenacion de la profesion, el ejercicio de la
potestad disciplinaria en el orden profesional colegial y la proteccion de los intereses
de los consumidores y usuarios de los servicios de sus colegiados.

2°. En consecuencia, los Colegios Profesionales han de tener érganos y servicios,
tanto para ejercer la potestad disciplinaria, como para la tramitacion de las quejas de
los consumidores y usuarios en los antedichos términos.

3¢, La Oficina Municipal de informacion al consumidor del Ayuntamiento de Ube-
da, carece por completo de potestad y competencias para tramitar quejas frente a
Abogados derivados del ejercicio de su profesion.

4°. En las vigentes normas estatutarias y deontoldgicas que rigen la Abogacia, no
se establece la obligacién de que los Abogados tengan a disposicicn de sus clientes
hojas de quejas y reclamaciones, por lo que no es exigible”.

3. Informe elaborado con fecha 13 de febrero de 2012 por los consejeros Don Do-
mingo Arizmendi Barnés y Don Nielson Sanchez Stewart, designados como ponentes
por acuerdo de la Comisién de Ordenacion Profesional y Colegial en su reunion de 6 de
octubre dltimo refrendado por la Comision Permanente el 18 del mismo mes.

Dicho informe contiene la siguiente conclusion:

“De acuerdo con las disposiciones introducidas recientemente en la Ley de Cole-
gios Profesionales, es conveniente que las Corporaciones procedan a la adecuacion
de sus normas estatutarias como consecuencia de las modificaciones introducidas a
Ley 2/1974 sobre Colegios Profesionales, por la Ley 25/2009 sobre libre prestacion
de servicios en los términos recogidos en el presente informe y muy especialmente
en lo que se refiere al establecimiento de un sistema de solucion extrajudicial de los
conflictos que puedan producirse entre sus miembros y sus clientes que tengan la ca-
lidad de consumidores y usuarios debiendo cada un dotarlo de los medios materiales
que estime adecuados dentro de la autonomia colegial”.
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CONSIDERACIONES
PRIMERA

El presente informe tiene como objeto determinar si los Colegios de
Abogados tienen obligacion de disponer de hojas de reclamaciones.

A'lo largo de este informe se analizardn las modificaciones legales in-
troducidas en materia de consumidores y usuarios en la normativa relativa
a los colegios profesionales. Igualmente se valorara si la falta de prevision
legal especifica sobre la obligatoriedad de las hojas de reclamaciones por
parte de los colegios de abogados hace innecesario facilitar formularios de
quejas a los consumidores y, por ultimo, si las reclamaciones contra cole-
giados estan sometidas a la normativa autonémica en materia de hojas de
reclamaciones.

Para analizar la cuestion planteada deben tenerse en cuenta los cambios
legales introducidos a raiz de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios
en el mercado interior (en adelante, Directiva 2006/123), que ha motiva-
do la aprobacion en Espana de dos leyes conocidas como Ley Paraguas y
Ley Omnibus, la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso
a las actividades de servicios y su ejercicio (en adelante, Ley 17/2009) y la
Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas Leyes para
su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y
su ejercicio(en adelante, Ley 25/2009)

Sus objetivos principales radican en adaptar el sector servicios a la re-
gulacion europea y garantizar una mejor protecciéon de los derechos de
los consumidores y usuarios de servicios. Pese a que la opinion publica ha
resaltado el primero de los objetivos mencionados y, en concreto la nece-
sidad de eliminar trabas y requerimientos burocraticos para modernizar el
sector servicios, a lo largo de ambas disposiciones se insiste de forma reite-
rada en la proteccion y defensa de los consumidores y usuarios.

La primera de ellas tiene por objeto facilitar el libre establecimiento de
prestadores de servicios asi como la libre prestacion de éstos simplificando
los procedimientos y fomentando la calidad de los servicios. Por otro lado,
en la segunda ley radican las modificaciones realizadas en mas de 40 nor-
mas espanolas con el fin de llevar a cabo esta trasposicion.

Por lo que respecta a los colegios profesionales, el articulo 5 de la Ley
25/2009, incluye determinadas modificaciones en la Ley 2/1974, de 13
de febrero sobre Colegios Profesionales (en adelante, Ley 2/1974) como
impulso a la mejora y fomento de la calidad de los servicios prestados a los
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ciudadanos por cuenta de los Colegios Profesionales. Esta Ley atribuye a
los colegios la defensa de los consumidores y usuarios de los servicios pres-
tados por los colegiados e introduce una nueva regulacion en materia de
reclamaciones de los usuarios de servicios profesionales en los siguientes
aspectos:

1.- La protecciéon de consumidores y usuarios constituye un fin esencial
de los colegios.

Elarticulo 1 de la Ley 2/ 1974 queda redactado en los siguientes términos:

«3. Son fines esenciales de estas Corporaciones la ordenacion del ejercicio de las
profesiones, la representacion institucional exclusiva de las mismas cuando estén su-
jetas a colegiacion obligatoria, la defensa de los intereses profesionales de los colegia-
dos y la proteccion de los intereses de los consumidores y usuarios de los servicios de
sus colegiados, todo ello sin perjuicio de la competencia de la Administracién Pdblica
por razén de la relacion funcionarial».

2.- Ventanilla Unica

En segundo lugar, establece la obligacion de disponer de una web para
que a través de ventanilla Ginica se ofrezca informacion, entre otras cuestio-
nes, sobre las vias de reclamacion y los recursos que podran interponerse
en caso de conflicto entre el consumidor o usuario y un colegiado o el
colegio profesional. La Ley 25/2009 modifica la Ley 2/1974, de 13 de fe-
brero, sobre Colegios Profesionales, y anade un nuevo articulo 10, con la
siguiente redaccion:

«Articulo 10. Ventanilla tnica

1.- Las organizaciones colegiales dispondran de una pagina web para que, a tra-
vés de la ventanilla dnica prevista en la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, los profesionales puedan
realizar todos los tramites necesarios para la colegiacion, su ejercicio y su baja en el
Colegio, a través de un dnico punto, por via electrénica y a distancia. Concretamente,
las organizaciones colegiales haran lo necesario para que, a través de esta ventanilla
unica, los profesionales puedan de forma gratuita (...)

2.- A través de la referida ventanilla dnica, para la mejor defensa de los derechos
de los consumidores y usuarios, las organizaciones colegiales ofrecerdn la siguiente
informacion, que debera ser clara, inequivoca y gratuita:(...)

c) Las vias de reclamacion y los recursos que podran interponerse en caso de
conflicto entre el consumidor o usuario y un colegiado o el colegio profesional.

d) Los datos de las asociaciones u organizaciones de consumidores y usuarios a
las que los destinatarios de los servicios profesionales pueden dirigirse para obtener
asistencia.

e) El contenido de los cédigos deontoldgicos.

3.- Las corporaciones colegiales deberan adoptar las medidas necesarias para el
cumplimiento de lo previsto en este articulo e incorporar para ello las tecnologias pre-
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cisas y crear y mantener las plataformas tecnologicas que garanticen la interoperabi-
lidad entre los distintos sistemas y la accesibilidad de las personas con discapacidad.

Para ello, los colegios profesionales y, en su caso, los Consejos Generales y auto-
nomicos podran poner en marcha los mecanismos de coordinacion y colaboracion
necesarios, inclusive con las corporaciones de otras profesiones’.

3.- Memoria Anual: debe incluir informacion sobre las quejas presenta-
das por consumidores y usuarios

La Memoria Anual necesariamente debe incluir informacion sobre las
quejas y reclamaciones presentadas por consumidores, usuarios o sus aso-
ciaciones. La Ley 25/ 2009 anade un nuevo articulo 11, con la siguiente
redaccion:

«Articulo 11. Memoria Anual.

Las organizaciones colegiales estaran sujetas al principio de transparencia en su
gestion. Para ello, cada una de ellas debera elaborar una Memoria Anual que conten-
ga al menos la informacién siguiente: (...)

d) Informacion agregada y estadistica relativa a quejas y reclamaciones presenta-
das por los consumidores o usuarios o sus organizaciones representativas, asi como
sobre su tramitacion y, en su caso, de los motivos de estimacion o desestimacion de
la queja o reclamacion, de acuerdo, en todo caso, con la legislacion en materia de
proteccion de datos de cardcter personal.

Cuando proceda, los datos se presentaran desagregados territorialmente por cor-
poraciones’.

4.- Servicio de atencion a los colegiados y a los consumidores o usuarios

Regula el servicio de atencion a los colegiados y a los consumidores o
usuarios anadiendo un nuevo articulo 12, con la siguiente redaccion:

«Articulo 12. Servicio de atencion a los colegiados y a los consumidores o usuarios.

» los Colegios Profesionales deberan atender las quejas o reclamaciones
presentadas por los colegiados.

* Asimismo, los Colegios Profesionales dispondrdn de un servicio de aten-
cién a los consumidores o usuarios, que necesariamente tramitard y re-
solvera cuantas quejas y reclamaciones referidas a la actividad colegial
o profesional de los colegiados se presenten por cualquier consumidor o
usuario que contrate los servicios profesionales, asi como por asociaciones
y organizaciones de consumidores y usuarios en su representacion o en
defensa de sus intereses.

» Los Colegios Profesionales, a través de este servicio de atencion a los consu-
midores o usuarios, resolverdn sobre la queja o reclamacion segtin proceda:
bien informando sobre el sistema extrajudicial de resolucion de conflictos,
bien remitiendo el expediente a los 6rganos colegiales competentes para
instruir los oportunos expedientes informativos o disciplinarios, bien archi-
vando o bien adoptando cualquier otra decision conforme a derecho.

e la regulacion de este servicio deberéd prever la presentacion de quejas y
reclamaciones por via electronica y a distancia.
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5.- Régimen transitorio

Por ultimo la Disposicion transitoria quinta establece el plazo para la
implantacion de la ventanilla Ginica y del servicio de atencion a los consu-
midores y usuarios en los siguientes términos:

* En el plazo maximo de seis meses desde la entrada en vigor de esta Ley, las
organizaciones colegiales tendran operativos los medios necesarios para
articular la Ventanilla dnica previstos en el apartado Diez del articulo 5 de
esta lLey.

* En el plazo maximo de seis meses desde la entrada en vigor de esta Ley, los
Colegios Profesionales tendrdn en funcionamiento el servicio de atencion
a los colegiados y a los consumidores y usuarios previstos en el apartado
Doce del articulo 5 de esta Ley.

Esta Ley entr6 en vigor el dia 27 de diciembre de 2009.
SEGUNDA

Como se deriva de los preceptos trascritos, los colegios que hasta la en-
trada en vigor de la Ley Omnibus habian tenido como fin primordial la
defensa de sus colegiados, han pasado a tener atribuida, ademas la compe-
tencia de la proteccion de los intereses de los consumidores y usuarios de
los servicios de sus colegiados. Ello viene motivado, en gran medida por la
politica de calidad de los servicios que propugna la Directiva Comunitaria
2006/123. En consecuencia, actualmente los colegios de abogados tienen
como mision esencial, la defensa de los consumidores y usuarios que utili-
cen los servicios de los colegiados.

La Ley igualmente atribuye a los colegios la competencia para resolver
las reclamaciones que presenten los consumidores y usuarios contra la ac-
tividad colegial o de sus colegiados. Si bien es cierto que ya los colegios de
abogados venian protegiendo a los usuarios de los servicios de los aboga-
dos a través del control deontologico y mediante la aplicacion del régimen
disciplinario en garantia de la sociedad que regula el articulo 3.1 del Esta-
tuto General de la Abogacia aprobado por Real Decreto 658,/2001, de 22
de junio, la Ley Omnibus ha venido a proclamar con mayor contundencia
esta funcion al encomendar de manera expresa esta funcion de tutela a los
Colegios mediante el establecimiento de un servicio de atencion a los con-
sumidores para ser asumida por estas corporaciones con caracter esencial.

En concreto, los Colegios profesionales desde 28 de junio de 2010 (seis
meses desde su entrada en vigor el 27 de diciembre de 2009) deben cum-
plir con los siguientes requerimientos relacionados con la proteccion de
consumidores y usuarios:
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« Disponer de un servicio de atencién a los consumidores o usuarios
que necesariamente tramite y resuelva cuantas quejas y reclamacio-
nes referidas a la actividad colegial o profesional de los colegiados
se presenten por cualquier consumidor o usuario que contrate los
servicios profesionales, asi como por asociaciones y organizaciones
de consumidores y usuarios en su representacion o en defensa de sus
intereses.

« La resolucion de la queja puede consistir en la entrega de informa-
cion sobre el sistema extrajudicial de resolucion de conflictos, bien
remitiendo el expediente a los 6rganos colegiales competentes para
instruir los oportunos expedientes informativos o disciplinarios, bien
archivando o bien adoptando cualquier otra decision conforme a
derecho.

« Laregulacion de este servicio debera prever la presentacion de que-
jas y reclamaciones por via electronica y a distancia.

« Ofrecer informacion, sobre las vias de reclamacion y los recursos
que podran interponerse en caso de conflicto entre el consumidor o
usuario y un colegiado o el colegio profesional.

« En la Memoria Anual debe figurar Informacion agregada y estadisti-
ca relativa a quejas y reclamaciones presentadas por los consumido-
res o usuarios o sus organizaciones representativas, asi como sobre su
tramitacion y, en su caso, de los motivos de estimacion o desestima-
cioén de la queja o reclamacion.

TERCERA

Retomando la cuestion objeto de consulta, se trata de dar respuesta a si
los colegios de abogados deben disponer de hojas de reclamaciones.

Las hojas de reclamaciones sirven para comunicar el descontento con
el servicio prestado y constituyen el tramite inicial del procedimiento de
tramitaciéon de una queja.

La Ley de Colegios Profesionales no regula de forma expresa la necesi-
dad de disponer de hojas de reclamaciones. Tampoco lo hace el Estatuto
General de la Abogacia.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta lo siguiente:

1.-La Ley 17/2009 establece en el art. 22.1 que “sin perjuicio de las obliga-
ciones de informacion establecidas en la legislacion de proteccion de los consumidores
y usuarios que resulte de aplicacion, los prestadores de servicios, con la debida ante-
lacion, pondran a disposicion de los destinatarios toda la informacion exigida en el
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presente articulo de forma clara e inequivoca, antes de la celebracion del contrato, o
en su caso, anltes de la prestacion del servicio”.

2.- El art. 21 del texto refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias aprobado por
el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, (en adelante LGD-
CU), modificado por la Ley 25/2009 establece la obligatoriedad de poner
a disposicion de los prestadores de servicios la siguiente informacion rela-
tiva a la formulacion de quejas y reclamaciones

“3. En todo caso, y con pleno respeto a lo dispuesto en los apartados precedentes,
los prestadores de servicios pondran a disposicion de los consumidores y usuarios in-
formacion sobre la direccion postal, niimero de teléfono y nimero de fax o direccion
de correo electrénico en la que el consumidor o usuario, cualquiera que sea su lugar
de residencia, pueda interponer sus quejas y reclamaciones o solicitar informacion
sobre el servicio ofertado o contratado. Los prestadores comunicaran su direccion
legal si esta no coincide con su direccion habitual para la correspondencia (...)

4.. Los empresarios a que se refiere el apartado anterior y aquellos que estén ad-
heridos a cédigos de conducta, incluidos los elaborados a escala comunitaria, o sean
miembros de asociaciones u organismos profesionales que ofrezcan sistemas extraju-
diciales de resolucién de conflictos que retinan los requisitos previstos en el apartado
anterior, indicaran en las ofertas comerciales que presenten de forma detallada sus
servicios, el sistema extrajudicial de resolucion de conflictos que ofrecen a los con-
sumidores y usuarios, el modo de obtener informacién sobre sus caracteristicas y la
forma de acceder a dicho sistema extrajudicial”.

3.- Pese a que, como se analizara mas adelante, se estima que los cole-
gios profesionales no estan sujetos al régimen autonémico en materia de
quejas y reclamaciones en materia de consumo, resulta obligado poner de
manifiesto que todas las Comunidades Autonomas, regulan las hojas de
reclamaciones con caracter obligatorio para la generalidad de los servicios
disponiendo modelos especificos que deben estar a disposiciéon de consu-
midores y usuarios, a excepcion de La Rioja que regula las hojas de recla-
maciones en sectores concretos, como el turismo, el juego y el transporte.

Las Comunidades Auténomas regulan las hojas de reclamaciones en las
siguientes disposiciones:

Pais Vasco Ley 6/2003 de 22 de diciembre Estatuto de las Perso-
nas Consumidoras y Usuarias (art. 11)

Decreto 5/97 de 14 de enero. Regula las hojas de
reclamaciones a disposicion de los consumidores y
usuarios

Asturias Ley 11/2002 de 2 de diciembre, de proteccion de los
consumidores y usuarios (Articulo 27)
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Decreto 6/2005 de 19 de enero. Regula las hojas de
reclamaciones a disposiciéon de los consumidores y
usuarios

Galicia Ley 2/2012, de 28 de marzo de proteccion general de
las personas consumidoras y usuarias (Articulo 32)

Decreto 375/98 de 23 de diciembre Regula las hojas
de reclamaciones de los consumidores y usuarios

Canarias Ley 3/2003 de 12 de febrero Estatuto de los Consu-
midores y Usuarios de la Comunidad Auténoma de
Canarias (Articulo 27)

Decreto 225/1994 de 11 de noviembre que regula las
hojas de reclamaciones de los consumidores y usua-
rios de la Comunidad Auténoma de Canarias

Castillay Leon Ley 11/1998 de 5 de diciembre Normas reguladoras
de Defensa de los Consumidores y Usuarios de Casti-
llay Le6n (Articulo 9 e)

Decreto 109/2004 de 14 de octubre Regula las Hojas
de Reclamaciones de los Consumidores y Usuarios

Cantabria Ley 1/2006 de 7 de marzo Ley de Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios Articulo 10 n y 40

Decreto 12/1996 de 26 de abril. Regula las hojas de
reclamaciones de consumidores y usuarios

Murcia Ley 4/1996 de 14 de junio Estatuto de Consumidores
y Usuarios de Region de Murcia Articulo 8

Decreto 31/99 de 20 de mayo. Regula las hojas de
reclamaciones de los consumidores y usuarios en la
Region de Murcia

Navarra Decreto foral 69/1998 de 2 de marzo Regula las hojas
de reclamaciones de los consumidores y usuarios

Castilla la Mancha Ley 11/2005 de 15 de di-
ciembre Estatuto del consumidor (Articulo 13)

Orden de 22 de octubre 2003 por la que se modifica
la Orden 28-7-1997, por la que se aprueban las hojas
de reclamaciones de los consumidores y usuarios y su
cartel anunciador
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Andalucia Ley 13/2003 de 17 de diciembre, de Consumidores y
Usuarios de Andalucia

Decreto 72/2008, de 4 de marzo por el que se aprue-
ban las hojas de reclamaciones de los consumidores y
usuarios y su cartel anunciador

Cataluna Ley 22/2010 de 20 de julio, Codigo de consumo (Art
211.14)

Decreto 121/2013 de 26 de febrero, regula las hojas
oficiales de queja, reclamacion y denuncia en las rela-
ciones de consumo

Madrid Ley 11/1998 Normas reguladoras sobre Proteccion
del Consumidor

Decreto 1/2010 de 14 de enero que aprueba el Regla-
mento de Proteccion de los Consumidores de Madrid

Valencia Ley 1/2011 de 22 de mayo, aprueba el Estatuto de los
Consumidores y Usuarios de la Comunitat Valencia-
na (art. 5b3)

Aragén Ley 16/2006 de 28 de diciembre, de Proteccion y De-
fensa de los Consumidores y Usuarios de Aragéon (Ar-
ticulo 16)

Baleares Ley 1/98 de 10 de marzo Estatuto de los Consumido-
res y Usuarios (Articulo 11)

Extremadura Decreto 144/2006, de 25 de julio regula las hojas de
reclamaciones en materia de consumo, en la Comu-
nidad Autonoma de Extremadura

3.-Todas las Comunidades Auténomas, a excepcion de La Rioja, contem-
plan como obligacion general de los prestadores de servicios la exhibicion
al publico de la informacion sobre la existencia de hojas de reclamaciones
de forma perfectamente visible un cartel con la siguiente o parecida leyen-
da: «Existen hojas de reclamaciones a disposicion de quienes las soliciten”.

4.- Sin embargo, algunas Comunidades Auténomas excluyen de la nor-
mativa autonémica sobre hojas de reclamacion a:

a) Los profesionales liberales en el ejercicio de las actividades para las que
obligatoriamente tengan que estar colegiados, cuando el colegio profe-
sional legalmente reconocido disponga de comision deontologica. (Co-
munidad de Madrid Reglamento de Proteccion de los Consumidores de
Madrid aprobado por Decreto 1/2010, de 14 de enero)
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b) la prestacion de las actividades ejercidas por profesionales liberales
que lleven a término una actividad para cuyo ejercicio sea necesaria
la colegiacion previa en un Colegio Profesional legalmente recono-
cido. (Decreto 144/2006, de 25 de julio, por el que se regulan las
hojas de reclamaciones en materia de consumo, en la Comunidad
Autonoma de Extremadura.)

c) Todas aquellas actividades que disponen de normativa especifica en
materia de hojas de queja, reclamacion o denuncia. (Cataluna De-
creto 121/2013, de 26 de febrero. Regula las hojas oficiales de queja,
reclamacion y denuncia en las relaciones de consumo.- art. 1.3)

d) Los establecimientos que comercialicen bienes o presten servicios
que estén obligados a disponer de hojas o libros de reclamaciones en
virtud de una normativa sectorial propia, no derivada expresamente
de disposiciones especificas en materia de proteccion del consumi-
dor, se regiran por la misma, sin perjuicio de la aplicacion del De-
creto regulador de las hojas de reclamaciones en aquellos aspectos
de informacion y proteccion al consumidor no contemplados por la
citada normativa (Comunidad de Castilla Leén Decreto 59/1997, de
13 de marzo, por el que se regulan las hojas de reclamaciones de los
consumidores y usuarios, y Decreto 6/2005, de 19 de enero del Prin-
cipado de Asturias por el que se regulan las hojas de reclamaciones
de los consumidores y usuarios).

e) Los colegios profesionales, facultaindolos para adaptar a sus peculia-
ridades organizativas las previsiones del Decreto que regula las hojas
de reclamaciones justificando esta disposicion en las potestades que
tienen atribuidas por la normativa colegial, asi como en el principio
de autonomia organizativa colegial. (Cataluna, Decreto 121/2013)

5.- El Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, relativo al Sistema Ar-
bitral de Consumo dispone que las Juntas Arbitrales de Consumo dispon-
dran de modelos normalizados para facilitar, al menos, la solicitud y la
contestacion a ésta, asi como la aceptacion del arbitraje en los casos en que
los consumidores y usuarios consideren que se han vulnerado sus derechos
reconocidos legal o contractualmente.

Como puede observarse, existe una tendencia generalizada en materia
de consumo a poner a disposicion del consumidor y usuario de las corres-
pondientes hojas de reclamaciones para facilitar la formulacion y trami-
tacion de sus reclamaciones y quejas. Casi todas las disposiciones autono-
micas que regulan las hojas de reclamaciones coinciden en su Exposicion
de Motivos al justificar su implantacién como obligatoria en el derecho de
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los consumidores y usuarios a la proteccion juridica y administrativa y a la
reparacion. Hacen constar que uno de los sistemas mas eficaces para hacer
efectivos estos derechos es el de la puesta a disposicion del consumidor de
las hojas de reclamaciones.

Sin embargo, no se puede afirmar que todas las Comunidades Auto-
nomas coincidan en la regulacion del sistema de hojas de reclamaciones,
pues como se puede apreciar, en La Rioja no es necesario que todos los
prestadores de servicios dispongan de estas hojas, en otras, como en Ma-
drid, se excluye a los Colegios profesionales y en otras, se permiten que
existan hojas especificas en funcion del sector.

CUARTA

La ausencia de una prevision expresa en la Ley 25/ 2009 y en la Ley de
Colegios Profesionales relativa a la necesidad de que los colegios de abo-
gados dispongan de hojas de reclamaciones no puede conducir, sin mas,
a negar que dichas hojas sean precisas. Para abordar esta cuestion debe
tenerse en cuenta qué son las hojas de reclamaciones y cual es su finalidad.

Las hojas de reclamaciones consisten en un formulario o modelo nor-
malizado de reclamacién previsto por la Administracion para facilitar que
los consumidores y usuarios puedan formular sus reclamaciones en mate-
ria de Consumo.

En general, las hojas de reclamaciones que regulan las Comunidades
Auténomas suelen contener tres ejemplares (para la Administracion, la
empresa o profesional y el consumidor) con el siguiente contenido:

e Laidentificacion de la empresa reclamada: datos de la entidad o la
empresa contra la que se presenta la reclamacién: nombre o razén
social de la empresa y direccion. En algunas ocasiones se anaden da-
tos como el nombre del titular, el tipo de actividad de la empresay el
teléfono.

¢ Laidentificacion del reclamante que incluye los datos personales del
consumidor o usuario que presenta la reclamacién: nombre y apelli-
dos, DNI o NIF, direccion y teléfono.

¢ Un apartado para la exposicion de la reclamacion

* Kl cierre suele incluir lugar, fecha y firma del reclamante y de la enti-
dad reclamada, en su caso.

En cuanto a la finalidad del servicio de atencion a los consumidores y
usuarios que ha instaurado el legislador, la Directiva 2006/123 cita en las
consideraciones hasta diez veces la proteccion de los consumidores y alude
a la necesidad de que los Estados miembros tomen medidas complemen-
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tarias para animar a los colegios profesionales y a las organizaciones de
consumidores, que estén en su territorio, a cooperar entre si a nivel co-
munitario con el fin de fomentar la calidad de los servicios, especialmente
facilitando la evaluacion de las competencias de los prestadores y para que
los prestadores sujetos a un co6digo de conducta o que sean miembros de
un organismo profesional en los que esté previsto el recurso a un mecanis-
mo de resolucion extrajudicial informen de ello al destinatario.

La Exposicion de Motivos de la Ley 25/2009, por su parte, dispone que
a través de dicha disposicion, se refuerzan las garantias de los consumido-
res y usuarios de los servicios, al obligar a los prestadores de servicios a ac-
tuar con transparencia tanto respecto a la informacion que deben proveer
como en materia de reclamaciones.

El articulo 10 de la Ley de Colegios profesionales, con la redaccion in-
troducida por la Ley 25/2009, establece que la informacion que debe fa-
cilitar el Colegio sobre las vias de reclamacion y los recursos que podran
interponerse en caso de conflicto entre el consumidor o usuario y un cole-
giado o el colegio profesional debe ser “clara e inequivoca”

En definitiva, la Ley 25/2009 instaura el Servicio de atencion a los con-
sumidores y usuarios que tendra que ser prestado por el propio colegio
con el proposito de proteger a consumidores y usuarios de los servicios
profesionales prestados por los colegiados. La atencion en este caso debe
entenderse como proteccion o cuidado del consumidor y una de las for-
mas de proteccion consiste en facilitar la presentaciéon de reclamaciones
poniendo a disposicion del consumidor un modelo de reclamacion. Lo
anterior no significa que si no existiera un modelo de reclamacion, el con-
sumidor estaria desprotegido. Sin embargo, a la vista de la tendencia actual
generalizada en los diferentes servicios a facilitar este tipo de impresos,
puede afirmarse que las hojas de reclamaciones, entendidas como formu-
larios que facilitan la atencion a los usuarios, constituyen actualmente un
elemento esencial del servicio de atencion de los usuarios.

El articulo 3.1 Codigo Civil al indicar que las normas “se interpretaran
segun el sentido propio de sus palabras en relaciéon con y la realidad social
del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente
al espiritu y finalidad de aquellas” se refiere a su integraciéon por aquella
serie de factores, entre otros sociales y econémicos que revelan y plasman
las necesidades y espiritu de las comunidades en cada momento histérico.
Significa que se debe proceder a la valoracion de las relaciones de hecho
a que debe aplicarse la norma, teniéndolas en cuenta segun se insertan en
la sociedad.
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En el caso a que se refiere el presente informe debe tenerse en cuenta
que:

1.- lIa nueva normativa surge, entre otros motivos, para proteger a los
consumidores y usuarios, mejorar la calidad de los servicios y promover la
transparencia en materia de reclamaciones.

2.- los colegios se convierten en centros de atencion de las reclamacio-
nes de los usuarios de los servicios profesionales de los abogados

3- en la generalidad de los servicios que utilizan los ciudadanos los usua-
rios tienen derecho a hojas de reclamaciones

4.- el legislador (LGDCU) ya obliga en a los prestadores de servicios a
dar informacion sobre el acceso a reclamaciones

Dichos factores permiten concluir que el servicio de atencion a los con-
sumidores debe incluir un sistema que facilite el acceso a éste. Una de
las medidas que se han mostrado mas efectivas en la defensa y proteccion
concreta de los intereses de los consumidores en otros ambitos, ha sido
la implantacion de un sistema generalizado de hojas de reclamaciones a
disposicion de aquellos. Por otra parte, la existencia de un modelo para
la formulacion de la reclamacion constituye un medio eficiente, no solo
para la efectiva defensa de los derechos del consumidor, sino también para
facilitar su posterior tramitacion por el Colegio.

Si bien es cierto que la normativa aludida no regula especificamente que
los colegios de abogados faciliten las hojas de reclamaciones, cabe concluir
que el régimen de defensa de consumidores y usuarios debe comprender
la obligacion de los colegios de facilitar este tramite y poner a disposicion
de los consumidores de un modelo para la comunicacion de su queja. Se
estima justificado que, “para la mejor defensa de los derechos de los con-
sumidores y usuarios”, el servicio de reclamaciones que deben prestar los
colegios de abogados disponga necesariamente de hojas de reclamaciones,
entendidas como formularios o modelos que pueden utilizar los consumi-
dores y usuarios para poder poner de manifiesto su disconformidad con los
servicios prestados por un colegiado.

QUINTA

Ahora bien el deber de facilitar la presentacion de quejas y reclamacio-
nes no implica ni que las hojas de reclamaciones se tengan que facilitar
en impresos de papel ni que tengan que cumplir los requerimientos de la
normativa especifica de consumo prevista por la normativa autonémica.

Efectivamente, este deber puede entenderse cumplido incorporando
los formularios de quejas en la ventanilla tnica, en el apartado de informa-
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cion de las vias de reclamacion y los recursos en caso de conflicto entre el
consumidor o usuario y un colegiado o el colegio profesional.

Este sistema ya se ha puesto en marcha por algunas organizaciones cole-
giales, como en el Colegio de médicos de Madrid, el Consejo Superior de
Arquitectos o el Colegio de Ingenieros Industriales. También se ha instau-
rado en algunos colegios de abogados, como en el de Madrid. Todos ellos
disponen de sencillos formularios en sus respectivas ventanillas tinicas para
facilitar la presentacion de quejas y reclamaciones

Tradicionalmente la forma de poner de manifiesto el desacuerdo con el
servicio por parte de los consumidores y usuarios ha sido a través de hojas de
reclamaciones que se facilitan en impresos compuestos de tres ejemplares y
que el reclamante presenta personalmente en el correspondiente registro.

En la actualidad la nueva regulacion no exige que las reclamaciones ne-
cesariamente se presenten en papel, al menos en el ambito al que se refiere
este informe. Sin embargo, la Ley 25/2009 si que exige que se regule la po-
sibilidad de que la presentacion de las reclamaciones pueda realizarse por
via electronica y a distancia. En consecuencia, los Colegios de Abogados
deberan prever necesariamente la presentacion de quejas y reclamaciones
por via electronica y a distancia, sin perjuicio de la posibilidad de que se
regule adicionalmente, si se estima necesario, la formulacion de la queja
mediante la presentacion de un escrito en el colegio correspondiente.

Igualmente conviene aclarar que, pese a que se considera necesario que
los Colegios de Abogados faciliten formularios para la presentacion de las
oportunas reclamaciones de los consumidores y usuarios, la exigencia de
este servicio por parte de los Colegios no permite a otras Administracio-
nes que puedan ser competentes en materia de consumo a imponer a los
colegios ni los requisitos ni las formalidades para prestar el servicio, como
podria ser que las hojas de reclamaciones se tuvieran que adecuar a un
modelo preestablecido por la Administracion.

La defensa del consumidor, es una materia que dado su caracter plu-
ridisciplinar, resulta en todo caso compartida entre el Estado y las Comu-
nidades Auténomas, lo que, por lo demas, ficilmente se comprueba en
algunos Estatutos de Autonomia, al reconocerse que la competencia “ex-
clusiva” sobre defensa del consumidor y del usuario se actuard por la co-
rrespondiente Comunidad Auténoma “en los términos de lo dispuesto en
los arts. 38, 131 y nims. 11y 13 del apartado 1 del art. 149 de la Constitu-
cion”, o que dicha competencia “exclusiva” lo sera “sin perjuicio de la po-
litica general de precios, la libre circulacion de bienes en el territorio del
Estado y de la legislacion sobre defensa de la competencia”. En definitiva
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esta materia se caracteriza ante todo por su contenido pluridisciplinar, en
el que se concita una amplia variedad de materias.

En el caso de los colegios profesionales, la legislacion es clara al haber
atribuido la Ley 25/2009 a los colegios profesionales, en exclusiva, la com-
petencia para atender las quejas de los consumidores y usuarios dotan-
doles de autonomia para regular el cumplimiento de esta competencia y
establecer los mecanismos para prestar el servicio de atencion. La nueva
redaccion del articulo 12 de la Ley Colegios Profesionales no deja lugar a
dudas sobre la autonomia en la regulacion de este servicio al disponer que
“los Colegios Profesionales dispondran de un servicio de atencion a los
consumidores o usuarios ...” y que “La regulacion de este servicio debera prever
la presentacion de quejas y reclamaciones por via electronica y a distancia”.

En consecuencia, son los colegios de abogados, y no otras Administra-
ciones publicas, los que deben decidir la forma de resolucion de las quejas
de acuerdo con las premisas que establece el legislador.

En este sentido, los colegios profesionales en su condicion de corpora-
ciones de derecho publico ejercen algunas funciones publicas como, por
ejemplo, la disciplina profesional o la resolucion de los conflictos entre
cliente y abogado. Estas funciones son asumidas por los Colegios como
consecuencia de la atribucion de dichas competencias por el legislador, lo
que determina que en la ordenacion de las competencias entre las distintas
Administraciones y Corporaciones de derecho publico, corresponda a los
Colegios la materia a la que nos venimos refiriendo.

En consecuencia, el Colegio desempena efectivamente funciones de
tutela del interés de quienes son destinatarios de los servicios prestados
por los profesionales que lo integran, y dispone de autonomia en su regu-
lacién. De ahi que, pese a que los Colegios deban facilitar formularios de
quejas para los consumidores y usuarios, estas entidades gozan de libertad
en cuanto a la forma que estos formularios deben adoptar y no se encuen-
tran sometidos a los requisitos que las Comunidades Auténomas puedan
fijar con caracter general en materia de consumo.

Debe reconocerse que esta conclusion puede ser puesta en cuestion por
las Administraciones competentes en materia de consumo de las Comuni-
dades Autonomas que consideren incluidas en el ambito de sus competen-
cias las quejas de consumidores y usuarios a los colegios profesionales.

Sin embargo, como hemos visto anteriormente, algunas Comunidades
Auténomas reconocen expresamente la autonomia colegial en la tramita-
cion de quejas y reclamaciones, incluyendo en esta autonomia el régimen
de las hojas de reclamaciones.
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Asi en Cataluna (cuyo Estatuto de Autonomia reconoce a la Generalitat
competencia exclusiva en materia de consumo, incluyendo en todo caso
la defensa de los derechos de los consumidores y los usuarios y el estable-
cimiento y la aplicaciéon de los procedimientos administrativos de queja y
reclamacion), el Decreto 121,/2013 por el que se regulan las hojas oficiales
de queja, reclamacion y denuncia en las relaciones de consumo declara
que “los colegios profesionales estan facultados para adaptar las previsiones de este
Decreto a sus peculiaridades organizativas” y justifica esta prevision en los si-
guientes términos: “Se ha optado por atribuir competencias en la tramitacion de
quejas, reclamaciones y denuncias relativas a las relaciones de consumo a los colegios
profesionales, de conformidad con las potestades que tienen atribuidas por la norma-
tiva colegial, asi como el reconocimiento de la adaptacion del procedimiento de trami-
tacion a sus peculiaridades organizativas, de acuerdo con el principio de autonomia
organizativa colegial’. En definitiva, el citado Decreto esta reconociendo no
solo que los colegios profesionales tienen potestad para tramitar las quejas
y reclamaciones de consumidores y usuarios que afecten a colegiados, sino
que, ademas, proclama el principio de autonomia colegial para regular su
propio régimen de presentacion de reclamaciones y quejas.

En definitiva, las Comunidades Auténomas carecen de competencia
para establecer como deben los Colegios de abogados regular la tramita-
cion de las quejas de los usuarios de los servicios profesionales de abogados
ya que, como se acaba de indicar la Ley de Colegios profesionales atribuye
dicha competencia a los propios colegios.

SEXTA

Por ultimo, debe aludirse al tercer apartado del art. 10 de la Ley de Co-
legios profesionales, relativo a la ventanilla tnica, que dispone lo siguiente:

“Las corporaciones colegiales deberdn adoptar las medidas necesarias para el
cumplimiento de lo previsto en este articulo e incorporar para ello las tecnologias pre-
cisas y crear y mantener las plataformas tecnoldgicas que garanticen la interoperabi-
lidad entre los distintos sistemas y la accesibilidad de las personas con discapacidad.

Para ello, los colegios profesionales y, en su caso, los Consejos Generales y auto-
noémicos podran poner en marcha los mecanismos de coordinacion y colaboracion
necesarios, inclusive con las corporaciones de otras profesiones”.

Con el fin de dar cumplimiento a lo dispuesto en dicho precepto, tanto
los colegios de abogados como el Consejo General de la Abogacia y los
Consejos autonémicos pueden establecer mecanismos de coordinacion en
materia de quejas y reclamaciones aprobando al efecto un modelo de for-
mulario para la presentacion de quejas y reclamaciones por via electronica
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y a distancia, sin perjuicio de regular la presentacion de quejas mediante
otros medios diferentes

En virtud de todo lo expuesto, se formulan las siguientes

CONCLUSIONES

Primera Los Colegios de Abogados deben disponer de un servicio de
atencion a los consumidores o usuarios que resuelvan las quejas o reclama-
ciones de consumidores y usuarios.

Segunda A través de la ventanilla unica, los colegios deben ofrecer infor-
macion, clara, inequivoca y gratuita sobre las vias de reclamacion y los re-
cursos que podran interponerse en caso de conflicto entre el consumidor
o usuario y un colegiado o el colegio profesional.

Tercera Las hojas de reclamaciones, entendidas como modelos o for-
mularios normalizados que pueden utilizar los consumidores y usuarios
para poner de manifiesto su disconformidad con los servicios prestados
por un colegiado forman parte de dicho servicio y deben ser facilitadas por
los Colegios.

Cuarta Este deber puede entenderse cumplido con la incorporacion de
formularios de quejas en la ventanilla inica, en el apartado de informacion
de las vias de reclamacion y los recursos que podran interponerse en caso
de conflicto entre el consumidor o usuario y un colegiado o el colegio
profesional.

Quinta Los Colegios de Abogados deberan prever necesariamente la
presentacion de quejas y reclamaciones por via electrénica y a distancia,
sin perjuicio de la posibilidad de disponer adicionalmente, si lo estiman
preciso, de otros sistemas de presentacion de las quejas mediante escrito
en el colegio correspondiente.

Sexta Tanto los colegios de abogados como el Consejo General de la
Abogacia y los Consejos autonémicos pueden establecer mecanismos de
coordinacion en materia de quejas y reclamaciones aprobando al efecto un
modelo de formulario para la presentacion de quejas y reclamaciones por
via electronica y a distancia.

Séptima Las Comunidades Autonomas carecen de competencia para
determinar como deben ser las hojas de reclamaciones que los Colegios
ponen a disposicion de los consumidores y usuarios.



Exenciones del IVA por las prestaciones de

servicios realizadas por Colegios Profesionales
(Informe 3/2013)

I. ANTECEDENTES

Durante los ultimos meses la Comision juridica del Consejo General
de la Abogacia Espanola ha recibido numerosas consultas procedentes de
distintos Colegios de Abogados relativas a la aplicacion de la exencion pre-
vista en namero 12 del apartado Uno del articulo 20 de la Ley 37/1992, de
28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Anadido (Ley del IVA).

El presente informe tiene por objeto exponer de forma general la nor-
mativa reguladora de esta exencion y los requisitos que aquella exige para
su aplicacion. Debe tenerse presente que la determinacion de si dicha
exencion es o no aplicable a las concretas prestaciones de servicios reali-
zadas por cada Colegio Profesional, requerira el estudio detallado de las
condiciones y circunstancias en que se desarrollan esas prestaciones a los
efectos de determinar si las mismas se ajustan o no lo senalado por el orde-
namiento tributario.

II. NORMATIVA COMUNITARIA

Como resulta sabido el Impuesto sobre el Valor Anadido (IVA) es una
figura tributaria armonizada por la normativa de la Uniéon Europea. Aun-
que la regulacion comunitaria adopta la forma de Directiva, es decir, de
una norma dirigida a los Estados miembros que éstos han de trasponer al
derecho interno, el grado de detalle de la misma es tal que deja muy escaso
margen a los Gobiernos Nacionales en esa tarea.

Resulta por ello conveniente, tener presente la normativa comunitaria
sobre el IVA y la interpretacion que de la misma ha realizado el Tribunal
de Justicia de la Union Europea.

La Directiva 1977/388/CEE, de 17 de mayo, Sexta Directiva, regulaba
la exencion que nos ocupa en su articulo 13, primero de su Titulo X dedi-
cado a las Exenciones, con las siguientes palabras:

“Articulo 13. Exenciones en el interior del pais
A. Exenciones en favor de ciertas actividades de interés general
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1. Sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones comunitarias, los Estados
miembros eximiran, en las condiciones por ellos fijadas y a fin de asegurar la aplica-
cion correcta y simple de las exenciones previstas a continuacion y de evitar todo
posible fraude, evasion o abuso:

(...)

1) las prestaciones de servicios, y las entregas de bienes directamente relaciona-
das con ellas, facilitadas a sus miembros e interés colectivo, de éstos mediante
una cotizacion fijada de conformidad con los estatutos, por organismos sin fin
lucrativo que persigan objetivos de naturaleza politica, sindical, religiosa, pa-
triotica, filosdfica, filantropica o civica, con la condicién de que esta exencion
no sea susceptible de provocar distorsiones de la competencia;

(...)

2. a) Los Estados miembros podran subordinar, caso por caso, la concesion a or-
ganismos que no sean de Derecho publico de cada una de las exenciones enunciadas
en las letras b), g), h),i),1), m) y n) del apartado 1, al cumplimiento de una o de varias
de las condiciones siguientes:

— los organismos de que se trate no deberan tener por objeto la consecucion
sistematica de beneficios, no pudiéndose distribuir en ningtin caso los po-
sibles beneficias, que deberan destinarse al mantenimiento o a la mejora
de las prestaciones suministradas;

— deberan ser gestionados y administrados, con cardcter esencialmente filantro-
pico, por personas que no tengan, por si mismas o por personas interpuestas,
ningun interés directo ni indirecto en los resultados de la explotacion;

— deberan aplicar unos precios homologados por las autoridades publicas
o que no sean superiores a los asi homologados o, por lo que se refiere a
las actividades no susceptibles de homologacién de precios, unos precios
inferiores a los exigidos para operaciones analogas por las empresas co-
merciales sometidas al Impuesto sobre el Valor Ahadido;

— las exenciones no deberan ser susceptibles de provocar distorsiones de la
competencia en perjuicio de las empresas comerciales sujetas al Impuesto
sobre el Valor Apadido”.

La Directiva 1977/388/CEE ha sido derogada por la Directiva 2006/112/
CE, de 28 de noviembre, por la que se establece el Sistema comun del im-
puesto sobre el valor anadido. No obstante, la misma exencion se regula en
los articulos 132y 133 de la nueva norma, con una redaccion casi idéntica a la
anterior:

“Articulo 132.
1. Los Estados miembros eximiran las operaciones siguientes:
(...)

1) las prestaciones de servicios, y las entregas de bienes directamente relaciona-
das con ellas, facilitadas a sus miembros en interés colectivo de éstos, median-
te una cotizacion fijada de conformidad con los estatutos, por organismos sin
fin lucrativo que persigan objetivos de naturaleza politica, sindical, religiosa,
patriotica, filosdfica, filantrépica o civica, con la condicion de que esta exen-
cién no sea susceptible de provocar distorsiones de la competencia;

(...)
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Articulo 133.

Los Estados miembros podrdn subordinar, caso por caso, la concesion a entidades
que no sean de Derecho publico de cada una de las exenciones enunciadas en las
letras b), g), h),i),1), m) y n) del apartado 1 del articulo 132, al cumplimiento de una
o de varias de las condiciones siguientes:

a) los organismos de que se trate no deberan tener por objeto la consecucion
sistematica de beneficios, no pudiéndose distribuir en ningtin caso los po-
sibles beneficios, que deberan destinarse al mantenimiento o a la mejora
de las prestaciones suministradas;

b) estos organismos deberan ser gestionados y administrados, con cardcter
esencialmente filantrépico, por personas que no tengan, por si mismas o
por personas interpuestas, ningtin interés directo ni indirecto en los resul-
tados de la explotacion;

c) estos organismos deberdn aplicar unos precios autorizados por las autori-
dades publicas o que no sean superiores a dichos precios o, por lo que se
refiere a las actividades no susceptibles de autorizacion de precios, unos
precios inferiores a los exigidos para operaciones andlogas por las empre-
sas comerciales sujetas al IVA;

d) las exenciones no deberan ser capaces de provocar distorsiones de la
competencia en perjuicio de las empresas comerciales sujetas al IVA”.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas se pronunci6 en
numerosisimas ocasiones sobre la interpretacion que habia de darse a la
Sexta Directiva, conformando un cuerpo jurisprudencial que entendemos
perfectamente aplicable a la interpretacion y aplicacion de la Directiva
2006/112/CEE, dada la similitud de las redacciones de ambas normas.

Sin perjuicio de las sentencias que se citaran mas adelante en relacion
con concretos aspectos de la exencién objeto de nuestro estudio, conviene
resenar en este momento algunas sentencias que contienen importantes
declaraciones sobre el ambito de aplicaciéon del IVAy la interpretacion que
ha de darse a las exenciones del mismo.

Senalaremos ante todo, que el Tribunal de Justicia ha destacado en mul-
tiples ocasiones la amplitud del ambito de aplicacion del impuesto y que
todas las exenciones al mismo han de ser expresas y precisas. En este senti-
do podemos citar la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (Pleno), de 26 marzo 1987, Caso Comisioén de las Comunidades
Europeas contra Reino de los Paises Bajos (TJCE 1987\64), en la que se
declaro:.

“6 Para determinar si los notarios y los gerechtsdeurwaarders deben considerarse
sujetos pasivos del IVA en los Paises Bajos por sus funciones ptblicas ejercidas a cam-
bio de una remuneracion, conviene que recordemos que la Sexta Directiva asigna
un ambito de aplicacion muy amplio al IVA, al contemplar en su articulo 2, relativo
a las operaciones imponibles, junto con las importaciones de bienes, las entregas
de bienes y prestaciones de servicios realizadas a titulo oneroso en el interior del
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pais, y al definir en el apartado 1 de su articulo 4 como sujeto pasivo a aquél que
realice con cardcter independiente una actividad economica, cualesquiera que sean
los fines o los resultados de esa actividad.

7 El apartado 2 del articulo 4 define el concepto de actividades econémicas como
aquéllas que engloban todas las actividades propias de un fabricante, de un comer-
ciante o de un prestatario de servicios, incluido el ejercicio de profesiones liberales
o asimiladas.

8 El analisis de estas funciones pone de relieve tanto la amplitud del ambito de
aplicacion cubierto por el concepto de actividades econémicas, en la medida en que
se contemplan todas las prestaciones de servicios de las profesiones liberales, como
su caracter objetivo, en el sentido de que la actividad se define por si misma, con
independencia de sus fines o de sus resultados.

(...)

19 Como se ha hecho constar con ocasién del andlisis del concepto de activida-
des economicas, la Sexta Directiva se caracteriza por la generalidad de su ambito de
aplicacion y por el hecho de que todas las exenciones deben ser expresas y precisas”.

La idea de la necesidad de interpretar las exenciones contempladas en
la normativa comunitaria sobre el IVA de forma restrictiva, se recoge tam-
bién en la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(Sala Cuarta), de 15 junio 1989, Caso Stichting Uitvoering Financiéle Ac-
ties contra Staatssecretaris van Financién (TJCE 1989\146):

“11. Por lo que respecta al régimen de exenciones establecido por esta Directiva,
resulta de su undécimo considerando, que estas exenciones constituyen conceptos
autonomos de Derecho comunitario que, como precisé este Tribunal de Justicia en
su sentencia de 26 de marzo de 1987, antes citada, deben situarse en el contexto
general del sistema comdin el Impuesto sobre el Valor Afiadido establecido por la
Sexta Directiva.

12. En cuanto al alcance de las exenciones previstas de este modo, conviene re-
cordar que este Tribunal de Justicia, en su sentencia de 11 de julio de 1985 (Comisién
contra Alemania, 107/84, Rec. 1985, p. 2655), subrayé que si bien es cierto que estas
exenciones benefician a actividades que persiguen determinados objetivos, la mayor
parte de las disposiciones indican también los operadores economicos autorizados
a realizar las prestaciones exentas y que estas prestaciones no se definen por refe-
rencia a conceptos puramente materiales o funcionales. En |a citada sentencia, este
Tribunal precisé también que el articulo 13 de la Sexta Directiva no excluia todas las
actividades de interés general, sino tinicamente las que se enumeran y describen de
manera muy detallada.

13. De lo que precede resulta que los términos empleados para designar las
exenciones previstas por el articulo 13 de la Sexta Directiva se han de interpretar
estrictamente, dado que constituyen excepciones al principio general de que el Im-
puesto sobre el Volumen de Negocios se percibe por cada prestacion de servicios
efectuada a titulo oneroso por un sujeto pasivo”.

Por otra parte, el Tribunal de Justicia (Sala Quinta) ha venido a reco-
nocer efecto directo a las normas que, sobre exenciones contenia la Sex-
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ta Directiva, en su sentencia de 6 noviembre 2003, Caso Christoph-Dor-
nier-Stiftung fur Klinische Psychologie contra Finanzamt GieBen (TJCE
2003\375) !

78 A este respecto, debe recordarse que, segin reiterada jurisprudencia (véanse,
en particular, las sentencias de 19 de enero de 1982, Becker, 8/1981, Rec. p. 53,
apartado 25; de 25 de mayo de 1993, Mohsche, C-193/1991, Rec. p. I-2615, aparta-
do 17; de 26 de septiembre de 2000, IGl, C-134/1999, Rec. p. I-7717, apartado 36,
y Kugler, antes citada, apartado 51), en todos los casos en que las disposiciones de
una directiva parecen ser, desde el punto de vista de su contenido, incondicionales
y suficientemente precisas, dichas disposiciones, si no se han adoptado medidas de
aplicacion dentro del plazo prescrito, pueden ser invocadas contra cualquier dispo-
sicion nacional no conforme a la directiva, o en la medida en que definen derechos
que los particulares pueden alegar frente al Estado.

79 Por otra parte, aunque el articulo 13, parte A, apartado 1, de la Sexta Direc-
tiva disponga que los Estados miembros deben aplicar las exenciones previstas «en
las condiciones por ellos fijadas y a fin de asegurar la aplicacién correcta y simple
de [dichas] exenciones [...] y de evitar todo posible fraude, evasién y abuso», un
Estado miembro no puede invocar, frente a un contribuyente que puede demostrar
que su situacion fiscal estda comprendida efectivamente en una de las categorias de
exencion enunciadas por la Sexta Directiva, el hecho de no haber adoptado las dis-
posiciones destinadas, precisamente, a facilitar la aplicacion de esa misma exencion
(sentencia Kiigler, antes citada, apartado 52).

80 En cuanto al contenido de las disposiciones del articulo 13, parte A, apartado
1, letras b) y c), de la Sexta Directiva, debe senalarse que, a diferencia de lo que
sostiene el Gobierno alemén, estas disposiciones indican, de manera suficientemente
precisa e incondicional, las actividades a las que se aplica la exencion [véase, por
analogia, la sentencia Kiigler, antes citada, apartado 53, en lo que respecta al articulo
13, parte A, apartado 1, letra g), de la Sexta Directival.

81 El hecho de que estas disposiciones concedan a los Estados miembros una
facultad de apreciacion para determinar, por una parte, los establecimientos que
no son de «Derecho publico», pero que pueden acogerse a la exencion prevista en
dicho articulo 13, parte A, apartado 1, letra b), asi como, por otra parte, las profe-
siones sanitarias a las que se puede conceder la exencion prevista en la letra c) del
mismo apartado, no impide a los particulares que, segtin indicios objetivos, realicen
las prestaciones de interés general a las que se refieren dichas exenciones, invocar
directamente las disposiciones de la Sexta Directiva contra cualquier disposicion
nacional que no sea conforme a esta Directiva”.

A nuestro juicio, aunque la sentencia transcrita no se refiere a la con-
creta exencion objeto de nuestro estudio, la doctrina en ella establecida es
plenamente aplicable a nuestro caso.

Véase en el mismo sentido la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (Sala Sexta), de 10 de septiembre de 2002, Caso Ambulanter Pflegedienst
Kiigler GmbH contra Finanzamt fir Kérperschaften I in Berlin (TJCE 2002\236).
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III. NORMATIVA NACIONAL

La normativa comunitaria arriba transcrita fue transpuesta al orde-
namiento juridico espanol en primer lugar, por el articulo 8 de la Ley
30/1985, de 2 de agosto, del Impuesto sobre el Valor Anadido, con las
siguientes palabras:

“Articulo 8. Exenciones en operaciones interiores

1. Estan exentas de este Impuesto:

(...)

12° Las prestaciones de servicios y las entregas de bienes accesorias a las mismas
efectuadas directamente a sus miembros por organismos o entidades legalmente re-
conocidos que no tengan finalidad lucrativa, cuyos objetivos sean exclusivamente de
naturaleza politica, sindical, religiosa, patrictica, filantrépica o civica, realizadas para
la consecucion de sus finalidades especificas, siempre que, ademas, no perciban de
los beneficiarios de tales operaciones contraprestacion alguna distintas de las cotiza-
ciones fijadas en sus estatutos.

El disfrute de esta exencién requerird su previo reconocimiento por el Ministerio
de Economia y Hacienda por el procedimiento que reglamentariamente se fije”.

La Ley 30/1985 fue derogada y sustituida por la Ley 37,/1992, de 28 de
diciembre, también del Impuesto sobre el Valor Anadido. No obstante, el
articulo 20 de la nueva norma vino a regular la exencion que nos ocupa de
forma analoga, con las siguientes palabras:

“Articulo 20. Exenciones en operaciones interiores

Uno. Estaran exentas de este impuesto las siguientes operaciones:

(...)

12. Las prestaciones de servicios y las entregas de bienes accesorias a las mismas
efectuadas directamente a sus miembros por organismos o entidades legalmente re-
conocidos que no tengan finalidad lucrativa, cuyos objetivos sean exclusivamente de
naturaleza politica, sindical, religiosa, patridtica, filantropica o civica, realizadas para
la consecucion de sus finalidades especificas, siempre que no perciban de los be-
neficiarios de tales operaciones contraprestacion alguna distinta de las cotizaciones
fijladas en sus estatutos.

Se entenderan incluidos en el parrafo anterior los Colegios profesionales, las Ca-
maras Oficiales, las Organizaciones patronales y las Federaciones que agrupen a los
organismos o entidades a que se refiere este nimero.

El disfrute de esta exencion requerira su previo reconocimiento por el érgano
competente de la Administracion tributaria, a condicién de que no sea susceptible
de producir distorsiones de competencia, segtin el procedimiento que reglamentaria-
mente se fije”.

Aunque esta Ley es anterior en el tiempo a la Directiva 2006/112/CEE,
entendemos que el contenido del articulo 20.Uno.12 no requiere modi-
ficacion alguna, en la medida en que se ajusta al mandato de la nueva
Directiva.
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No obstante el precepto transcrito ha sido objeto de reciente modifica-
cién por el articulo 68 de Ley nim. 17/2012 de 27 de diciembre, de Presu-
puestos Generales del Estado para el ano 2013. Como consecuencia de esta
modificacion, el dltimo parrafo del articulo 20.Uno.12 de la Ley 37/1992
ha quedado con la siguiente redaccion:

“lLa aplicacion de esta exencién quedara condicionada a que no sea susceptible
de producir distorsiones de competencia”.

Es decir, se ha suprimido el previo reconocimiento de la exencién por
el 6rgano competente de la Administracion tributaria para el disfrute de
la exencion.

No obstante lo anterior, para completar la exposicion de la normativa
espanola sobre la cuestion, recordaremos que el articulo 5 del Reglamento
del IVA, aprobado por Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, esta-
blece:

“Articulo 5. Reconocimiento de determinadas exenciones en operaciones inte-
riores

El reconocimiento del derecho de los sujetos pasivos a la aplicacion de las exen-
ciones a que se refieren los nimeros 6°y 12° del apartado uno del articulo 20 de la
Ley del Impuesto sobre el Valor Anadido, se efectuara por la Delegacion o Adminis-
tracion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria en cuya circunscripcion
territorial radique el domicilio fiscal del sujeto pasivo, previa solicitud del interesado.

El reconocimiento del derecho a que se refiere el pdrrafo anterior, surtird efectos
respecto de las operaciones cuyo devengo se produzca a partir de la fecha de la
solicitud.

La eficacia de dicho reconocimiento quedara ademas condicionada a la subsis-
tencia de los requisitos que, segin lo dispuesto en la normativa del Impuesto, funda-
mentan la exencion”.

IV. EL JUEGO DE LAS EXENCIONES EN EL IVA

Antes de entrar en el examen detallado de los requisitos por la Ley del
IVA para la aplicacion de la exencion recogida en su articulo 20.Uno.12,
resulta conveniente recordar brevemente el funcionamiento del IVA y el
juego de las exenciones en este impuesto.

Para ello resulta necesario tener presente que el sistema de gestion del
IVA permite a los sujetos pasivos repercutir, sobre los receptores de los
bienes por ellos entregados o de los servicios por ellos prestados, la cuota
del IVA que corresponda a dichas operaciones; y deducir de las cuotas del
Impuesto sobre el Valor Anadido devengadas por las operaciones gravadas
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que realicen en el interior del pais las que, devengadas en el mismo terri-
torio, hayan soportado por repercusion directa o satisfecho para la adqui-
sicion de los bienes y servicios empleados para la realizacion de aquellas
operaciones.

En definitiva, en el IVA se separan de forma nitida los conceptos de
sujeto pasivo y contribuyente: el sujeto pasivo del IVA es la persona (empre-
sario o profesional) que realiza las operaciones sujetas al impuesto, puesto
que es ella la obligada al cumplimiento de las obligaciones surgidas de la
relacion juridico tributaria (tanto las formales, como la relativa al pago de
la cuota que corresponda); pero el contribuyente es el adquirente final
de los bienes y servicios de que se trate, que en ultima instancia soporta
la carga financiera que el impuesto supone al no poder repercutirla sobre
otra persona.

Cuando una operacion economica se considera exenta del IVA, el su-
jeto pasivo del impuesto (el empresario o profesional) no repercutira al
receptor de los bienes o servicios la cuota del IVA que, de no existir la exen-
cion, hubiera correspondido, lo que puede resultar beneficioso para su
actividad economica al reducir la cantidad total (precio mds IVA) que los
terceros han de satisfacer por sus productos; o al suponer una reduccion
de sus cargas fiscales en el caso de que las circunstancias del mercado le im-
pidan repercutir el impuesto sobre sus clientes. Pero si como consecuencia
de esa exencion no puede deducir de la cuota total por IVA a ingresar en el
Tesoro Publico las cuotas soportadas en la adquisicion de los bienes y servi-
cios utilizados para la realizacion de las operaciones exentas, se convertira
en contribuyente por estas cuotas.

Es el articulo 94 de la Ley del IVA el que establece qué operaciones
generan derecho a deduccion y cuales no. La regla general es la recogida
en su apartado Uno.1°.a), segin la cual generan derecho a deducir las
cuotas del IVA soportadas con ocasion de la adquisicion o importacion de
los bienes y servicios precisos para su realizacion, las entregas de bienes
y prestaciones de servicios realizadas en el ambito espacial del impuesto
sujetas y no exentas del IVA.

En consecuencia, por regla general, las operaciones exentas no generan
derecho a deducir las cuotas de IVA soportadas para la adquisicion de los
bienes y servicios empleados en la realizacion de aquellas (sin perjuicio de
que el mismo articulo 94 de la Ley del IVA enumera determinadas opera-
ciones que, aunque exentas, si generan derecho a deduccion).

La doctrina ha puesto de manifiesto la paradéjica situacion en que se
pueden encontrar las entidades sin dnimo de lucro como consecuencia de
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la exencion de sus actividades. En este sentido se pronuncia CALVO VER-
GEZ, cuando senala:

“En estos supuestos [en los que el IVA repercutido es inferior al IVA soportado] el
IVA soportado se convierte para la entidad en una carga adicional mas, debido a la
imposibilidad de deducir del posible IVA repercutido en sus adquisiciones de bienes y
servicios. Asi las cosas se obligaria también en estos casos a dichas entidades a tener
que comportarse como consumidores finales de bienes y servicios que en realidad
tienen otros destinatarios”?.

V. LOS REQUISITOS DE LA EXENCION

Una vez expuesta la normativa comunitaria y nacional que regula la
exencion que nos ocupay el funcionamiento general de las exenciones en
el IVA, procede examinar de forma detallada los distintos requisitos exigi-
dos por la Ley 37/1992 para la aplicacion de la misma.

A. Ha de tratarse de una prestacion de servicios con o sin entrega accesoria
de bienes

El articulo 20.Uno.12 de la Ley del IVA, al definir la exenciéon que nos
ocupa, comienza senalando que ésta alcanzara a “las prestaciones de servicios
y a las entregas accesorias de las mismas” que reunen el resto de los requisitos
que el mismo precepto establece.

En relacion a esta referencia cabe hacer las siguientes consideraciones:

a) La exencion establecida en el articulo 20.Uno.12 de la Ley 37/1992 tiene
caracter objetivo

El hecho de que la exencion se defina en relacion con determinadas
prestaciones de servicios y entregas de bienes accesorias a las anteriores,
nos permite calificarla como objetiva y ello a pesar de que el precepto se
refiere a una determinada clase de organismos y entidades.

Esta cuestion fue abordada por la doctrina de forma casi inmediata a la
publicacion de la Ley del IVA de 1985. Asi, MARTINEZ LAGO, apoyandose

2 Calvo Vérger, J. “El IVA en las entidades sin fin de lucro”, Tirant lo Blanch, Valencia
2010, pag. 18.
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en las doctrinas de SAINZ DE BUJANDA sobre la inexistencia de las exencio-
nes mixtas, estudiando la exencion regulada en el articulo 8.1.12 de aque-
lla Ley vino a concluir lo siguiente®:

“La Ley del impuesto sobre valor anadido nos dice que estan exentas «las presta-
ciones de servicios y las entregas de bienes accesorios a las mismas ». Resulta obvio
que lo que se exonera de tributar es un dato objetivo, material, constituido por el pre-
supuesto de hecho del impuesto que observamos (constituido, como sefala el articu-
lo 1 de la Ley 30/1985, por las «entregas de bienes y prestaciones de servicios »); los
hechos que se repuntan idéneos para someter a gravamen y que constituyen el hecho
imponible del impuesto sobre valor anadido (« las entregas de bienes y prestaciones
de servicios realizadas por empresarios o profesionales a titulo oneroso con carac-
ter habitual u ocasional, en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional»,
como dice el primer pdrrafo del nimero 1 del articulo 3de la Ley del impuesto) se ven
especificados y acotados en el articulo 8.1.12, de manera que se genera un efecto
juridico distinto al nacimiento de la obligacién tributaria: el efecto desgravatorio.

Acudiendo al fundamento de la exencion que establece la ley del IVA en el apar-
tado 12 de articulo 8.1, es claro que, por su conducto, no se pretende tan sélo, ni
siquiera primordialmente, favorecer al sujeto que, dada la estructura de la exencion
—organismos o entidades legalmente reconocidos que no tengan finalidad lucrativa,
cuyos objetivos sean exclusivamente de naturaleza politica, sindical, religiosa, pa-
trictica, filantrépica o civica—, ha de intervenir en la operacion para que ésta quede
desgravada. Lo que se persigue es que la operacion, considerada a si misma —esto
es, las prestaciones de servicios y, en su caso, las entregas de bienes accesorias—, no
atraiga la carga fiscal hacia ninguno de los sujetos que en ella participan; es decir, ni
para los organismos legalmente reconocidos, sin finalidades lucrativas y cuyos obje-
tivos sean tnicamente politicos, sindicales, etc., ni para los miembros o afiliados de
tales organismos”.

Para concluir afirmando:

“El presupuesto de hecho resulta, por tanto, el elemento de la relacion tributaria
en torno al cual se configura la exencién que analizamos. La estructura de la norma
juridica que decreta la exencion lo pone claramente de manifiesto; pues en ella pasa a
primer plano, para declararlo exento, una clase de hechos, respecto a los que se exige
la presencia o intervencion de una persona, y no un sujeto determinado. La persona
que interviene no asume la posicién juridica del titular de la exencidn, sino que pasa
a constituir un «elemento constitutivo del presupuesto»”

La calificacion de la exencion como objetiva y no como subjetiva, no
solo tiene un interés académico; también tiene consecuencias practicas evi-
dentes: la exencion no alcanza a todas las operaciones realizadas por los

3 MARTINEZ LAGO, MA. “Un tipo de operacién exenta en el impuesto sobre el valor
anadido a la luz del derecho comunitario”. Impuestos. Revista de Doctrina, Legislacion y
Jurisprudencia. Repertorio Anual 1986, pags. 884 y 885.
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organismos y entidades a las que se refiere el articulo, sino solo y exclusi-
vamente a aquellas concretas prestaciones de servicios (con o sin entrega
accesoria de bienes) que reunan los requisitos establecidos en el precepto.

b) Concepto de prestacion de servicios.

Definiéndose la exencion en relacion con las operaciones de prestacion
de servicios, resulta necesario acudir al concepto de “prestacion de servi-
cios” que la misma Ley 37/1992 ofrece.

Es el articulo 11.1 de la Ley el que se ocupa de definir este concepto,
declarando:

“A los efectos del Impuesto sobre el Valor Ahadido, se entendera por prestacion de
servicios toda operacion sujeta al citado tributo que, de acuerdo con esta Ley, no tenga
la consideracion de entrega, adquisicion intracomunitaria o importacién de bienes’.

El concepto de prestacion de servicios en el IVA tiene, por lo tanto, un
claro caracter residual?, actuando como clausula de cierre en la clasifica-
cion de los distintos tipos de hecho imponible.

Por ello, en el momento de aplicar la exencion sera necesario tener
presente los conceptos que la propia Ley ofrece de entrega, adquisicion
intracomunitaria e importacion de bienes: si la operacion de que se trate
puede ser calificada como perteneciente a cualquiera de estas categorias,
la exencion no serd aplicable.

En este sentido conviene recordar que el articulo 8.1 de la Ley 37,1992,
define con caracter general el concepto de entrega de bienes a efectos del
impuesto como “la transmision del poder de disposicion sobre bienes corporales,
incluso si se efectiia mediante cesion de titulos representativos de dichos bienes”,;
anadiendo que a “estos efectos, tendran la condicion de bienes corporales el gas,
el calor; el frio, la energia eléctrica y demas modalidades de energia”. Ademas, el
apartado 2 del mismo articulo 8 contiene una relacion de operaciones que
se consideran entrega de bienes; y el articulo 9 una serie de operaciones
que se consideran asimiladas a entrega de bienes.

Por lo que se refiere al concepto de adquisiciones intracomunitarias,
este se contiene en el articulo 15 de la Ley que considera como tal “la ob-

Asi se califica por la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion 29), del Tribunal
Supremo en sus sentencias de 10 de marzo de 2003 (R] 2003\3809) y 9 de marzo de
2004 (R] 2004\2355).
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tencion del poder de disposicion sobre bienes muebles corporales expedidos o transpor-
tados al territorio de aplicacion del impuesto, con destino al adquirente, desde otro
Estado miembro, por el transmitente, el propio adquirente o un tercero en nombre y
por cuenta de cualquiera de los anteriores”. Este concepto se completa con las
operaciones asimiladas a la adquisiciéon intracomunitaria de bienes que se
enumeran en el articulo 16 de la Ley.

Por ultimo el articulo 18 define el concepto de importacion de bienes a
efectos del impuesto, considerando como tal (i) “la entrada en el interior del
pais de un bien que no cumpla las condiciones previstas en los articulos 9y 10 del
Tratado constitutivo de la Comunidad Economica Europea o, si se trata de un bien
comprendido en el ambito de aplicacion del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea del Carbon y del Acero, que no esté en libre practica™ o “la entrada en el
interior del pais de un bien procedente de un territorio tercero, distinto de los bienes a
que se refiere el niimero anterior”. Como en los supuestos anteriores, esta defi-
niciéon ha de completarse con las operaciones asimiladas a la importacion
de bienes y que se enumeran en el articulo 19.

c) Concepto de entrega accesoria de bienes.

La referencia a las posibles entregas accesorias de bienes nos obliga a
exponer la doctrina elaborada por el Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas en relacion con la liquidacion de operaciones econémicas
complejas, es decir, de aquellas operaciones que no estan formadas por
una Unica entrega de bienes o una tnica prestacion de servicios, sino por
un conjunto de entregas o de prestaciones o de ambas conjuntamente.

A estos efectos es especialmente reveladora la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea (Sala Tercera), de 10 de marzo de 2011, Caso
Finanzamt Burgdorf y otros contra Manfred Bog y otros (TJCE 2011\50),
que resume su anterior doctrina de la siguiente forma:

“52 Como se desprende de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, cuando una
operacion estd constituida por un conjunto de elementos y de actos, procede tomar
en consideracion todas las circunstancias en las que se desarrolla la operacion en
cuestion, para determinar, por una parte, si se trata de dos o mds prestaciones dis-
tintas o de una prestacion tnica y, por otra, si, en este dltimo caso, dicha prestacion
tnica debe calificarse de entrega de bienes o de prestacion de servicios (véanse las
sentencias antes citadas, Levob Verzekeringen y OV Bank®, apartado 19, y Aktiebola-
get NN®, apartado 21).

5 Sentencia de 27 de octubre de 2005 (TJCE 2005\328).
6 Sentencia de 29 de marzo de 2007. (TJCE 2007\71).
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53 El Tribunal de Justicia también ha declarado, por una parte, que se despren-
de del articulo 2 de la Sexta Directiva que cada operacion ha de considerarse nor-
malmente distinta e independiente y, por otra, que la operacion consistente en una
tdnica prestacion en el plano econémico no debe desglosarse artificialmente para
no alterar la funcionalidad del sistema del IVA. Procede considerar que existe una
prestacion tinica cuando dos o varios elementos o actos que el sujeto pasivo realiza
en beneficio del cliente se encuentran tan estrechamente ligados que objetivamente
forman una sola prestacion econémica indisociable cuyo desglose resultaria artifi-
cial (sentencias antes citadas, Levob Verzekeringen y OV Bank, apartados 20 y 22, y
Aktiebolaget NN, apartados 22 y 23).

54 Ademas, se trata de una prestacion unica si debe considerarse que uno o
varios elementos constituyen la prestacion principal, mientras que, a la inversa, otros
elementos deben ser considerados como una o varias prestaciones accesorias que
comparten el tratamiento fiscal de la prestacion principal. En particular, una presta-
cion debe considerarse accesoria de una prestacion principal cuando no constituye
para la clientela un fin en si, sino el medio de disfrutar en las mejores condiciones
del servicio principal del prestador (véanse, en particular, las sentencias de 25 de
febrero de 1999, CPP, C-349/96, Rec. p. I-973, apartado 30, Levob Verzekeringen y
OV Bank, antes citada, apartado 21; de 11 de junio de 2009, RLRE Tellmer Property,
C-572/07, Rec. p. 1-4983, apartado 18, y de 2 de diciembre de 2010, Everything
Everywhere, C-276/09, Rec. p. I-0000, apartados 24 y 25).

(...)

61 Para determinar si una prestacion tinica compleja, como es el caso de las
prestaciones controvertidas en los diferentes litigios principales, debe calificarse de
«entrega de bienes» o de «prestacion de servicios», han de tomarse en considera-
cion todas las circunstancias en las que se desarrolla la operacién a fin de investigar
sus elementos caracteristicos e identificar los elementos predominantes (véanse en
este sentido, en particular, las sentencias Faaborg-Gelting Linien’, antes citada, apar-
tados 12 y 14; Levob Verzekeringen y OV Bank, antes citada, apartado 27; Aktiebo-
laget NN, antes citada, apartado 27, y de 11 de febrero de 2010, Graphic Procédé,
C-88/09, Rec. p. I-0000, apartado 24).

62 Asimismo, ha de precisarse que el elemento predominante debe determinarse
basandose en el punto de vista del consumidor medio (véanse en este sentido, en
particular, las sentencias antes citadas Levob Verzekeringen y OV Bank, apartado 22,
y Everything Everywhere, apartado 26) y teniendo en cuenta, en el marco de una
apreciacion de conjunto, la importancia cualitativa, y no meramente cuantitativa,
de los elementos de servicios en comparacion con los de una entrega de bienes”.

En definitiva, de conformidad con la doctrina del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, una entrega de bienes puede quedar exen-
ta del IVA, acogiéndose a la exencion prevista en el articulo 20.Uno.12 de
la Ley 37/1992, cuando:

7 Sentencia de 2 de mayo de 1996. (TJCE 1996\87).
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(i) esta entrega de bienes esté tan estrechamente ligada con la presta-
cion de servicios, que pueda afirmarse que objetivamente forman
una sola prestacion econémica indisociable cuyo desglose resulta-
ria artificial; y

(ii) a la vista de todas las circunstancias del caso, la operaciéon ha de
calificarse como prestacion de servicios, teniendo en cuenta cuadl es
su elemento predominante desde el punto de vista del consumidor
medio, considerando la operacién en su conjunto y la importancia
cualitativa y no solo cuantitativa de los elementos que la componen.

B. La prestacion de servicios ha de realizarse por organismos o entidades
legalmente reconocidos que no tengan finalidad lucrativa, cuyos objetivos
sean exclusivamente de naturaleza politica, sindical, religiosa, patridtica,
filantrépica o civica.

Este segundo requisito constituye el elemento subjetivo de la descrip-
cion de la exencion, aunque, como senalamos mas arriba, no convierte a
ésta en una exencion subjetiva.

Sin duda esta es la cuestion que ha generado el mayor niimero de reso-
luciones judiciales y administrativas: asi se ha discutido cuando un organis-
mo o entidad debia entenderse “legalmente reconocido”, cuando puede
entenderse que un organismo o entidad no tiene finalidad lucrativa (y la
interpretacion a dar en relacion con este punto a las letras a) y b) del arti-
culo 133 de la Directiva 2006/112/CE) y, como no, qué debe entenderse
por objetivos politicos, sindicales, religiosos, patrioticos, filantrépicos y, so-
bre todo, civicos.

Sin embargo, para nuestro estudio este requisito no plantea dificultad
alguna, en la medida en que el parrafo segundo del articulo 20.Uno.12 de
la Ley 37/1992, de forma expresa incluye dentro del ambito de aplicacion
de la exencion a los Colegios Profesionales.

C. Las prestaciones de servicios han de ser realizadas directamente por los
organismos o entidades en favor de sus miembros

En tercer lugar es preciso que los servicios prestados por los Colegios
Profesionales lo sean directamente a favor de sus miembros, por lo que no
pueden acogerse a esta exencion las prestaciones de servicios realizadas
por los Colegios en favor de terceros.
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La Jurisprudencia ha examinado en multiples ocasiones este requisito,
la mayor parte de las ocasiones en relaciéon con la pretendida exencion
del visado prestado por diversos Colegios Profesionales sobre los proyectos
realizados por sus colegiados para terceros.

En este sentido podemos citar la ya antigua sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de julio de 1997 (RN1997\9233), que aunque referida a
la exencion recogida en el articulo 13.12° del Reglamento del Impuesto
aprobado por Real Decreto 2028/1985, hoy derogado, ha de entenderse
perfectamente aplicable a la actual articulo 20.12 de la Ley 37/1992, dada
la identidad de la redaccion de ambas normas. Esta sentencia (al igual que
muchas otras posteriores de éste y otros Tribunales), niega la aplicacion de
la exencion estudiada, en la medida en que entienden que la emision del
visado no es un servicio que se preste al colegiado, sino al tercero para el
cual se elabor6 el proyecto.

Mas recientemente la sentencia de la Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo de la Audiencia Nacional (Seccion 6*), de 10 de diciembre de 2003
(JUR 2004\144691) ha ratificado esta interpretacion, al senalar:

“Pues bien, nos encontramos ante un servicio prestado por el Colegio consistente
en la comprobacion técnico-juridica del proyecto que va a ejecutarse, es un servicio
que se presta no al colegiado sino a un tercero, el titular de la actuacién contenida
en el proyecto, y se percibe por ello una contraprestacion diferente de la cuota de
los colegiados —por mds que se fije en un porcentaje de honorarios—, sin que tal
contraprestacion tenga naturaleza tributaria”.

D. Los servicios han de prestarse para la realizacion de las finalidades espe-
cificas de los Colegios

En segundo lugar es preciso que las prestaciones de servicios estén vin-
culadas a la consecucion de las finalidades especificas de los Colegios Pro-
fesionales. Normalmente el cumplimiento de este requisito no planteara
dificultades, en la medida en que normalmente todas las actividades de los
Colegios de Abogados tienen por objeto la consecucion de sus finalidades
especificas.

No obstante, ha de tenerse presente que en ocasiones los Tribunales
se han mostrado especialmente exigentes a la hora de apreciar la concu-
rrencia de este requisito, distinguiendo las distintas finalidades que, legi-
timamente, pueden perseguir los Colegios profesionales. Asi, la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional en su sentencia de
21 junio 2006 (JT 2006\1389) ha venido a declarar:
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“En definitiva, la Sala ha entendido que los servicios de facturacion y liquidacion
a los colegiados por las recetas farmacéuticas dispensadas por la Seguridad Social,
INSALUD, MUFACE e ISFAS y similares, son prestados por el Colegio a cambio de una
contraprestacion o cuota periodica variable. El art. 20.Uno 12° de la LIVA se refiere a
las entidades no lucrativas y, en concreto, a unos tipos de entidades que, por sus fines
propios, estan reconocidas como entidades de interés publico. Es el caso de los Cole-
gios Profesionales cuya Ley reguladora considera como fines esenciales la ordenacion
del ejercicio de las profesiones, la representacion exclusiva de las mismas y la defensa
de los intereses profesionales de los colegiados. Pero junto a los fines de utilidad
publica y esenciales de dichas Corporaciones pueden desarrollar cualesquiera otras
funciones que legitimamente promuevan o satisfagan los intereses profesionales en
los términos contemplados en la propia Ley 2/74 como funciones propias también
de los Colegios.

En los Estatutos del Colegio Oficial de Farmacéuticos puede verse también tal
distincion cuando enumera en su art. 4° los fines esenciales en los que es indudable la
presencia exclusiva del interés publico junto a la enumeracion de otras funciones en
el art. 5°, donde se recogen otras de claro caracter privado o particular; asi, cuando
se encarga del cobro de las percepciones, remuneraciones u honorarios profesionales
y de los procesos previos para la consecuencia de este fin, o el establecer honorarios
profesionales de referencia o visar los trabajos profesionales previo requerimiento.

Por ello ha de rechazarse la identificacion que propugna el recurrente entre
el interés colectivo de los colegiados y el interés comiin cuando se refiere a tales
servicios al configurarse la prestacion como contrapartida a un servicio concreto
recibido solo por alguno de los colegiados sin que, como hemos dicho en anteriores
ocasiones, pueda beneficiarse el Colegio de la exencion pretendida, al faltar el ele-
mento de carencia de finalidad lucrativa en su actividad”.

E. Los servicios no han de tener otra contraprestacion que las cotizaciones
fijadas en los Estatutos

En cuarto lugar es preciso que los servicios prestados (con o sin entrega
accesoria de bienes) no tengan otra contraprestacion que las cotizaciones
fijadas en los estatutos.

Son también numerosas las sentencias de nuestros Tribunales que se
han referido a este requisito exigiéndolo de forma estricta.

Asi, podemos citar, en primer lugar, la sentencia de la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, de 29 de junio de 2007
(JT 2007\1145), en la que, reiterando su anterior doctrina relativa a los
servicios de facturacion y liquidacion de recetas prestados por los Colegios
Farmacéuticos a favor de sus colegiados, declara estos servicios sujetos y no
exentos al IVA, por ser objeto de una retribucién que no puede ser califi-
cada como cuota o cotizacion estatutaria. En concreto, en dicha sentencia
se afirma:
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“Se sefala por la actora que la contraprestacion es subsumible en el concepto de
cuota, en cuanto ésta se encamina al sostenimiento de los gastos del Colegio.

Sin embargo tal tesis no puede ser acogida porque la contraprestacion no se con-
figura como cuota fija a cargo de todos los colegiados, sino como contrapartida a un
servicio concreto, recibido no por todos sino sélo por algunos colegiados, vinculada
al mismo servicio, y establecida en funcién del montante del importe de la factura-
cion. No puede entenderse que la actividad cuyo gravamen se discute, se incluya en
el concepto de prestacion gratuita a los colegiados, solo dependiente de la cuota fija
abonada por éstos, sino, por el contrario, es objeto de contraprestacion especifica
variable en funcion del valor de la misma determinado por el importe facturado”.

Resulta también muy interesante la sentencia de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, de 21 febrero 2001 (JUR
2001\295459), segun la cual:

“Asi las cosas hemos de afirmar la sujecion al IVA de la expedicion de visados por
el Colegio actor, ya que los entes de Derecho Pdblico, cuando realizan actividades
sujetas mediante contraprestacion, son sujetos pasivos del Impuesto.

Pero ocurre que tampoco podemos entender que la actividad de visar proyectos
y la contraprestacion por ella recibida, se encuentre en el &mbito de la exencidn rela-
tiva a las cuotas colegiales, esto es, si bien las cotizaciones fijadas en los estatutos se
encuentran exentas del Impuesto, no podemos identificar las cantidades percibidas
por el Colegio en virtud del visado, con las cuotas periédicas abonadas por los cole-
giados. De suerte que la pertenencia al Colegio y el abono de las cuotas correspon-
dientes no da derecho por si mismas al servicio de visado gratuitamente, sino que es
independiente de la cuota periédica puesto que cada proyecto visado, produce un
devengo en favor del Colegio.

De todo ello concluimos que la operacion que nos ocupa se encuentra sujeta y
no exenta en el Impuesto sobre el Valor Anadido, y tal es el criterio mantenida por
el Tribunal Supremo en sentencia de 17 de julio de 1997, dictada en el recurso de
apelacion 7667/91.

Andélogo razonamiento hemos de sostener respecto del porcentaje del 5% que se
detrae de los honorarios de los colegiados, segun el articulo 59 del Estatuto, ya que
el mismo se configura como independiente de la cuota —articulo 13, 27 e) y 59 del
Estatuto—, y supone una contraprestacion a los servicios prestados por el Colegio a
sus colegiados.

Efectivamente, del articulo 7.24 y 29 del Estatuto, resulta claramente que el Co-
legio presta una serie de servicios a los colegiados, y los propios Estatutos distinguen
entre cuotas extraordinarias y ordinarias —directamente encaminadas al sostenimien-
to de los gastos del Colegio—, y la detraccion de honorarios, que se realiza sobre un
porcentaje del mismo. Pues bien, tal detraccion es algo distinto de las cuotas —y no
ya por el nombre sino por las funciones del Colegio—, y se basa en la cuantia del
honorario percibido. Debemos concluir que la misma responde a los servicios que al
colegiado y en la realizacion de ese concreto trabajo, le ha prestado el Colegio. Tal
es el razonamiento juridico que sostiene el TEAC y que esta Sala comparte”.

Obsérvese como la Sala niega la exencion a pesar de que la retribucion
a percibir por el Colegio por la prestacion de los servicios se encuentre
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establecida en los Estatutos, poniendo el acento en el hecho de que las
cantidades hayan de ser abonadas por todos o solo por una parte de los
colegiados; y en la cuantia fija o variable de dichas retribuciones.

En definitiva podemos concluir que todas aquellas prestaciones de ser-
vicios por las que los Colegios Profesionales perciban una contraprestacion
distinta de las cuotas o cotizaciones estatutarias de sus colegiados, se encon-
traran excluidas del ambito de aplicacion de la exencion regulada en el arti-
culo 20.Uno.12 de la Ley 37/1992 (y por ello sujetas y no exentas de IVA, sal-
vo que puedan acogerse a otra exencion de las reguladas en la misma Ley).

Por el contrario, pueden existir (al menos teéricamente) prestaciones
de servicios por las que los Colegios Profesionales no perciban otra contra-
prestacion que las indicadas cuotas y que, a pesar de ello, no estén exentas,
por no concurrir algin otro de los requisitos exigidos en la Ley. En es-
tos casos, tal como destaca Carvo VERGEZS las dificultades para liquidar el
impuesto serian notables: ante todo seria necesario determinar que parte
de la cuota constituye la contraprestacion de cada uno de los servicios no
exentos para aplicar a la misma el tipo que correspondiera a cada uno de
ellos; ademas, dado que usualmente las cuotas son satisfechas a principios
de ano, se devengaria el impuesto en ese momento, en aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 75.Dos de la Ley 37/1992, a pesar de que ain no
se sabria qué concretos servicios habrian de ser prestados a cada colegiado
por el Colegio durante el periodo de liquidacion.

F. La aplicacion de la exencion no ha de producir distorsiones en la compe-
tencia

El altimo de los requisitos exigidos para el disfrute de la exencion con-
siste en que la aplicacion de la exencion a estos servicios no ha de producir
distorsiones de la competencia.

En relacion con este requisito se ha pronunciado el Tribunal de justicia
de las Comunidades Europeas (Sala Primera) en su Sentencia de 20 de
noviembre de 2003, Caso Assurandor-Societetet contra Skatteministeriet.
(TJCE 2003\387), en la que senalo:

“58 En primer término, hay que sefalar que la exencion del IVA en si misma no
debe ser susceptible de provocar distorsiones de la competencia en un mercado en el
que la competencia resultard afectada en cualquier caso debido a la presencia de un

8 Cawvo VERGEZ, ]. Op. Cit. pag. 72



Exenciones del IVA por las prestaciones de servicios realizadas por Colegios Profesionales 189

operador que presta servicios a sus miembros y a quien le esta vedada la bdsqueda
de beneficios. Por tanto, es el hecho de que las prestaciones de servicios realizadas
por una agrupacion estén exentas, y no el hecho de que esa agrupacion cumpla los
demas requisitos de la disposicion de que se trata, lo que puede provocar distorsio-
nes de la competencia para que se pueda denegar esa exencion.

(...)

63 En consecuencia, aunque un examen comparativo de las diferentes versiones
lingtiisticas del articulo 13, parte A, apartado 1, letra ), de la Sexta Directiva demues-
tra que la expresion «con la condicion de que esta exencion no sea susceptible de
provocar distorsiones de la competencia», no se refiere tnicamente a las distorsiones
de la competencia que puede provocar la exencion de inmediato sino también a las
que podria provocar en el futuro, es necesario, sin embargo, que el riesgo de que la
exencion provoque por si sola distorsiones de la competencia sea real.

64 De ello se desprende que debe denegarse la concesion de la exencion del IVA
si existe un riesgo real de que la exencion pueda por si sola, de inmediato o en el
futuro, provocar distorsiones de la competencia”.

Hasta la fecha este requisito no ha provocado dificultades practicas, ya
que siendo necesario para el disfrute de la exencion su previo reconoci-
miento por la Administracion Tributaria, ésta apreciaba en tal momento si
se podian producir esos efectos distorsionadores de la competencia, dene-
gandola en su caso. Sin embargo, habiendo desaparecido este previo reco-
nocimiento, sera el sujeto pasivo del impuesto el que habra de apreciar por
s mismo si la exencion es o no aplicable lo que, sin duda, puede originar
conflictos con la Administracion Tributaria.

Determinar si la aplicacion de la exencion que nos ocupa puede pro-
ducir o no distorsiones en la competencia es una cuestion de hecho, que
debera valorarse caso por caso. No obstante puede decirse que, en princi-
pio, para que existan distorsiones de la competencia sera preciso que los
servicios prestados por la entidad u organismo de que se trate (en nuestro
caso, por un Colegio Profesional) concurran en el mercado con otros ser-
vicios analogos ofertados por otros operadores y que el hecho de que los
primeros se encuentren exentos del IVA y los segundos no, suponga un
riesgo real de que pueda producirse una modificacion de las decisiones de
los consumidores sobre la elecciéon de uno u otros.

VI. EL RECONOCIMIENTO DE LA EXENCION POR LA
ADMINISTRACION TRIBUTARIA

Tal como se senal6 mas arriba, la redacciéon original del articulo
20.Uno.12 de la Ley 37/1992 sometia el disfrute de la exencién a su pre-
vio reconocimiento por la Administracion Tributaria. Esta prevision se
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complementaba con el articulo 5 del Reglamento del IVA que atribuye
la competencia para el reconocimiento de la exencion a la Delegacion o
Administracion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria en cuya
circunscripcion territorial radique el domicilio fiscal del sujeto pasivo, pre-
via solicitud del interesado; y por la disposicion adicional Primera.Dos.1
del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Regla-
mento de Gestion e Inspeccion Tributaria, segun el cual la falta de resolu-
cién expresa en este procedimiento en el plazo correspondiente, tendria
efectos estimatorios.

También senalamos mas arriba que el Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas tiene declarado que las disposiciones del articulo 13,
parte A, apartado 1 de la antigua Sexta Directiva, referentes a las exen-
ciones en el IVA, tenian efecto directo en la medida en que las mismas
“indican, de manera suficientemente precisa e incondicional, las actividades a las
que se aplica la exencion”, de forma que el sujeto pasivo puede invocar ante el
Estado miembro la normativa comunitaria, aunque no se hayan aprobado
las disposiciones nacionales de transposicion de la Directiva.

Ahora bien, esta doctrina del Tribunal de Justicia suscito la cuestion
de si el requisito del previo reconocimiento administrativo de la exencion
para su disfrute era o no conforme con la normativa comunitaria: si el con-
tribuyente podia invocar ante el Estado miembro que reunia los requisitos
para disfrutar de la exencion ain en el caso de que por aquél no se hu-
biera aprobado la normativa de trasposicion correspondiente, no parecia
tener mucho sentido someter dicho disfrute a una previa autorizacion. Sin
embargo, los Tribunales espanoles rechazaron esta interpretacion; en este
sentido es de resenar la sentencia de la Sala de lo Contencioso Administra-
tivo de la Audiencia Nacional, de 10 marzo 2005 (JT 2006\1384), que vino
a declarar:

“La mecdnica resulta evidente en un supuesto como el de autos, en el que, con
independencia del cardcter de Administracion corporativa que la Ley reconoce a un
Colegio Profesional, se pone de manifiesto que éste realiza actividades cuyo cardcter
de «cotizacion fijada de conformidad con los estatutos» es dudoso. En consecuencia,
no se trata de «la pérdida de un beneficio» por la no realizacion de una condi-
cion, como plantea la actora; se trata de que para obtener la exencion debe serle
reconocida, para que la Administracion resuelva si se dan los requisitos previstos
por la Ley para que tal reconocimiento sea procedente, porque la Ley no deja a
la autoevaluacion del sujeto pasivo la resolucién sobre, entre otros extremos, si el
disfrute de la exencion no es susceptible de producir distorsiones a la competencia.
Asi el propio TJUE en la sentencia de 20-XI-03 examina la pertinencia de reconocer
una determinada exencion en el marco del articulo 13, parte A, apartado 1, letra f)
de la Sexta Directiva, y responde, entre otras, a la cuestion de sdebe interpretarse el
articulo 13 parte A, apartado |, letra f) de la Sexta Directiva IVA en el sentido de que
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procede conceder la exencion del IVA a las prestaciones de servicios? Su respuesta
es que la exencion debe denegarse si existe un riesgo real de que la exencion pueda
provocar por si sola distorsiones a la competencia. El TIUE resuelve sobre la base de
que la exencion se pide y contesta que debe denegarse incluso cumpliéndose todos
los requisitos, si existe riesgo para la competencia.

En consecuencia, esta Sala llega a la misma conclusion que la Administracion
alcanzo en via econémico-administrativa: por razon de lo dispuesto en el art.
20.uno.12 de la Ley 37/92 en su pfo 3° la entidad debio solicitar el reconocimiento
de la exencion, lo que no Ilevo a efecto, y no la obtuvo’.

No obstante este respaldo jurisprudencial, el Gobierno se plante6 la su-
presion de este requisito con ocasion de la tramitacion de La Ley 4/2008,
de 23 de diciembre, por la que se suprime el gravamen del Impuesto sobre
el Patrimonio, se generaliza el sistema de devolucion mensual en el Im-
puesto sobre el Valor Anadido y se introducen otras modificaciones en la
normativa tributaria. En efecto, en el texto del Proyecto de Ley que dio ori-
gen a esta norma se previa la supresion de este requisito, que se justificaba
en la exposicion de motivos con estas palabras:

“Se revisa igualmente la normativa legal reguladora del concepto de entidad pri-
vada de cardcter social, adecuando la redaccion del articulo 20.tres de la Ley 37/1992
a la jurisprudencia comunitaria sobre la materia, concretamente, a las sentencias de
10 de septiembre de 2002, recaida en el Asunto C/141-00, Ambulanter Pfleegedienst
Kugler GmbH, y de 26 de mayo de 2005, recaida en el Asunto C-498/03, Kingscrest
Associates y Montecello.

En consonancia con lo anterior, se suprime la obligacion de solicitar el
reconocimiento de las exenciones que se regulan en los ordinales 6.° y 12.°
del articulo 20.uno de la Ley 37,/1992”.

Estas modificaciones fueron objeto de varias enmiendas por parte de
los Grupos Parlamentarios Popular, Catalan, Vasco y de Esquerra Republi-
cana en el Congreso de los Diputados, todas ellas tendentes a mantener
el preceptivo y previo reconocimiento administrativo para el disfrute de
la exencion, como medio para permitir a las citadas entidades la opcion
entre acogerse a la exencion o no. A su vez, dichas enmiendas originaron
una transaccional con el Grupo Parlamentario Socialista, consistente en la
supresion de las modificaciones previstas para los apartados Dos y Tres del
articulo 20 de la ley 37,/1992.

Sin embargo, como mas arriba indicamos, la Ley 17/2012, de Presu-
puestos Generales del Estado para 2013, ha introducido en la Ley 37/2012
las modificaciones propuestas en el ano 2008, limitandose a justificar las
mismas en la exposicion de motivos senalando que “[e]n el Impuesto sobre el
Valor Aniadido se introducen varias modificaciones de cardcter técnico, basicamente
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como consecuencia de la necesaria adaptacion del ordenamiento interno a la norma-
tiva y jurisprudencia comunitarias”.

En definitiva, tras la reforma operada por la indicada Ley, ha desapare-
cido el requisito del previo reconocimiento administrativo de la exencion.

VIL LA RENUNCIA A LA EXENCION

Una de las cuestiones que se plantearon en torno al caracter rogado del
disfrute de la exencion, fue si la misma podia ser o no objeto de renuncia.

La Direccion General de Tributos mantuvo una posicion contraria a esta
posibilidad desde un primer momento, pudiéndose citar en este sentido sus
resoluciones de 20 de marzo de 1990, 22 de julio de 1998 (JUR 2001\218015),
21 de septiembre de 1998 (JUR 2001, 202463), 23 de febrero de 1999 (JUR
2001, 192625), de 1 de diciembre de 2003 (JUR 2004, 63165), y de 30 agosto
(JUR 2007, 314897) y 22 octubre de 2007 (JUR 2007\351728).

Sin embargo, el Tribunal Econémico Administrativo Central mantuvo
inicialmente otra posicion, reflejada en sus resoluciones de 7 de junio de
1995 (RG 3935/1993) y 13 de marzo (JT 1997\471) y 29 de mayo de 1997
(JT 199'A\793). En estas resoluciones mantuvo vino a senalar lo siguiente?:

“la exencion del articulo 13.1.12 del Reglamento, para Colegios Profesionales,
requiere, aparte del cumplimiento de los requisitos legales y reglamentarios, la soli-
citud del contribuyente y el reconocimiento de la Administracion, teniendo caracter
supletorio los preceptos del Derecho Comun, como prescribe el articulo 9 de la Ley
General Tributaria, estableciendo el articulo 6.2 del Cédigo Civil que la renuncia, para
ser vdlida, no ha de contrariar el interés u orden publico ni perjudicar a terceros, re-
quisitos que consideré cumplidos en este caso la resolucion mencionada, por lo cual,
de conformidad con tal doctrina, ha de estimarse renunciable la exencion, y, por lo
tanto, admisible y efectiva la renuncia efectuada por el Colegio recurrente”.

Sin embargo, posteriormente el Tribunal Econ6mico Administrativo Cen-
tral modifico su postura. Esta modificacion de criterio se produce y expone de
forma detallada en su resolucion de 29 de marzo de 2006 en la que concluye,
en contra de lo sostenido en resoluciones anteriores, lo siguiente:

En relacién con esta interpretacion del TEAC véase CHEcA GONzALEZ, C. “IVA: Su-
puestos de no sujecion y Exenciones en Operaciones Interiores”, Aranzadi Editorial,
1998, pag. 131; y Arias Velasco, “Las exenciones rogadas del IVA son renunciables”,
Temas tributarios de actualidad, Gabinete de Estudios, Asociacion Espanola de Asesores
Fiscales, octubre 1997, num. 09, pag. V-II-39, citado por el anterior.
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“La indicacion del parrafo tercero al establecer la necesidad del reconocimiento
previo por la Administracion no empece la efectividad de la exencion, puesto que lo
dnico que requiere del reconocimiento previo es el disfrute, en ningdn caso la exen-
cion en si. El reconocimiento no debe constituir una limitacion inmoderada de la apli-
cacion de la exencion, sino un mero instrumento de verificacion y de control al deber
ser interpretado a fin de asegurar la aplicacion correcta y simple de las exenciones y
de evitar todo posible fraude, evasion o abusos, y no a otros fines como el de limitar
la posibilidad de disfrute de la exencion.

Interpretar en este sentido la clausula citada (del articulo 13 de la Sexta Directiva)
nos lleva a denegar la posibilidad de renuncia, pues tal renuncia contravendria la
finalidad que informé la introduccién de estas exenciones, es decir, la salvaguarda del
interés publico a través de la tutela fiscal de las entidades que lo persiguen.

Habilitar la posibilidad de renuncia supone convertir el mecanismo de recono-
cimiento, establecido con las finalidades antes indicadas, en un infundado derecho
tributario de opcion que permita a las entidades rehuir, una vez obtenida, la si-
tuacion de exencion que es querida por el ordenamiento para los que se hallan en
su situacion. Esta posibilidad ha de rechazarse, porque la admision de la renuncia
seria tanto como dejar al albur de las entidades la definicion de su régimen fiscal al
margen de lo que para ellas establece el ordenamiento, y, en definitiva, porque debe
primar el cardcter obligatorio del mandato del articulo 20"

Es de destacar como el caracter irrenunciable de la exencién una vez re-
conocida por la Administracién Tributaria motivé la enmienda nimero 47
de las presentadas al Proyecto de Ley por la que se suprime el gravamen del
Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza el sistema de devoluciéon men-
sual en el Impuesto sobre el Valor Anadido y se introducen otras modifica-
ciones en la normativa tributaria, al que antes nos hemos referido. En efec-
to, en esta enmienda, presentada por el Grupo Parlamentario Catalan, se
incorporaba un apartado 12° bis en el articulo 20.Uno de la Ley 37,1992,
en el que se regulaba esta exencion para los Colegios Profesionales, Cama-
ras Oficiales, organismos patronales y a las Federaciones que agruparan a
las anteriores entidades, en el que expresamente se hacia constar el carac-
ter renunciable de la exencion. Y se justificaba esta regulacion senalando
que “siendo una exencion rogada no se admite su renuncia, con lo que todas las
instituciones con (sic) animo de lucro tienen que soportar la totalidad de las cuotas
soportadas de IVA (por alquileres, servicios exteriores, suministros, material, etc.) con
importante perjuicio economico”. Sin embargo, tal como antes senalamos, esta
enmienda no lleg6 a aprobarse.

En la actualidad, tras la reforma de la Ley 37/1992 operada por la Ley
17/2012, la exencion regulada en el articulo 20.Uno.12 de la primera ha
perdido su caracter rogado, por lo que no cabe duda de que no es posible
renunciar a la misma.
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VIII. CONCLUSIONES

A la vista de todo lo expuesto, pueden extraerse las siguientes conclu-
siones:

a)

b)

c)

d)

La exencion regulada en el articulo 20.Uno.12 de la Ley 37/1992 es
una exencion objetiva, que alcanza solo a aquellas prestaciones de
servicios (con o sin entrega de bienes accesoria) realizadas por los
Colegios Profesionales que retinan los requisitos que la misma nor-
ma exige.

Tales requisitos son los siguientes:

— La prestacion de servicios ha de ser realizada directamente por
los Colegios en favor de sus colegiados.

— Los servicios han de prestarse para la realizacion de las finalida-
des especificas de los Colegios.

Los servicios no han de tener otra contraprestacion que las cotizacio-
nes fijadas en los Estatutos.

— La aplicacion de la exencion no ha de producir distorsiones en
la competencia.

Tras la reforma de la Ley 37/1992 porla Ley 17/2013, 1a exenciéon no
requiere su previo reconocimiento por parte de la Administracion
Tributaria, por lo que ha de ser aplicada por los Colegios Profesio-
nales en todas las prestaciones de servicios por ellos realizadas que
reunan los requisitos arriba expuestos.

La exencion no es renunciable.



Analisis de la modificacion de la Ley de
Enjuiciamiento Civil relativo al traslado de copias
de escritos y documentos en el proceso civil
cuando intervenga procurador

(Informe 1/2013)

1. OBJETO

El objeto de este Informe es el analisis de si la Ley 18/2011, de 5 de ju-
lio, reguladora del Uso de las Tecnologias de la Informacion y la Comuni-
cacion en la Administracion de Justicia (en adelante LTICAJ), modifica el
art. 276 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, relativo al traslado de copias de
escritos y documentos en el proceso civil cuando intervenga Procurador.

En particular se ha planteado consulta sobre la cuestion de si, contem-
plando el art. 276 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1a posibilidad de que se
pueda realizar el traslado de copias tanto en papel como utilizando medios
técnicos, la LTICA]J esta o no modificando tal articulo y excluyendo la posi-
bilidad de que el traslado de copias se realice mediante entrega en papel y,
consecuentemente, imponiendo que el traslado de copias se realice siem-
pre por los medios técnicos a los que se refiere la nueva Ley.

En su caso, constituye también objeto de este Informe el examen de las
consecuencias que para el actuar del abogado, y para la limitacion de los
plazos procesales, tendria la circunstancia de que la LTICA]J exigiera siem-
pre el traslado de copias y documentos por medios técnicos.

II. APROXIMACION A LA CUESTION

Para poder concluir sobre la medida en que la LTICA]J afecta al conteni-
do del art. 276 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC), deben
analizarse los antecedentes de la nueva regulacion y el contenido del art.
276 de la LEC.
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A. Antecedentes

El Preambulo de la LTICA] se refiere a los antecedentes de la implanta-
cion de medios técnicos, electronicos e informaticos en el desarrollo de la
actividad judicial, refiriéndose tanto a los textos de caracter politico y pro-
gramatico, como a diversas normas que contemplaban la futura implanta-
cion de las nuevas tecnologias en la Administracion de Justicia.

Como texto programatico debe, en primer lugar, citarse la Carta de De-
rechos de los Ciudadanos ante la Justicia (aprobada por unanimidad en el
Pleno del Congreso de los Diputados de 16 de abril de 2002), que declara
que los ciudadanos tienen derecho a comunicarse con la Administracion
de Justicia a través del correo electrénico, videoconferencia y otros medios
telematicos “con arreglo a lo dispuesto en las leyes procesales”; que los po-
deres publicos impulsaran el empleo de tales medios en la Administracion
de Justicia; y que los documentos emitidos por estos medios tendran plena
validez y eficacia “siempre que quede acreditada su integridad y autenticidad de
conformidad con los requisitos exigidos en las leyes™.

Asimismo, la Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento
Europeo y al Comité Econémico y Social Europeo titulada “Hacia una estra-
tegia europea de e-justicia (Justicia en linea)”, de 30 de mayo de 2008, propone
una estrategia global en distintos ambitos y destaca que la justicia en linea
constituye el recurso a las tecnologias de la informaciéon con una doble
finalidad: mejorar el acceso de los ciudadanos a la justicia y mejorar la efi-
cacia de la accion judicial.

En el Derecho positivo espanol, la Ley Organica 16/1994, de 8 de no-
viembre, al dar nueva redaccion al art. 230 de la Ley Organica del Poder
Judicial (LOPJ), contempla con caracter general el uso de medios técnicos,
electronicos, informaticos y telematicos por los Juzgados y Tribunales. En
esencia, prevé que los Juzgados y Tribunales puedan utilizar tales medios;
establece que los documentos emitidos por tales medios puedan gozar de la
validez y eficacia de un documento original siempre que quede garantiza-
da su autenticidad, integridad y el cumplimiento de los requisitos exigidos
por las leyes procesales; exige que quede garantizada la identificacion del
organo jurisdiccional, la confidencialidad, privacidad y seguridad de los
datos; prevé que mediante un reglamento del Consejo General del Poder
Judicial se determinen los requisitos y condiciones que afecten al estableci-
miento y gestion de los ficheros automatizados de datos que se encuentren
bajo la responsabilidad de los 6rganos jurisdiccionales; y dispone que los
programas y aplicaciones informaticos que se utilicen en la Administracion
de Justicia deberan ser previamente aprobados por el Consejo General del
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Poder Judicial y que los sistemas informaticos que se utilicen en la Admi-
nistracion de Justicia deberan ser compatibles entre si en los términos que
determine el Consejo General del Poder Judicial'.

Asimismo, el art. 230 LOP] establece la posibilidad de que las personas
que demanden la tutela judicial de sus derechos e intereses puedan rela-
cionarse con la Administracion de Justicia a través de los medios técnicos
senalados, cuando sean compatibles con los que dispongan los Juzgados y
Tribunales y se respeten las garantias y requisitos previstos en el procedi-
miento de que se trate.

Después, la redaccion del art. 229.3 LOPJ introducida en la Ley Orga-
nica del Poder Judicial mediante LO 13/2003, contempl6 la posibilidad
de intervenir en vistas mediante videoconferencia u otro sistema similar
que permita la comunicacion simultanea y bidireccional de la imagen y el
sonido y la intervencion visual, auditiva y verbal, cuando asi lo acuerde el
Juez o Tribunal.

La Ley de Enjuiciamiento Civil del ano 2000 (LEC) se refiere a la utili-
zacion de tales medios en diversos articulos, que se han visto después afec-
tados, en lo que ahora interesa, por las modificaciones operadas por la Ley
41/2007, y por la Ley 13/2009 sobre la nueva Oficina Judicial y regulacion
de las competencias del Secretario Judicial.

La regulacion de la LEC se refiere siempre a la utilizaciéon de medios
técnicos como mera posibilidad, pero no establece como obligatorio su
uso, ni para las oficinas judiciales ni para los profesionales (Abogados y
Procuradores, entre ellos).

En este sentido, puede destacarse:

e Elart. 135 LEC establece la posibilidad de que puedan presentarse
escritos ante Juzgados y Tribunales utilizando medios técnicos. Asi,
dispone que cuando las oficinas judiciales y los sujetos intervinientes
en el proceso dispongan de medios técnicos que permitan el envio
y la normal recepcion de escritos iniciadores y demas escritos y do-
cumentos, de forma tal que esté garantizada la autenticidad de la
comunicacion y quede constancia fehaciente de la remision y recep-
cion integras y de la fecha en que se hicieren, los escritos y docu-

Al procedimiento de aprobacién de programas, aplicaciones y sistemas informaticos
de la Administracién de Justicia se referia el Titulo VI del Reglamento 1,/2005, sobre
aspectos accesorios a las actuaciones judiciales, aprobado por el Pleno del Consejo
General del Poder Judicial el 15 de septiembre de 2005.
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mentos podran enviarse por aquellos medios, acusandose recibo del
mismo modo, y se tendran por presentados, a efectos de ejercicio de
los derechos y de cumplimiento de deberes, en la fecha y hora que
conste en el resguardo acreditativo de su presentacion. En caso de
que la presentacion tenga lugar en dia y hora inhabil a efectos pro-
cesales conforme a la Ley, se entendera efectuada la presentacion el
primer dia y hora habil siguiente.

Prevé igualmente que “cuando la presentacion de escritos perentorios dentro de
plazo, por los medios técnicos a que se refiere este apartado, no sea posible por inte-
rrupcion no planificada del servicio de comunicaciones telemdaticas o electronicas,
el remitente podra proceder a su presentacion a la Oficina Judicial el primer dia
habil siguiente acomparniando el justificante de dicha interrupcion”.

También el art. 135, en su apartado 6, establece la posibilidad de que
el traslado de escritos y documentos se haga por medios técnicos
cuando se cumplan los requisitos senalados mads arriba. Es decir, se
remite al art. 276 de la LEC y contempla, s6lo como posibilidad, que
el traslado se haga por medios técnicos cuando las oficinas judiciales
y sujetos intervinientes dispongan de medios con los requisitos y ca-
racteristicas senalados mas arriba.

El art. 162 LEC establece un régimen especifico para los actos de
comunicacion que realicen las oficinas judiciales a las partes.

En este sentido, dispone que cuando las oficinas judiciales y las
partes, o los destinatarios de los actos de comunicacion, dispusie-
ran de medios electronicos, telematicos, infotelecomunicaciones
o de otra clase semejante, que permitan el envio y la recepcion de
escritos y documentos de forma tal que esté garantizada la auten-
ticidad de la comunicacion y de su contenido, y quede constancia
fehaciente de la remisién y recepcion integras y del momento en
que se hicieron, los actos de comunicacion podran efectuarse por
aquellos medios, con el resguardo acreditativo de su recepcion
que proceda.

Pero, ademas, se establece la obligacion de las partes y los profe-
sionales que intervengan en el proceso de comunicar a las ofici-
nas judiciales el hecho de disponer de los medios antes indicados
y su direccion. De este modo, la comunicacion por via telematica
se establece como posibilidad para las oficinas judiciales (no de-
pende de la voluntad del profesional interviniente), lo que, unido
a la obligacion del profesional de comunicar cuando dispone de
medios, determina la sujecion obligatoria del profesional a esta
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forma de comunicacién (aunque siempre condicionada a que se
disponga de los medios técnicos).

Se establece también la prevision de que el Ministerio de Justicia
establezca un registro de los medios indicados y las direcciones
correspondientes de los organismos publicos accesible electro-
nicamente. Asimismo, se dispone que cuando conste la correcta
remision del acto de comunicacion por los medios técnicos, salvo
los practicados a través de los servicios de notificaciones organiza-
das por los Colegios de Procuradores, transcurridos 3 dias sin que
el destinatario acceda a su contenido se entendera que la comu-
nicacion ha sido efectuada legalmente, desplegando plenamente
sus efectos (salvo que el destinatario justifique la falta de acceso
al sistema de notificaciones durante ese periodo), la prevision de
que si persiste la falta de acceso a los medios técnicos el acto de
comunicacion se practique mediante entrega de copias de la re-
solucion, y, por ultimo, se establece una norma relativa a la forma
de presentacion de las comunicaciones recibidas consistente en
que “cuando la autenticidad de resoluciones, documentos, dictamenes o
informes presentados o transmitidos por los medios a que se refiere el apar-
tado anterior solo pudiera ser reconocida o verificada mediante su examen
directo o por otros procedimientos, podran, no obstante, ser presentados en
soporte electronico mediante imagenes digitalizadas de los mismos, en la
Jforma prevista en los arts. 267 y 268 de esta Ley, si bien, en caso de que
alguna de las partes, el Tribunal en los procesos de familia, incapacidad
o filiacion, o el Ministerio Fiscal, asi lo solicitasen, habran de aportarse
aquéllos en su soporte papel original, en el plazo y momento procesal que
a tal efecto se senale”.

e Losarticulos 146 y 147 LEC se refieren a los medios técnicos en rela-
cion a la documentacion de actuaciones (art. 146) y a la grabacion y
reproducciéon de actuaciones orales (art. 147).

Mas tarde, el Real Decreto 84/2007, de 26 de enero, sobre implantacion
en la Administracion de Justicia del Sistema Informatico de Telecomunica-
ciones LEXNET para la presentacion de escritos y documentos, el traslado
de copias y la realizacion de actos de comunicacion procesal por medios
telematicos, se dicta en uso de la habilitaciéon contenida en la Disposicion
Adicional Primera, apartado 2, de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial. El propio Real Decreto recuerda que el empleo del
sistema de LEXNET por parte de los 6rganos judiciales fue aprobado por
acuerdo de 28 de septiembre de 2005, del Pleno del Consejo General del
Poder Judicial, supeditada su utilizacion a la disponibilidad por los interlo-
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cutores de los medios y de la formacion adecuada, lo cual necesariamente
exigird un proceso progresivo de implantacién?.

El sistema LEXNET es un medio de transmision que se realiza mediante
el uso de firma electronica reconocida, en los términos establecidos en la
Ley 50/2003, de 19 de diciembre, que el Real Decreto impone como obli-
gatorio para los Secretarios judiciales y para los funcionarios de los cuerpos
al servicio de la Administracion de Justicia, incluido la Abogacia del Estado
y el Ministerio Fiscal, y para los Colegios de Procuradores, siempre que
cuenten con el sistema y los medios técnicos necesarios.

Este Real Decreto no modifica las leyes procesales para exigir a las partes,
o sus representantes, la utilizacion del sistema telematico para la presentacion
de escritos o traslado de copias, aunque si lo impone para la recepcion de noti-
ficaciones, una vez se haya implantado el sistema y medios técnicos necesarios.
Asi, el preambulo del Real Decreto se refiere a la “incentivacion” y a la “posibi-
lidad” de utilizar estos medios y recuerda que el objeto de esta regulacion es la
determinacion de las condiciones generales y requisitos de utilizacion del siste-
ma LEXNET, para su funcionamiento en condiciones adecuadas, cumpliendo
las garantias exigidas en las leyes, asi como la determinacion de las reglas y
criterios que se han de observar en la presentacion por medios telematicos de
escritos y documentos, el traslado de copias y la realizacion de actos de comu-
nicacion procesal a través del sistema LEXNET.

En similar sentido, recuerda el preambulo del Real Decreto que “la re-
gulacion de los efectos juridicos consecuencia del uso de medios electroni-
cos en la realizacion de los actos procesales incluidos en su ambito material
de aplicacion es competencia del legislador, motivo que justifica su no in-
clusion en los contenidos normativos del presente Real Decreto”.

Resulta de especial importancia el art. 7 del Real Decreto por cuanto
contempla la forma en que se hard, ademas de las comunicaciones judicia-
les, la presentacion de escritos y documentos y el traslado de copias entre
Procuradores cuando se utilicen medios telematicos. En relacion a ello,

El Real Decreto establece una normativa que serd, en principio, solo de aplicacion al ambi-
to de competencia del Ministerio de Justicia, aunque se prevé la extension a los dambitos de
la competencia de las Comunidades Autonomas mediante los correspondientes convenios
de cooperacion (en este sentido, se ha suscrito convenio de cooperacion con el Gobierno
de Aragén, de 17 de noviembre de 2009, la Comunidad de Castilla y Le6n, de 4 de marzo
de 2010, el Principado de Asturias, de 14 de julio de 2010, la Junta de Extremadura, de 29
de marzo de 2010, la Junta de Andalucia, la Comunidad Valenciana, de 4 de octubre de
2005 o la Generalitat de Catalunya, de 5 de mayo de 2006, entre otros).
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el art. 7 se remite al anexo VI del propio Real Decreto. Para acreditar la
correcta transmision o presentacion, el art. 7 dispone:

“4. Cuando el destinatario accede al acto de comunicacion y documentos anexos
depositados en su buzon virtual, el sistema genera un resguardo electrénico dirigido
al remitente, reflejando el hecho de la recepcion y la fecha y hora en que ha tenido
lugar, quien asi tendrd constancia de la recepcion.

En el caso de los procuradores, cuando se produzca el acceso al buzén virtual del
Colegio de Procuradores se generara el correspondiente resguardo, que bastara para
acreditar la recepcion a los efectos previstos en la ley.

5. El sistema confirmara al usuario la recepcion del mensaje por el destinatario.
La falta de confirmacicn implicara que no se ha producido la recepcion. En aquellos
casos en que se detecten anomalias en la transmision telematica, el propio sistema
lo pondra en conocimiento del usuario, mediante los correspondientes mensajes de
error, para que proceda a la subsanacion, o realice el envio en otro momento o utili-
zando otros medios.

El mensaje de indicacion de error o deficiencia de la transmision podra ser impri-
mido en papel, archivado por el usuario, y en su caso, integrado en los sistemas de
gestion procesal, a efectos de documentacion del intento fallido”.

Del contenido del anexo VI del debe destacarse que dispone que “cuan-
do por las singulares caracteristicas de un documento, el sistema no permila su
incorporacion como anexo para su envio en forma lelematica, el usuario hara llegar
dicha documentacion al destinatario por otros medios, en la forma que establezcan
las mormas procesales, y deberd hacer referencia a los datos identificativos del envio
telematico al que no pudo ser adjuntada” previéndose expresamente que en el
caso de presentacion telematica de escritos y documentos por procurador,
éste podra realizar el traslado telematico de copias simultaneo, mediante la
adecuada cumplimentacion de los campos de datos necesarios.

Resulta importante destacar la disposicion transitoria tinica del Real De-
creto LEXNET, que, en cuanto a la entrada en vigor del sistema, bajo la ru-
brica de “implantacion gradual del sistema” establece que “la implantacion del
sistema se llevara a cabo de forma gradual en funcion de las posibilidades técnicas
y presupuestarias del Ministerio de Justicia, respecto de aquellas oficinas judiciales
y tipos de procedimientos incluidos en cada fase del proceso de despliegue. Del mismo
modo sera gradual la incorporacion al sistema LEXNET del Ministerio Fiscal y de la
Abogacia del Estado, ast como la de otros potenciales usuarios en la medida en que
se alcancen acuerdos con los Colegios profesionales y érganos de la Administracion
General del Estado y sus organismos publicos, asi como otras Administraciones o
Instituciones relacionadas con la Administracion de Justicia™.

Podrian, ademads, senalarse diversas actuaciones llevadas a cabo por los 6rganos com-
petentes para el establecimiento de los medios necesarios para la tramitacion electro-
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En definitiva, en relacion a la presentacion de escritos o documentos,
o el traslado de copias, el Real Decreto no exige, para su admision en el
proceso judicial, que se haga por medios telematicos, aunque si regula el
procedimiento a seguir cuando asi se haga. Sin embargo, en cuanto a los
actos de comunicacion impone la vinculacion de las partes a las notificacio-
nes que se hagan por via telematica y regula el procedimiento de recepcion
de notificaciones.

B. Regulacion del art. 276 LEC. Casos en los que procede el traslado de copias

El art. 276 de la LEC se refiere el traslado de copias de los escritos y
documentos, estableciéndolo como obligaciéon del Procurador en algunos
casos y como obligacion de la oficina judicial en otros.

Asi, en primer lugar debe diferenciarse el supuesto de que en el pro-
ceso judicial las partes estén representadas por Procurador, en cuyo caso
el traslado debe hacerlo el Procurador, del supuesto de que las partes no
estén representadas por Procurador, en cuyo caso el traslado lo hara el
Secretario Judicial.

Pero, atn en el caso de que las partes estén representadas por Procura-
dor, no siempre sera obligatorio que éste realice el traslado de copias.

En efecto, el art. 276 LEC contempla dos supuestos: el caso de que se
trate de la demanda o de cualquier otro documento que pueda originar
la primera comparecencia en juicio, y el caso de que se trate de escritos
posteriores. Cuando se trate de la demanda o de cualquier otro escrito que
pueda originar la primera comparecencia en juicio, el traslado a las demas
partes se hace por el Secretario judicial. Sin embargo, en el caso de que se
trate de escritos posteriores, el traslado debe hacerse por el Procurador,
contemplandose ademas expresamente que “si el Procurador omitiere la pre-
sentacion de estas copias, se tendra a los escritos por no presentados o a los documen-
tos por no aportados a todos los efectos”.

En definitiva, constituye un requisito esencial para la admisién de escri-
tos y documentos presentados por un Procurador, cuando no sea su pri-

nica de los procedimientos y la implantacién de las nuevas tecnologias en la Adminis-
tracion de Justicia, tales como el Convenio de 30 de septiembre de 2009, suscrito entre
el Consejo General del Poder Judicial, el Ministerio de Justicia y la Fiscalia General del
Estado (al que se adhieran todas las Comunidades Auténomas), para establecer un
marco de colaboracién y coordinacion, estable y vinculante, mediante la creacion de
un Esquema Judicial de Interoperabilidad y Seguridad.
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mera comparecencia en juicio, el traslado de las copias del escrito y de los
documentos adjuntos a las demas partes personadas.

Pues bien, el art. 276.2 LEC prevé dos formas de hacer traslado, a saber:
el traslado en papel o soporte fisico y el traslado mediante medios telema-
ticos. El art. 276 LEC no impone la utilizacién de una u otra forma sino que
se limita a regular la actuacion a seguir en cada caso.

Asi, el art. 276.2 LEC establece en su primer inciso que el Procurador
efectuarad el traslado entregando al servicio de recepcion de las notificacio-
nes la copia o copias de los escritos y documentos, que iran destinadas a
los Procuradores de las restantes partes y litis consortes y que el encargado
del servicio recibira las copias presentadas, que fechara y sellara, debiendo
ademads entregar al presentante una justificacion de que se ha realizado el
traslado. Dicho justificante debera entregarse junto con los escritos y docu-
mentos que se presentan al Juzgado o Tribunal.

Por su parte, el segundo apartado del articulo 276.2 de la LEC (intro-
ducido mediante la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de Reforma de la
Legislacion Procesal para la Implantacion de la Nueva Oficina Judicial)
contempla el supuesto de que se utilicen medios técnicos y, en este sentido,
establece que “cuando se utilicen los medios técnicos a que se refieren los apartados
2y 6 del articulo 135 de esta Ley, el traslado de copias se hara de forma simultanea
a la presentacion telematica del escrito y documentos de que se trate y se entenderd
efectuado en la fecha y hora que conste en el resguardo acreditativo de su presenta-
cion. En caso de que el traslado tenga lugar en dia y hora inhabil a efectos procesales
conforme a la Ley se entendera efectuado el primer dia y hora habil siguiente”.

En definitiva, el art. 276 contempla solo como posibilidad que el Procu-
rador realice el traslado de copias por medios técnicos.

IIL. LA LEY 18,/2011, DE 5 DE JULIO, REGULADORA DEL
USO DE LAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LA
COMUNICACION EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Sobre el contenido de esta Ley debe de senalarse, en relacion a las cues-
tiones a las que se refiere este Informe, lo siguiente:

* Finalidad.- El objeto de la Ley, tal y como establece el apartado I de
su Preambulo, es:

“primero, actualizar el contenido del derecho fundamental a un proceso publico
sin dilaciones indebidas, gracias a la agilizacion que permite el uso de las tecnologias
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de las comunicaciones; segundo, generalizar el uso de las nuevas tecnologias para los
profesionales de la justicia; tercero, definir en una norma con rango de ley el conjun-
to de requisitos minimos de interconexion, interoperabilidad y seguridad necesarios
para el desarrollo de los diferentes aplicativos utilizados por los actores del mundo
judicial a fin de garantizar la seguridad en la transmision de los datos y cuantas otras
exigencias se contengan en las leyes procesales”.

En particular, como senala el apartado III del Preambulo, en esta
Ley, “no se ha buscado establecer plazos o términos distintos de los senalados
en las leyes de enjuiciamiento, sino que la norma se limita a establecer los
criterios que deben ser considerados para efectuar el computo de los mismos si
los actos procesales que determinan su comienzo o fin se efectian a través de
medios electronicos”.

* Obligacion de utilizar los medios electronicos de notificacion o de
presentacion de escritos.- En este punto, la Ley diferencia entre:

a) Los ciudadanos.- Para ellos constituye un derecho la utilizacion
de medios electronicos pero no una obligacion (art. 4 LTICA]J),
de modo que pueden elegir la manera de comunicarse con la
Administracion de Justicia, sea o no por medios electronicos, sal-
vo que una norma con rango de Ley establezca la utilizacion de
medios no electrénicos (art. 33.1 LTICA]).

Pueden, asi, realizar la presentacion de escritos de iniciacion del
procedimiento (en que no sea precisa la asistencia letrada ni la
representacion de procurador) en formato papel, en cuyo caso,
“se procedera a su digitalizacion por la seccion correspondiente del servi-
cio comun procesal que tenga atribuidas dichas funciones” (art. 36.2).

b) Los profesionales de la justicia.- Para ellos la utilizacion de
los medios electronicos constituye un derecho pero también una
obligacién. En este sentido, el art. 6.3 LTICA] dispone que los
profesionales de la justicia, en los términos previstos en la pre-
sente Ley, tienen el deber de utilizar los medios electronicos,
las aplicaciones o los sistemas establecidos. Y el art. 33.5 LTICA]J
dispone que “los profesionales de la justicia debera realizar sus comuni-
caciones por medios electronicos cuando técnicamente estén disponibles”.

Asimismo el art. 36.3 LTICA]J dice que “los profesionales de la justi-
cia presentaran sus demandas y otros escritos por via telemdtica a través
de los sistemas previstos en esta Ley, empleando firma electronica recono-
cida”.
Esto es, como dice el Informe que en su dia emiti6 el Consejo General
del Poder Judicial, la nueva Ley establece obligatoriedad de que el procedi-
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miento se inicie “siempre por medios electronicos, distinguiendo los casos en que los
ciudadanos lo inicien personalmente sin intervencion de profesionales, en cwyo caso
tendran a su disposicion los medios necesarios para poder hacerlo en dicha forma, de
los casos en que comparezcan asistidos por profesionales, en los que seran éstos los que
tengan la obligacion en todo caso de efectuar la presentacion del escrito o demanda
inicial del procedimiento en forma telemdtica™.

Subsanacion de escritos presentados por otros medios.- El art. 43
LTICAJ establece, para determinados casos, que podra ser subsana-
do el incumplimiento del deber de uso de las tecnologias por un
profesional de la justicia en su primera comunicacién con un orga-
no judicial. A estos efectos, el 6rgano judicial concedera un plazo
maximo de 3 dias con apercibimiento de que todas sus actuaciones
ante ese organo, en ese o en cualquier otro proceso, asi como ante
cualquier otro 6rgano del mismo partido judicial, deberan realizarse
empleando medios electronicos y de conformidad con la Ley. Si la
subsanacion no se efectuase en el plazo senalado, no se admitira la
actuacion que se trata de realizar.

No sera preciso practicar el requerimiento de subsanacion cuando el
profesional hubiera sido requerido en tal sentido por cualquier otro
6rgano judicial del mismo partido judicial, rechazandose de plano
cualquier actuacion que se tratara de efectuar por medios distintos a
los previstos en la Ley.

Presentacion de documentos.- En relacion a los documentos que se
presenten junto con los escritos, el art. 38 LTICA] establece que los
documentos en papel que, conforme a lo dispuesto en las leyes pro-
cesales, puedan o deban ser aportados por las partes en cualquier
momento del procedimiento, deberan ser incorporados como anexo
al documento principal mediante imagen digitalizada de la copia, si
fueran publicos, o del original del documento obrante en papel, si se
tratara de documentos privados. Precisa este articulo que los docu-
mentos no se admitiran si se aportan en otra forma.

Ello salvo en el supuesto de que, por las singulares caracteristicas
del documento, el sistema no permita su incorporacién como anexo
para el envio por via telematica. En estos casos, el usuario hara llegar
dicha documentacion al destinatario por otros medios en la forma

Pédgina 7 del Informe de 27 de enero de 2011, del Pleno del Consejo General del Poder

Judicial, relativo al Anteproyecto de Ley reguladora del uso de las tecnologias de la

informacion y la comunicacion en la Administracion de Justicia.
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que establezcan las normas procesales, y debera hacer referencia a los
datos identificativos del envio telematico al que no puede ser adjunta-
da, presentando el original ante el 6rgano judicial en el dia siguiente
habil a aquel en que se hubiera efectuado el envio telematico.

En los casos en los que se deban aportar al procedimiento medios
e instrumentos de prueba que por su propia naturaleza no sean
susceptibles de digitalizacion, seran depositados y custodiados por
quien corresponda en el archivo de gestion o definitivo de la Oficina
Judicial, dejando constancia en el expediente judicial electronico de
su existencia.

Traslado de copias.- El art. 39 LTICA]J, precisamente bajo la rabrica
“traslado de copias”, establece que “el traslado de copias por via telematica
se realizara de forma simultanea a la presentacion telematica de escritos y
documentos ante el 6rgano u oficina judicial correspondiente’.

Fallos del sistema.- En relacion con lo que ocurre cuando hay razo-
nes técnicas u operativas que impiden el funcionamiento del sistema,
el art. 30 LTICA]J, siguiendo la propuesta contenida en el Informe
del Consejo General del Poder Judicial®, contempla las consecuen-
cias de que falle el sistema de recepcion en la oficina judicial. En este
sentido, el art. 30.4 dispone que

“la recepcion de solicitudes, escritos y comunicaciones podra interrumpirse por el
tiempo imprescindible solo cuando concurran razones justificadas del mantenimien-
to técnico u operativo. La interrupcion debera anunciarse a los potenciales usuarios
del registro electrénico con la antelacion que, en cada caso, resulte posible.

En los supuestos de interrupcion no planificada en el funcionamiento del registro
electrénico, y siempre que sea posible, se dispondréan las medidas para que el usuario
resulte informado de esta circunstancia, asi como los efectos de la suspensicn, con
indicacion expresa, en su caso, de la prérroga de los plazos de inminente vencimien-
to. Alternativamente, podra establecerse un redireccionamiento que permita utilizar
un registro electrénico en sustitucion de aquél en el que se haya producido la inte-
rrupcion’”.

A este respecto debe recordarse que ya el art. 135.4 LEC disponia,
como se ha senalado mas arriba, que “Cuando la presentacion de escritos
perentorios dentro de plazo, por los medios técnicos a los que se refiere este apar-
tado, no sea posible por interrupcion no planificada del servicio de comunica-

Pdgina 48 del Informe de 27 de enero de 2011, del Pleno del Consejo General del
Poder Judicial, relativo al Anteproyecto de Ley reguladora del uso de las tecnologias
de la informacién y la comunicacién en la Administracion de Justicia.
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ciones telematicas o electronicos, el remitente podra proceder a su presentacion
en la oficina judicial el primer dia habil siguiente acompanando justificante
de dicha interrupcion”.

e Computo de plazos.- Conforme al art. 32 LTICA], los registros judi-
ciales electronicos permitiran la presentacion de escritos, documen-
tos y comunicaciones todos los dias del ano durante las 24 horas.

Alos efectos del computo del plazo fijado en dias habiles o naturales,
y en lo que se refiere al cumplimiento de plazos por los interesados,
la presentacion en un dia inhabil a efectos procesales se entendera
realizada en la primera hora del primer dia hdbil siguiente, salvo que
una norma permita expresamente la recepcion en dia inhabil (en
este mismo sentido se pronunciaba ya el art. 135.4 LEC).

* Entrada en vigor.- La Ley establece que entrard en vigor el dia si-
guiente de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado.

Sin embargo, en cuanto a la efectividad de la obligaciéon de utilizar
los medios telematicos, ha de estarse a lo establecido en el art. 33.5
LTICAJ y en la Disposiciéon Adicional Segunda.

En este sentido, debe de recordarse que la obligacion de los pro-
fesionales de la justicia de realizar sus comunicaciones por medios
electrénicos, que impone el art. 33.5 LTICA], s6lo serd asi “cuando
técnicamente estén disponibles tales medios electronicos”.

Por su parte, la DA 2°* dispone que “para garantizar la efectividad del
derecho a la tutela judicial reconocida en el art. 24 de la Constitucion, en
el plazo de 5 arios desde la entrada en vigor de esta Ley, las Administracio-
nes con competencia en materia de Administracion de Justicia dotaran a las
oficinas judiciales y Fiscalias de sistemas de gestion procesal que permitan la
tramitacion electronica de los procedimientos”.

IV. CUESTIONES PLANTEADAS

Expuesto todo lo anterior, puede ya hacerse especifica referencia a las
cuestiones que se plantean en este Informe.

A. Sobre la obligatoriedad del traslado de copias mediante medios telemdticos

Ciertamente, el tenor literal del articulo que se refiere al traslado de
copias (el art. 39 LTICA]J), no dice que éste deba hacerse por via telematica
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sino que se limita a establecer que el traslado de copias por via telematica
se realizara de forma simultanea a la presentacion telematica de escritos y
documentos ante el 6rgano u oficina judicial correspondiente.

Sin embargo, la obligacion de que la presentacion de escritos y docu-
mentos, y el traslado de copias, sean en todo caso por via telematica se
deriva de otras disposiciones de la Ley, y de su propia finalidad.

En efecto, el caracter obligatorio del uso de medios electronicos para el
traslado de copias y demads actuaciones que deban realizar los profesionales
de la justicia, se deriva de la finalidad perseguida por la Ley, que no es otra
que el objetivo de tramitacion integramente electronica de los procedi-
mientos judiciales.

De este modo, tal y como se ha expuesto, y como senalaba el Informe
del Consejo General de la Abogacia Espanola de 17 de febrero de 2011,
relativo al Anteproyecto de la Ley, con la LTICA], la utilizacion de los me-
dios electronicos resulta un deber para los profesionales del ambito de la
justicia, a diferencia de los ciudadanos que podran elegir si se acogen o no
a este medio.

Pero es que, ademas, el caracter obligatorio del uso de las nuevas tecno-
logias para cualesquiera actuaciones que deban realizar los profesionales,
sin excepcion, se contempla expresamente en los articulos de la LTICA],
mas arriba expresados (articulos 33.5, 36.3, 40y 43).

En este sentido, ha de concluirse que la LTICA]J si modifica el art. 276 de
la LEC, para imponer que el traslado de copias que realice el Procurador
habra de hacerse precisamente por medios telemadticos, y no podra realizar-
se en soporte papel (salvo en relacion a los documentos que, con caracter
excepcional, pueden presentarse en soporte diferente debido a la propia
naturaleza del mismo, en los términos previstos en el art.38 LTICA]J).

B. Sobre las consecuencias de la modificacion del art. 276 LEC operada a
través de la nueva Ley

Ciertamente, la obligacion de utilizar medios telematicos para la pre-
sentacion de escritos y documentos, y para el traslado de copias, supone
una modificacion de la actual forma de actuar de los Abogados y de los
Procuradores, que exige su adaptacion al uso de las nuevas tecnologias.
En este sentido, Abogado y Procurador, en la medida que les incumbe a
cada caso, habran de preparar la version digital de escritos y documentos
adjuntos para su presentacion por via telematica. E1 mayor esfuerzo en
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este sentido correspondera a los Procuradores, que son los encargados y
responsables de realizar el traslado de copias.

Ello puede parecer, en principio, una carga de adaptacion, de prepara-
cion, o de limitacion de tiempo para que los Abogados realicen sus funcio-
nes, en cuanto se exige la preparacion, dentro del plazo procesal corres-
pondiente, de la documentacion en formato digital. Y puede parecer una
carga importante para aquellos profesionales menos familiarizados con las
nuevas tecnologias. Sin embargo, examinada la cuestion con mas deteni-
miento, deben hacerse las siguientes precisiones:

* Los documentos aportados al proceso no seran normalmente objeto
de traslado de copias por el Procurador, sino solo de presentacion
en la oficina judicial. Pues, en la mayoria de las ocasiones, los do-
cumentos se presentaran junto con escritos respecto de los que no
es exigible el traslado de copias por el Procurador. En efecto, nor-
malmente, los documentos han de presentarse con la demanda o
la contestacion a la demanda, momento en el que, constituyendo
el primer acto procesal, no procede, conforme al art. 276 LEC, el
traslado de copias. Solo se exigira el traslado de los documentos a las
demads partes personadas en el caso excepcional de presentacion de
los documentos después de la demanda o contestacion (arts. 270 y
271 LEC) o en los casos, también excepcionales, en los cuales haya
habido una actuacion previa a la presentacion de la demanda o con-
testacion (por ejemplo comparecencia del demandado para plantear
declinatoria, para examinar los autos antes de contestar etc. ). En
estos casos la demanda o la contestacion (con los documentos adjun-
tos) no constituyen la primera comparecencia.

* La exigencia, cuando proceda, del traslado de copias por medios te-
lematicos vy, asi, la exigencia de que los documentos se presenten
como anexo al escrito, no supone mas que la obtencion de imagenes
digitales a través de dispositivos de conversion analogico-digital tan
extendidos como los escaner. Escanear los documentos para su pre-
sentacion no deberia suponer un mayor empleo de tiempo que el
transporte fisico del documento a la sede o registro del Juzgado.

* Aunque es cierto que la utilizacion de los instrumentos telematicos
supone para el profesional la necesidad de prever un riesgo de fallo
en el propio sistema, ese riesgo de declaracion por fallo imprevisto
de los medios a utilizar también existe con la mera realizacion de las
copias, mediante fotocopia, o con la utilizacién de medios de trans-
porte para la presentacion fisica en la oficina judicial.
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* En la practica, hoy no es infrecuente que los Procuradores, que utili-
zan ya el sistema LEXNET, conserven escaneados sus archivos. Tam-
poco es infrecuente que los Abogados redacten sus escritos en archi-
vos informadticos y manejen y conserven escaneados los documentos
que pretendan aportar a juicio.

* Las notificaciones mediante sistemas informaticos, en particular LE-
XNET, suponen en la practica un aumento de los plazos procesales.

En efecto, con los medios fisicos tradicionales de notificacion, los pla-
zos se cuentan desde el dia siguiente a la recepcion de la notificacion (art.
135.1 LEC “Los plazos comenzaran a correr desde el dia siguiente a aquél en que
se hubiere efectuado el acto de comunicacion del que la Ley haga depender el inicio
del plazo 7). Sin embargo, con el sistema de notificacion por medios elec-
tronicos, ademas del tiempo que se establece para tener por realizada la
notificacion mediante el acceso a la misma por el destinatario, el plazo no
se empieza a contar a partir del dia siguiente a la recepcion de la notifica-
cion, sino a partir de los dos dias. En efecto, conforme el art. 151.2 LEC,
cuando se utilicen medios telematicos el acto de comunicacion no se tiene
por realizado el dia de la recepcion sino al dia siguiente. De modo que el
plazo no se empezara a contar a partir del dia siguiente a la recepcion sino
a partir del dia posterior®.

C. Otras cuestiones

Sentado lo anterior, que constituye la esencia de la consulta planteada,
pueden hacerse algunas otras reflexiones sobre el efecto de la entrada en
vigor de la nueva ley, en relacion a la presentacion de escritos y traslado de
copias por los Procuradores mediante medios telematicos:

* La posibilidad de presentacion de escritos por medios telematicos
afecta al motivo por el que la LEC establecia la posibilidad de presen-
tar escritos hasta las 15 horas del dia habil siguiente al del vencimien-
to del plazo. En efecto, la ampliacion de los plazos, para presentar
escritos hasta las quince horas del dia habil siguiente al vencimiento,
se establecié en la LEC como consecuencia de la supresion de la
posibilidad de presentar escritos ante los Juzgados de guardia (lo
que suponia privar a la parte en un proceso civil de la posibilidad de
presentar el escrito hasta las 24 horas del dia de vencimiento). De

6 En este sentido, Auto del Tribunal Supremo de 7 de febrero de 2012, Recurso de Ca-
sacion 440/2011 (R] 2012/3784).
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este modo, cuando la nueva Ley prevé la posibilidad de presentar
escritos telematicamente las 24 horas del dia, no parece haber razén
para mantener la posibilidad de presentar escritos (ahora por via
telematica) cuando ha finalizado el dia de vencimiento del plazo y
hasta las 15 horas del dia habil siguiente.

Sin embargo, ni la LEC al prever la posibilidad de presentar escritos
por via telematica, ni la LTICAJ al obligar a presentarlos asi, han
modificado la posibilidad de que la presentacion se haga hasta las 15
horas del dia siguiente al vencimiento.

En este sentido, el Informe del Consejo General del Poder Judicial
relativo al Anteproyecto de la LTICAJ senala que tal Ley “formula los
criterios para el compulo de plazos considerandose adecuada la regulacion en
tanto reproduce parte del contenido del art. 135 LEC, sin apreciarse incom-
patibilidad alguna con lo previsto en el apartado 1 del mismo articulo, esto
es, la posibilidad de presentacion de escritos hasta las 15 horas del dia habil
siguiente al del vencimiento del plazo’.

* Las disfunciones en la utilizaciéon de medios telematicos en la Admi-
nistracion de Justicia se estan produciendo en la practica, precisa-
mente, en el periodo transitorio en el que, entrando ya en vigor el
sistema de notificaciones mediante LEXNET, sin embargo no resulta
de aplicacion la LTICA]J, por no haberse establecido los medios infor-
maticos al efecto ni desarrollado sus previsiones.

Asi, actualmente se producen circunstancias tales como que, en el
ambito contencioso administrativo, se remite el expediente adminis-
trativo en formato CD, que sin embargo no esta foliado en la forma
exigida por el art. 25.2 LTICA]. Ello hace que resulte muy dificil el
examen del expediente administrativo para el Abogado que ha de
formular la demanda y que tiene que ir abriendo todos los archivos
(en formato PDF) que haya realizado la Administracion. Si los archi-
vOs son muy numerosos (cosa que no es infrecuente) la busqueda
o identificacion de un documento del expediente administrativo es
una tarea muy dificil.

En el mismo sentido, la notificacion por el sistema LEXNET, en el
ambito contencioso administrativo, de actos como la concesion de
plazo para demanda resultan actuaciones inttiles, pues el plazo para
demandar solo empezara a contar desde el momento en el que se
pueda examinar el expediente administrativo, que todavia no se re-
mite practicamente nunca en formato digital (es decir, el traslado de
la diligencia de ordenacion concediendo plazo para formular la de-
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manda no supone un ahorro sino un tramite innecesario, pues hasta
el momento en el que no se entregue el expediente administrativo,
en papel, no empieza el plazo para formular la demanda que se con-
cedio6 dias antes mediante notificacion telematica).

* No hay norma que establezca cudles seran las consecuencias de que,
no produciéndose interrupcion en el registro electronico de la ofi-
cina judicial para presentacion de escritos, si que se produzca inte-
rrupcion en los registros habilitados por los Colegios de Procurado-
res para el traslado de copias.

En efecto, la LTICA]J (y antes el art. 135 LEC) contempla las consecuen-
cias de que se interrumpa el servicio en el registro electronico de la oficina
judicial, pero no establece qué ocurre si se interrumpe el servicio de los regis-
tros de los Procuradores, o Colegios de Procuradores, a los que va destinado
el traslado de copias. Parece, sin embargo, que debe considerarse aplicable
la misma regla que se establece para el caso de interrupcion en el servicio de
la oficina judicial: si no hay un redireccionamiento, se presenta el escrito en
la oficina judicial acreditando la interrupcion, y subsanando la realizacion
del traslado de copias en el momento en que se rehabilite el servicio.

V. CONCLUSIONES

Conforme a todo lo expuesto hasta aqui, puede concluirse afirmando que:

1. La Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias
de la informacion y la comunicacion en la Administracion de Justi-
cia, modifica el art. 276 LEC en cuanto impone que el traslado de
copias entre Procuradores se haga por via telematica, y no puede ha-
cerse mediante entrega fisica de escritos y los documentos adjuntos.

2. Sin embargo, la obligacion legal de realizar el traslado de copias por
medios electronicos solo sera efectiva cuando técnicamente estén
disponibles tales medios electronicos. Para ello, establece la Ley un

plazo de 5 anos desde su entrada en vigor, que tuvo lugar el 26 de
julio de 2011.

3. Tal modificaciéon normativa no limita los plazos procesales.



El anteproyecto de ley de reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Civil: la representacion procesal y
la defensa técnica

(Informe 9/2013)

I. OBJETO DEL PRESENTE INFORME

Se encuentra en estos momentos en fase de tramitacion por el Gobierno
el Anteproyecto de Ley de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil (“el
Anteproyecto”). En dicha tramitacion, se han emitido ya, entre otros, sen-
dos Informes por la Comision Nacional de la Competencia (Informe IPN
96/13, en adelante “Informe CNC”) y por el Consejo General del Poder
Judicial (Informe de 15 de julio de 2013, en adelante “Informe CGPJ”).

Respecto a su contenido y estructura, el Anteproyecto esta integrado
por:

— Una Exposicion de Motivos

— Un articulo tunico dividido en cuarenta y cinco apartados, que afecta
a 44 articulos de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante “LEC”),
que son objeto de modificacion, y al titulo del Capitulo V del titulo
I del Libro I, que pasa a denominarse “De la representacion procesal, la
defensa técnica y otras funciones de colaboracion con la Administracion de
Justicia”, adecuandolo asi a las nuevas atribuciones que el Antepro-
yecto establece a favor de los procuradores.

— Tres Disposiciones adicionales, que respectivamente se ocupan de la
“Revision del arancel de derechos de los Procuradores de los tribunales” (1%);
“Regulacion de la representacion procesal, la defensa técnica y otras funciones
de colaboracion con la Administracion de Justicia” (2*) y “Utilizacion de
medios telematicos” (3*).

— Cuatro Disposiciones transitorias, referidas cada una a “Juicios verba-
les” (1*); “Procesos monitorios” (2*); “Nuevas funciones atribuidas a Procu-
radores “(3*) y “Prdctica de las notificaciones” (4*).

— Una Disposicion final, que establece que la entrada en vigor de la ley
se producira tras una “vacatio legis” de tres meses, tras la publicacion
en el BOE.
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El Objeto del presente Informe es analizar de forma critica el contenido
del Anteproyecto, en lo referido a sus principales objetivos y a las modifica-
ciones mas significativas que introduce en el régimen vigente. LLogicamen-
te, se destacaran y se analizaran con mas detalle todas aquéllas cuestiones
que afectan al ejercicio profesional de la abogacia y a los intereses que
representa el Consejo General de la Abogacia.

II. OBJETIVOS PRINCIPALES DEL ANTEPROYECTO.
SIGNIFICACION DE LOS MISMOS. CRITICA GENERAL AL
ANTEPROYECTO.

De acuerdo con lo que senala la Exposicion de Motivos del Anteproyecto
y la Memoria que lo acompana, los objetivos del mismo son los siguientes:

A)En primer lugar, y como objetivo fundamental, se pretende que lo
que denomina figura del procurador adquiera un “papel mds relevante” en
su funciéon de auxilio a la Administracion de Justicia, continuando asi y
profundizando en la linea ya iniciada en reformas anteriores, en particular
en la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medidas de Agilizacién Procesal,
todo ello con la finalidad de situar a los procuradores “al nivel de corresponsa-
bilidad procesal de otros profesionales con funciones similares en el ambito europeo”.

Desde este punto de partida, la Exposicion de Motivos declara que con
este Anteproyecto “se amplia el elenco de atribuciones y obligaciones de los Procu-
radores de los Tribunales a todos los actos de comunicacion y a determinados actos de
ejecucion y otros de cooperacion y auxilio a la Administracion de Justicia, descansan-
do en la voluntad de la parte a la que representan, y manteniendo el régimen vigente
en cuanto a la ausencia de repercusion en costas”.

De este modo, el efecto principal del Anteproyecto es ampliar las facul-
tades y obligaciones de los procuradores en actos procesales de comunica-
cioén y ejecucion, cooperacion y auxilio a la Administracion de justicia, lo
que, como desarrollaremos en este Informe, plantea muy serias dudas en
diversos aspectos puntuales, pues no solo este reforzamiento de las facul-
tades de los procuradores aparece como manifiestamente injustificado y
desproporcionado, con grave restriccion de la competencia, sino que en
ocasiones las modificaciones previstas podrian suponer un clara desigual-
dad entre las partes en el ejercicio de sus derechos de defensa, con el ries-
go, como apunta el informe CGPJ, que se creen dos tipos de justicia, una
gratuita y otra de pago, pudiendo ser esta tltima, en principio, mds rapida
y eficaz.
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Resulta de interés por ello hacer un breve recordatorio sobre la evolu-
cion de las funciones de los procuradores. En su redaccion inicial de 1985,
la LOPJ en su articulo 438 declaraba que “Corresponde exclusivamente a los
Procuradores la representacion de las partes en todo tipo de procesos, salvo cuando
la Ley autorice otra cosa”. De este modo, el procurador ejercia en exclusiva
funciones de caracter privado, como representante de parte en el proceso,
si bien algtun sector doctrinal apelaba a un supuesto caracter cuasipublico
en lo que suponia de relacién entre las partes y los Tribunales.

El Consejo General del Poder Judicial, tanto en el Libro Blanco de la
Justicia redactado en 1997, como las “122 Propuestas para la reforma de la
Justicia”, aprobadas por acuerdo del Pleno del CGPJ de 18 de julio de 2000,
no solo sostuvo la defensa de la existencia de los procuradores con tales
funciones, sino que defendi6 que pudieran asumir nuevas funciones de
colaboracion con los 6rganos jurisdiccionales y con los abogados directo-
res de la defensa de las partes en el procedimiento, concretamente en el
marco de los actos de comunicacion, en las fases procesales de prueba y
ejecucion y en los sistemas de venta de bienes embargados. En este linea, la
LEC 1/2000 acogi6 esa “dimension publica” de las funciones del procurador
con la representacion pasiva regulada en su articulo 28 y timidamente le
atribuye tareas de auxilio judicial para el diligenciamiento y cumplimen-
tacion de los mandamientos, oficios y exhortos en los articulos 167 y 172.

Esta posicion de reforzamiento y ampliacion de las funciones de los pro-
curadores se ha mantenido e incrementado a partir de ese momento, con
los siguientes hitos principales:

a) La Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, de reforma de la
LOP]J, establecio en el nuevo parrafo 2 del articulo 534 que los procura-
dores “podran realizar los actos de comunicacion a las partes del proceso que la
Ley les autorice.” Adicionalmente, anadié una nueva Disposicion adicional
ala LEC, que habilit6 a los procuradores, en el ambito de esta disposicion
adicional, si asi lo solicitan y a costa de la parte que representen, practicar
las notificaciones, citaciones, emplazamientos y requerimientos, por cual-
quiera de los medios admitidos con caracter general en la LEC.

b) La Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion
procesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial, generalizé esta
posibilidad del procurador de realizar actos de comunicacion a todos los
procedimiento judiciales, incluyendo un nuevo apartado al articulo 26
LEC, el octavo, por el que se anade a las obligaciones del procurador:” A
la realizacion de los actos de comunicacion y otros actos de cooperacion con la Admi-
nistracion de Justicia que su representado le solicite, o en interés de éste cuando asi se
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acuerde en el transcurso del procedimiento judicial por el Secretario judicial, de con-
Sformidad con lo previsto en las leyes procesales”. De esta manera, la realizacion
de los actos de comunicacion y de cooperacion pasaron a configurarse,
como destaca el Informe CGPJ, como un deber del procurador, una vez
que acepta el poder y asi lo solicita su representado.

Ademas, la Ley 13/2009: (i) de un lado, extendio las facultades de los
procuradores para realizar actos de comunicacién consistentes en notifica-
ciones, citaciones emplazamientos, requerimientos, mandamientos y ofi-
cios, que la Disposicion Adicional 5* circunscribia a determinados juicios
civiles, a cualquier procedimiento civil, siempre que lo solicite la parte y a
su costa, si bien no otorgo6 al procurador la capacidad para certificar el acto
de comunicacién encomendado, por lo que, en caso de negativa o ausen-
cia del receptor del acto de comunicacion, deberd acreditarlo mediante el
auxilio “de dos testigos o de cualquier otro medio idoneo” (art. 161 LEC); (ii) de
otro lado, la ley les atribuy6 funciones de cooperacion en determinados
actos relativos al embargo de bienes y procedimiento de apremio en la
ejecucion dineraria, como la tramitacion directa de los oficios en los que
se adopten medidas de garantias y publicidad del embargo (art. 587.1), el
diligenciamiento de los oficios para la investigacion de bienes y derechos
del ejecutado, cuya cumplimentacion sera recibida, en ese caso, por el pro-
curador: asi como la posibilidad de que él mismo realice tal investigacion
(art. 590), la obligacion de todas la personas y entidades publicas y priva-
das prestar su colaboracion en las actuaciones de ejecucion de y entregar
al procurador del ejecutante, cuando asi lo solicite su representado y a
su costa, cuantos documentos y datos tengan en su poder, y cuya entrega
haya sido acordada por el Secretario judicial, sin mas limitaciones que los
que imponen el respeto a los derechos fundamentales o a los limites que,
para casos determinados, expresamente impongan las leyes (art. 591), la
posibilidad en el embargo de sueldos y pensiones, de que las cantidades
sean entregadas directamente en la cuenta del procurador si es designada
al efecto por su representado, con obligacion de rendir cuentas trimestral-
mente (art. 607), la orden de retencién (en el embargo de saldos favora-
bles de cuentas abiertas en entidades de crédito, ahorro o financiacion) de
las concretas cantidades que sean embargadas, que podra ser entregada al
procurador de la parte ejecutante para su diligenciamiento (art. 621),la
peticion de certificacion de cargas de dominio una vez anotado el embargo
del inmueble, si estuviera facultado para ello por el Secretario judicial (art.
565.3), el cumplimiento de los mandamientos librados a los titulares de los
créditos anteriores que sean preferentes al que sirvi6 para el despacho de
la ejecucion y al ejecutado, para que informen sobre la subsistencia actual
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del crédito garantizado y su actual cuantia (art. 657) y la practica del re-
querimiento al ejecutado para la aportacion de los titulos de propiedad al
ejecutado (art. 663.2).

c) La Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizaciéon proce-
sal, otorg6 una nueva redaccion a los nimeros 1°y 8° del articulo 26 y ana-
di6 el numero 9, afirmando la obligacién del procurador de colaborar con
los 6rganos jurisdiccionales para la subsanacion de los defectos procesales,
asi como la realizacion de todas aquellas actuaciones que resulten nece-
sarias para el impulso y la buena marcha del proceso e introduciendo la
posibilidad de que la practica de los actos de comunicacién sean encomen-
dados al procurador aun cuando no lo haya solicitado su representado, en
interés de éste, cuando asi se acuerde en el transcurso del procedimiento
por el Secretario judicial.

Vemos, pues, una linea continua, desde 2000, acentuada en 2009 y 2011
y con el actual Anteproyecto, de progresivo reforzamiento de la figura del
procurador y sus funciones, que ademas en buena medida se “desnaturali-
za”, pues se va alejando cada vez mas de sus funciones originarias, las que
le dieron sentido y existencia, para ir asumiendo otras funciones totalmen-
te ajenas, que, ademas, asume en exclusiva, cuando no hay ninguna razén
material ni objetiva para ello.

Esta evolucion “desnaturalizadora”, que el Anteproyecto confirma, re-
sulta sorprendente, puesto que precisamente el analisis de los 6rganos de
defensa de la competencia ha ido en sentido radicalmente distinto. Es muy
significativo en este sentido el Informe CNC, cuando afirma (pagina 5)
que la configuracion de la procura, como servicio obligatorio dentro de
diversos procesos judiciales, cuyo ejercicio simultianeo es incompatible con
la profesion de abogado, es “excepcional en Europa y desproporcionadamente res-
trictivo de la competencia”, siendo impeditivo de la generacion de eficiencias,
que podrian originarse por economias de escala, sinergias o economias
de alcance, privando de los beneficios de las mismas al ciudadano y la em-
presa. Por ello, tanto en este Informe de 2013 como en otros anteriores
(Informe sobre el proyecto de estatuto general de la organizacion colegial
de los procuradores de los tribunales (IPN 86/13), de febrero de 2013, In-
forme sobre los Colegios Profesionales tras la transposicion de la Directiva
de Servicios de la CNC (en adelante ICP 2012), de abril de 2012, Posicién
de la CNC en relacion con el Real Decreto 775/2011, de 3 de junio, por el
que se aprueba el Reglamento de la Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre
el acceso a las profesiones de abogado y procurador de los tribunales, de
junio de 2011, Informe sobre las restricciones a la competencia en la nor-
mativa reguladora de la actividad de los Procuradores de los Tribunales, de
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2009) la CNC considera que este marco se debe modificar urgentemente,
procediendo a la liberalizacion del servicio de procura. Esto implicaria,
entre otras medidas, asegurar la posibilidad del ejercicio simultineo con
la profesion de abogado y eliminar el arancel como mecanismo de retribu-
cion del servicio.

En particular, el Informe CNC senala de modo explicito tres conclusio-
nes en la valoraciéon general del Anteproyecto: (i) Su contenido robustece
el marco innecesario y desproporcionadamente restrictivo de la compe-
tencia en la prestacion de los servicios de representacion procesal; (ii) No
se aprecia justificacion en aras de razon de interés general alguna en la
extension de las funciones de los procuradores, ni una vinculacioén de las
medidas a la mejora de dicho interés; y (iii) Existen vias menos restrictivas
de la competencia para potenciar el funcionamiento de la Administraciéon
de Justicia en los ambitos que el APL ahora reserva a los procuradores,
entre las que cita, como ya hemos dicho, el ejercicio simultineo con la
profesion de abogado.

Resulta, pues, sorprendente que el Anteproyecto ignore por completo
esta realidad y no sé6lo no busque una mayor proporcionalidad y justifica-
cion en el régimen vigente (haciendo posible, por ejemplo, la compatibi-
lidad entre el ejercicio de las profesiones de abogado y procurador), sino
que profundice y amplie en el mismo camino sin atender a las razones
senaladas.

B) En segundo lugar, hemos de senalar, como aspectos significativos y
quizas como principales novedades del Anteproyecto, que dentro de esta
linea de reforzamiento de las funciones del procurador se destacan dos
aspectos esenciales, como ponen de manifiesto la Exposicion de Motivos y
la Memoria del Anteproyecto:

— Por un lado, el Anteproyecto si bien mantiene el actual sistema dual
de posibilidad de realizar los actos de comunicacién y ciertos de ejecu-
cién, bien por los funcionarios del Cuerpo de Auxilio Judicial, bien por
los procuradores, avanza y refuerza esta segunda opcion, reconociendo a
estos ultimos para la ejecucion de los actos de comunicacion la capacidad
de certificar, lo que supone una novedad respecto del sistema vigente que
impone al procurador la carga de probar, mediante dos testigos o por otro
medio adecuado, que ha practicado el acto de comunicaciéon cuando el
comunicado se niega a recibir la comunicacion judicial o a firmar la dili-
gencia de notificaciéon o no es habido, entendiéndose la diligencia con una
de las personas a las que se refiere el articulo 161 LEC. Ademas, introduce
la necesidad de que, en todo escrito por el que se inicie un procedimiento
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judicial, de ejecucion o de instancia judicial, el solicitante haya de expre-
sar su voluntad al respecto, introduciendo un nuevo tramite procesal de
subsanacion si la parte no ha optado por uno de ellos y entendiendo que,
en caso de no darse respuesta a este requerimiento, se practicaran por los
funcionarios del Cuerpo de Auxilio Judicial.

—Por otro lado, respecto de los actos de ejecucion, se anuncia que es
necesario avanzar en su concrecion y desarrollo en aras “de una agilizacion
del procedimiento y buen funcionamiento de la Administracion de Justicia”. En
este sentido, el Anteproyecto amplia el ambito de aquellos que pueden ser
ejecutados por los procuradores, de los que se excluyen expresamente los
lanzamientos, y se incluye el embargo, para cuya practica se les reconoce la
condicion de agentes de la autoridad y capacidad de documentar. Sera el
litigante el que decida si estos actos procesales han de ser ejecutados por su
procurador o por los funcionarios judiciales, de manera que el procurador
solo realizara actos de comunicacion, ejecucion y auxilio si asi lo pide su re-
presentado, quien habra de asumir su pago sin posibilidad de repercutirlo
en costas. Si bien, respecto a los actos de ejecucion, ademas de la peticion
de la parte, sera el Secretario judicial el que decida quién haya de realizar
el acto, segun las circunstancias.

Con caracter general, compartimos aqui lo que el Informe CGP] (apar-
tados 37 y siguientes) denomina “la preocupacion que suscita la norma pro-
yectada dentro del conlexto en que se han producido las vltimas reformas que se
han producido en la Administracion de Justicia”, en concreto con el estableci-
miento de tasas por el ejercicio de la actividad jurisdiccional, afirmando
a continuacion que “la reforma que ahora se propone con el reforzamiento y
ampliacion de las atribuciones de los procuradores en la ejecucion de actos pro-
cesales de comunicacion, cooperacion, auxilio y ejecucion, no puede servir para
crear y legitimar una Justicia de dos velocidades en la prdctica, de manera que la
eficacia y agilidad solo se dé en los casos en los que esos actos procesales los realice
el procurador de la parte, a peticion y a cargo de ésta”. No podemos estar mas
de acuerdo con esta critica, si bien vamos mucho mas alla de este Informe,
pues, como luego veremos, entendemos que es en si mismo atentatorio de
los derechos a la igualdad y no discriminacion y a la tutela judicial efectiva,
y con ello a los articulos 14 y 24 de la Constitucion.

El Informe CGPJ destaca en todo caso que “es importante resaltar que el
sentido de este informe esta intimamente vinculado a que se respete y dé exacto cum-
plimiento de las previsiones que hace la MAIN que acomparnia al Anteproyecto, que,
tras destacar que estas nuevas atribuciones a los procuradores supondran un ahorro
en el gasto que conlleva la realizacion de las mismas, arnade que no se prevé una
reduccion del numero de Auxiliares o Secretarios tras esta reforma normativa. Por lo
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que st esto es asi es previsible que se producira una mayor eficacia en la realizacion
de este tipo de actos por los funcionarios publicos correspondientes, al ejecutarse parte
de ellos por los procuradores, por lo que ninguna diferencia en términos de eficacia
deberia existir entre la ejecucion de los actos por unos y por otros. De manera que
st este anuncio no se observara y finalmente la reforma se acompanase, de modo
simultaneo o sucesivo, de una reduccion de los funcionarios judiciales del Cuerpo de
Auxilio y Gestion o/y de los Secretarios Judiciales, provocando la consiguiente mas
lenta tramitacion, e incluso la paralizacion, de aquellos procedimientos en los que
los actos procesales de comunicacion, auxilio y ejecucion han de ser realizados por
aquellos funcionarios judiciales, porque asi lo haya pedido la parte bien de modo
expreso, bien al no interesar que los practiquen su procurador, el Anteproyecto y el
ensanchamiento de facultades de los procuradores que viene a introduciy, contaria
con una firme reprobacion de este Consejo”.

Volveremos sobre ello en el apartado III de este Informe.

C) Por ultimo, la Exposicion de Motivos del Anteproyecto dice literal-
mente que “la reforma es aprovechada para otras dos cuestiones”.

La primera, se introducen ciertas modificaciones en la regulacion del
juicio verbal civil, que se consideran necesarias para reforzar las garantias
derivadas del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva. Las nove-
dades que se introducen son: la generalizacion de la contestacion escrita
que en la actualidad se prevé para determinados procesos especiales, 1o
cual obliga a la modificacion de todos los preceptos relacionados con el
tramite del acto de la vista; el establecimiento de un tramite de conclusio-
nes en el juicio verbal, asi como un régimen de recursos de las resoluciones
sobre prueba. El Informe CGPJ analiza esta reforma en sus apartados 124 a
160 y propone algunas modificaciones menores del Anteproyecto, que nos
parecen razonables.

La segunda, en el ambito del proceso monitorio, consiste en que se in-
troduce en el articulo 815 LEC un nuevo apartado, el 4, que pretende dar
cumplimiento a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE), de 14 de junio de 2012, en el asunto C-618 Banco Espanol de
Crédito, en relacion con la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril
de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con con-
sumidores, que declar6é que la regulacion espanola se oponia al derecho
comunitario al no permitir que el juez que conoce de una demanda en un
proceso monitorio, aun cuando disponga de los elementos de hecho y de
derecho necesarios al efecto, examine de oficio —in limine litis ni en ningu-
na fase del procedimiento— el caracter abusivo de una clausula contenida
en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, cuando
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este ultimo no haya formulado oposicion. En el nuevo apartado se impone
al Secretario judicial que, al examinar la demanda para acordar o no sobre
su admision, el examen del contrato y si apreciase el caracter abusivo que
funde la reclamacion o determine la cuantia solicitada, dara cuenta al Tri-
bunal, regulandose a continuacion el procedimiento para resolver sobre el
caracter abusivo o no de las clausulas contractuales y las consecuencias de
la decision.

Respecto a esta ultima cuestion, que no constituye el objeto principal
de este Informe, no podemos dejar de coincidir con el criterio del Informe
CGPJ (apartados 47 y 48) cuando afirma que “la introduccion del nuevo apar-
tado 4 en el articulo 815 pretende acatar esta sentencia. Sin embargo, pese a que sus
términos son claros, refiriéndose en todo momento a la obligacion del juez nacional de
examinar, en todo caso, de oficio, el posible caracter abusivo de una clausula en un
contrato suscrito entre el consumidor y el profesional, el Anteproyecto viene a atribuir
esa obligacion al Secretario judicial y no al Juez, articulando un procedimiento para
decidir sobre el caracter abusivo o no de la clausula que solo se iniciara si el Secretario
judicial entiende que algunas de las clausulas pueden tener tal caracter. Lo que es
distinto a lo que dice la STJUE, que insistimos, indica que es el Juez quien, de oficio
y en todo caso, sin necesidad de oposicion del demandado ni a instancia de otra
persona, ha de examinar las clausulas de un contrato suscrito entre un profesional
y un consumidor a fin de valorar la existencia o no de posibles clausulas abusivas.
Se considera, en consecuencia, que la nueva regulacion es una clara invasion de la
Suncion jurisdiccional y no cumple los términos de la sentencia del TJUE cuyo cum-
plimiento se pretende, por lo que desde este momento se recomienda su modificacion”.

III. ANALISIS ESPECIFICO DE LAS PRINCIPALES
MODIFICACIONES INTRODUCIDAS POR EL ANTEPROYECTO.

Se analizaran a continuaciéon de modo critico las principales novedades
introducidas por el Anteproyecto, centrandonos légicamente en las mas
significativas, ya anunciadas en los apartados A) y B) de apartado anterior
de este Informe.

A. Modificaciones del articulo 23 LEC

Las principales modificaciones son las siguientes:

1. En el apartado 1, sustituye la referencia actual, respecto a los requi-
sitos para ser procurador, de ser “licenciado en Derecho” por “Licenciado en
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Derecho, Graduado en Derecho w otro titulo universitario de Grado equivalente”,
acomodando asi el precepto a la Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el ac-
ceso a las profesiones de abogado y procurador de los Tribunales, y al Real
Decreto 775/2001, de 3 de junio, por el que se aprueba su Reglamento.

2. En el apartado 2, que se ocupa de los supuestos en los que no es pre-
ceptiva la intervencion del procurador, pudiendo los litigantes comparecer
por si mismos, se aclara un supuesto que generaba cierta controversia, en
relacion con los juicios verbales, sustituyendo la redaccion vigente (“En
los juicios verbales cuya cuantia no exceda de 2.000 euros...”) por esta: “en los
Juicios verbales cuya determinacion se haya efectuado por razon de la cuantia y ésta
no exceda de 2.000 ewros...” lo que supone clarificar este punto, evitando
cualquier duda sobre la necesidad de la intervencion del procurador (y
también del abogado, como resulta del articulo 31 LEC) en los juicios ver-
bales por razén de la materia, cualquiera que sea su cuantia. Como afirma
el Informe CGP] esta solucion parece razonable, pues como afirma el Con-
sejo “la naturaleza de la relacion sustantiva objeto de los procesos verbales por razon
de la materia (entre los que se encuentran los desahucios, los interdictos, reclamacion
de alimentos, o la resolucion sumaria sobre incumplimientos de por el comprador de
las obligaciones de los contratos inscritos en el registro de Venta a Plazos de Bienes
Muebles o incumplimientos de un contrato de arrendamiento financiero, de arren-
damientos de bienes muebles o le contratos de venta a plazo con reserva de dominio
inscritos) aconseja la asistencia del litigante por profesionales que asuman su defen-
sa 'y representacion procesal’ .

3. En el apartado 3, el Anteproyecto, de forma confusa, parece suprimir
la vigente prohibicion de formular solicitud alguna cuando el procurador
se persone en el proceso sin abogado, a los solos efectos de oir y recibir
actos de comunicacion y efectuar comparecencias de caracter no personal
de los representados que hayan sido solicitadas por el Juez. Hemos de re-
cordar que el pretendido fundamento de este precepto, introducido por
la Ley 13/2009 y que implicaba una nueva forma de comparecer en los
procesos, era la eventual utilidad publica de la actuacion y notificaciones a
través de Procurador, pero quedaba claro que esta comparecencia del pro-
curador sin letrado lo era a los solos efectos de poder conocer lo que acon-
teciera en la misma, incluyéndose en el precepto una prohibicion expresa
de que el procurador no podia formular solicitud alguna. El Anteproyecto
suprime esta ultima limitacion, de manera que, parece que, a sensu con-
trario, si llegara a aprobarse asi, el procurador que comparezca sin letrado
si podria formular solicitudes, lo que no parece aceptable, pues ataca a la
propia esencia de la labor del abogado en la direccion de la defensa de su
cliente, ademas de plantear problemas de interpretacion sobre si el pro-
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curador podria asistir a una de las partes en los procesos en los que no es
preceptiva la intervencion del abogado, posibilidad que en la actualidad se
viene negando precisamente con fundamento en la prohibicién del articu-
lo 23.3 LEC que el Anteproyecto suprime. Por eso, parece imprescindible
mantener la prohibicién expresa actualmente vigente.

Adicionalmente, este apartado sigue senalando en su ultimo inciso que
“es incompatible el ejercicio simultaneo de las profesiones de abogado y procurador de
los Tribunales”, incompatibilidad que se viene a reforzar, de forma agravada,
en la Disposicion adicional segunda del propio Anteproyecto, que afirma
que “La incompatibilidad entre el ejercicio de la representacion procesal y la defensa
técnica quedara supeditada a la futura normativa que, con cardacter general, regule
los servicios profesionales, quedando afectada por lo que se disponga en esta ultima.
Dicha normativa establecera la imposibilidad del ejercicio simultaneo de las fun-
ciones de representacion procesal o defensa técnica con las funciones relativas a la
practica de actos procesales de comunicacion con capacidad de certificacion, asi como
con la ejecucion de embargos para los que se requiera la condicion de agente de la au-
toridad.” Esto, es de forma claramente ineficaz (pues no se puede limitar o
predeterminar la voluntad del legislador en una norma que se aprobara en
el futuro, con total libertad de decision por las Cortes Generales en tal mo-
mento) se pretende condicionar la futura regulacion con la prohibiciéon
a futuro de que en todo caso el ejercicio de la defensa serda en todo caso
incompatible con la practica de los actos de comunicacion y e! embargo,
que son encomendados al procurador. Por ello, esta Disposicion deberia
ser suprimida, en consonancia una vez mas con la posiciéon de la CNC, que
en su Informe sobre el Anteproyecto afirma expresamente sobre este pun-
to (pagina 11) que “ni se aporta ni se encuentra justificacion ninguna para tal
incompatibilidad, altamente perjudicial para la competencia. En consecuencia, se
solicita la supresion de la incompatibilidad entre el ejercicio simultdneo de ambas
profesiones, abogado y procurador”.

4. El apartado 4 es anadido por el Anteproyecto al articulo 23, senalan-
do que corresponde a los Procuradores la practica de los actos procesales
de comunicacion, ejecucion y la realizacion de tareas de auxilio y colabo-
racion con los Tribunales en los términos previstos en la ley, a excepcion
de los lanzamientos. En todo caso, este precepto debe ponerse en rela-
cioén con la nueva redaccion que el propio Anteproyecto da al articulo 26.8
LEC, que inequivocamente configura la realizacion de los actos procesales
de comunicacion y embargo como una obligacion del procurador “siempre
que la parte expresamente asi lo solicite”, mientras que los de ejecucion y los ac-
tos de cooperacion y auxilio seran obligatorios para el procurador siempre
que la parte lo interese, y el Secretario judicial lo acuerde, en atencion a las circuns-
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tancias”. Sobre esta relacion, el Informe CGP] (apartado 59) senala que “el
Anteproyecto parece seguir considerando la realizacion de los actos de comunicacion
y de cooperacion, asi como los de ejecucion que pueden ser confiados al procurador,
como un deber de éste una vez que aceple el poder”, pero para evitar cualquier
duda entendemos que seria necesario aclarar en todo caso este nuevo apar-
tado 4, con una directa referencia en el mismo a su caracter obligatorio,
con cita expresa del nuevo articulo 26.8.

Por otro lado, hemos de coincidir también en este punto con el Informe
CGPJ (apartado 58) en el juicio positivo que supone el que al menos se
excluyan los lanzamientos de los actos de ejecucion cuya realizacion puede
ser atribuida al procurador.

Debe resaltarse aqui un aspecto mas, que es que asi como en la LEC
vigente los actos de cooperacion y auxilio que realiza el procurador sélo
dependen de la peticion que a tal efecto realice su representado, en el
Anteproyecto, en la nueva redaccion del articulo 26.8 que acabamos de
ver, se sujetan también a la decision del Secretario judicial “en atencion a
las circunstancias”, sin especificar nada mas, lo que parece otorgar una ex-
cesiva discrecionalidad al Secretario en su decision, desconociéndose ade-
mas, como afirma el Informe CGP]J (apartado 60) “si han de atenderse a las
circunstancias del caso, de las partes o del procurador; o a todas ellas”. Por tanto,
no seran las partes las que decidan si se atribuye o no al procurador la rea-
lizacion del acto de auxilio y de ejecucion pese a que lo hayan pedido sus
representados, sino que sera el Secretario judicial quien decidira, siendo
conveniente, segin nuestro criterio, que el Anteproyecto incluyera algunas
limitaciones a su discrecionalidad, fijando ciertos parametros reglados y
objetivos para su decision.

5. El nuevo apartado 5 del art. 23 LEC contiene, como ya hemos apunta-
do en el apartado II de este Informe, una de las principales novedades del
Anteproyecto, al establecer lo siguiente:

“Para la realizacion de los actos de comunicacion, ostentaran capacidad de cer-
tificacion y dispondran de las credenciales necesarias.

Para la ejecucion de embargos, tendran la condicion de agente de la autoridad y
capacidad para documentarlos, bajo la direccion del Secretario Judicial y con some-
timiento al control judicial.

En el ejercicio de las funciones contempladas en este apartado actuaran de forma
personal e indelegable y su actuacion serda impugnable ante el Secretario Judicial
conforme a la tramitacion prevista en los articulos 452 y 453. Contra el Decreto reso-
lutivo de esta impugnacion se podra interponer recurso de revision.”
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Resulta conveniente poner este precepto en relacion con otros aparta-
dos del Anteproyecto, que atribuyen al procurador nuevas funciones, hasta
ahora no previstas, entre las que podemos destacar:

Realizacion del requerimiento de pago (nueva redaccion del articu-
lo 551.3, 3°).

Realizacion de la diligencia de embargo de bienes (nuevo apartado
3 del articulo 587).

Realizacion de la diligencia de embargo de sueldos o pensiones
(nueva redaccion del articulo 621.3).

Realizacion de la diligencia de embargo de intereses, rentas o fru-
tos (nueva redaccion del articulo 622.1) y su administracion (nuevo
apartado 4 del mismo articulo).

Realizacion de la diligencia de embargo de participaciones y accio-
nes (nuevo parrafo 2° del articulo 623.3).

Realizacion de la diligencia de embargo de bienes muebles (nuevo
apartado 3 del articulo 624).

El embargo de bienes en garantia del cumplimiento del requeri-
miento para hacer, no hacer o entregar cosa distinta de una cantidad
de dinero (nueva redaccién del articulo 700, 2° parrafo).

La realizacion de la diligencia de posesion en caso del incumplimien-
to del deber de entregar cosa mueble cierta y determinada, asi como
levantar acta del estado en que se encuentre (nueva redaccion del
articulo 701.1).

La realizacion de la diligencia de posesion en caso del incumplimien-
to del deber de entregar cosas genéricas e indeterminadas, asi como
levantar acta del estado en que se encuentre (nueva redaccion del
articulo 702.1).

La realizacion de la diligencia de embargo en caso de obligaciones
de hacer que no sean de caracter personalisimo, si el ejecutado no lo
llevara a cabo en plazo, a efectos de que se realice a su costa (nueva
redaccion del articulo 706.2).

Realizacion de la diligencia de embargo preventivo de los bienes del
deudor en el juicio cambiario (nueva redaccion del articulo 821.1, 2°).

Pues bien, en lo relativo a este apartado 5, hemos de comentar, en pri-
mer término, que reconoce a los procuradores para la ejecucion de los ac-
tos de comunicacion la capacidad de certificar, lo que supone una novedad
respecto del sistema vigente que impone al procurador la carga de probar,
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mediante dos testigos o por otro medio adecuado, que ha practicado el
acto de comunicacion cuando el comunicado se niega a recibir la comu-
nicacion judicial o a firmar la diligencia de notificacién o no es habido,
entendiéndose la diligencia con una de las personas a las que se refiere el
articulo 161 LEC. El Anteproyecto dota asimismo a procurador-ejecutor
del embargo de capacidad para documentarlo; equiparandolo en este pun-
to al funcionario del Cuerpo de Gestion Procesal y Administrativa. Estamos
aqui ante un caso claro de atribucion de la realizacion de funciones publi-
cas al procurador, siendo no justificado y arbitrario, segiin nuestro criterio,
que se atribuyan en exclusiva a los procuradores y no a otros profesionales,
como los abogados. Esta es precisamente la critica que hace también la
CNC, afirmando (pagina 13 de su Informe) que: “La CNC considera favora-
ble a la competencia que estas funciones puedan ser prestadas, previa libre eleccion de
la parte, por profesionales de cualquier colectivo técnicamente capacitado en el sector
privado. En la medida en que sea una opcion de la empresa o usuario del servicio y
no una imposicion (ya que se seguiran prestando por defecto por los funcionarios de
la Administracion de Justicia y estaran autorizados y controlados por el Secretario Ju-
dicial), las opciones del administrado se amplian, con el consiguiente beneficio para
la competencia. Lo que resulta fuertemente anticompetitivo es la reserva de actividad
en favor de los procuradores de todas estas funciones, tanto las que se atribwyeron
mediante la LNOJ como las previstas por el APL, que supone la creacion de reservas
de actividad en exclusiva en favor de un vinico colectivo”.

A esta critica se anade el hecho patente que esta atribucion de certi-
ficacion y capacidad de documentacion de estos supuestos de negativa a
recibir la comunicacion judicial o de no la no posibilidad de realizar la
misma por no ser habido el notificado, se atribuya, sin control inmediato
alguno, a quien no deja de ser en ultima instancia, un representante de la
otra parte en el proceso, lo que plantea también una posible vulneracion
del principio de seguridad juridica y de igualdad de armas en el proceso.

Adicionalmente, se destaca también en el nuevo apartado 5 que los pro-
curadores actuaran de “forma personal e indelegable y su actuacion sera impug-
nable ante el Secretario Judicial”. Como destaca el Informe CGPJ hay aqui una
cierta incongruencia, pues el precepto se refiere a los actos de comunica-
cién y a la ejecucion del embargo, que son los mencionados en ese nimero
5 del articulo 23, quedando por tanto fuera de estas previsiones, los demas
actos de cooperacion y auxilio y los actos de ejecucion distintos al embar-
go, cuya ejecucion puede ser conferida al procurador, siendo razonable
pensar que todos deberian tener el mismo régimen.

Por altimo, no debe olvidarse que en todo caso, la actuacion de los
procuradores en el ejercicio de actos de comunicacion y del embargo sera
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impugnable ante el Secretario judicial, conforme a la tramitacién prevista
en los articulos 452 y 453 LEC, lo que sin duda parece razonable, al en-
contrarnos ante un supuesto de ejercicio privado de funciones publicas,
que merece un particular y atento control y, en su caso, la aplicacién de un
régimen disciplinario correctivo. Por ello mismo, parece conveniente que
el Anteproyecto pudiera corregirse para prever tal impugnacion ante el
Secretario Judicial a todas las demas actuaciones actos del procurador de
cooperacion y auxilio y a los otros de ejecucion distintos al embargo, que
no estan incluidos en el nuevo apartado 5 del articulo 23 LEC y que por
ello, sin justificacion alguna, quedarian fuera de este régimen de verifica-
cioén y control.

B. Modificaciones del articulo 26 de la LEC

El apartado 4 del articulo tnico del Anteproyecto introduce las siguien-
tes modificaciones en este precepto:

1.Cambia la rabrica del mismo, desde “Aceptacion del poder”a “Aceptacion
del poder; deberes y responsabilidades del Procurador”, 1o que es congruente con
su contenido, pues junto a la regulacion sobre la aceptacion del poder en
su apartado 1, en el apartado 2 se ocupa de cuales son los deberes del pro-
curador una vez aceptado el poder

2. Modifica el apartado 2, que enumera las obligaciones de los procu-
radores, pues si bien los nimeros 1° a 6°, ambos inclusive, y el nimero 9°
se mantienen en su integridad, se da una nueva redaccion a los nimeros
7°y 8°. El nimero 8° ya lo hemos comentado en el andlisis de las modifi-
caciones del articulo 23, mientras que en el nimero 7°, dentro de gastos
exceptuados de la obligacion de pago por el procurador, se anade a los ya
reconocidos de honorarios de abogados y los correspondientes a los pe-
ritos, las tasas por el ejercicio de la potestad jurisdiccional y los depositos
necesarios para la presentacion de recursos, lo que parece razonable dada
la naturaleza y regulacion de la tasa y el deposito respectivamente en las
Leyes 10/2012, de 20 de noviembre y 1/2012, pues el obligado tributario
es exclusivamente el que promueve la accion jurisdiccional, de modo que
el hecho de de que su pago se pueda hacer por el procurador (o por el
abogado) en nombre y por cuenta del sujeto pasivo, no implica en modo
alguno que el procurador o el abogado hayan de asumir responsabilidad
tributaria alguna.

3. Anade un nuevo apartado 3, al que incorpora el contenido del actual
articulo 168.2 LEC, que regula la responsabilidad de los procuradores. Se



228 INFORME N° 9/2015

aprecian aqui unicamente dos novedades: a) se extiende a todos los actos
y funciones publicas que le son atribuidas, tanto de comunicacién, como
de cooperacion y auxilio con la Administraciéon de justicia y de ejecucion;
b) incurrird también en responsabilidad si no respeta algunas de las direc-
trices recibidas, lo que es congruente con el sistema que regula el Antepro-
yecto en el que el Secretario es el 6rgano de direccion y de control de la
actuacion-delegada en el procurador.

C. Modificacion del articulo 152 LEC

El apartado 9 del articulo tnico del Anteproyecto introduce en este
articulo las siguientes modificaciones:

1. En el apartado 1, tras senalar que los actos de comunicacion se reali-
zaran bajo la direccion del Secretario judicial, que sera el responsable de
la adecuada organizacion del servicio, establece una doble opcién para
la ejecucion de tales actos, que se realizara bien por los funcionarios del
Cuerpo de Auxilio Judicial, bien por “el procurador de la parte que asi se solici-
t¢’. Tras ello, el Anteproyecto introduce dos nuevos parrafos, en los que se
establece que en todo escrito que dé inicio a un procedimiento judicial, de
ejecucion o a otra instancia, el solicitante deberd expresar si interesa que
los actos de comunicacion se realicen por el procurador. Si no senalara
nada al respecto, se considera como una omisiéon que debera ser subsana-
da en el plazo de diez dias. Si tampoco entonces hace alegacion alguna,
se dara curso a los autos, realizindose tales actos por los funcionarios del
Cuerpos de Auxilio judicial, si los demandados, ejecutados o recurridos no
piden expresamente en su escrito de personacion que se realicen por su
procurador. Durante el curso de la causa, se podra pedir motivadamente y
por causa justa, la modificacion de la peticion inicial, resolviendo el Secre-
tario judicial, de modo que atendera a la nueva peticion “si lo considera
justificado”.

Esta nueva regulacion merece, segiin nuestro criterio, una doble critica.

La primera ya ha sido anunciada en el apartado II de este Informe y
no puede dejar de ser muy severa, pues finalmente se esta estableciendo
aqui un doble camino, un doble cauce para el ejercicio del derecho a una
tramitacion procesal agil y eficaz, un doble ambito para la efectividad final
del derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 24 de la
Constitucion de 1978. Como hemos visto, el Informe CGP] ve aqui un ries-
go de que se cree “una Justicia de dos velocidades en la practica, de manera que la
eficacia y agilidad solo se dé en los casos en los que esos actos procesales los realice el
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procurador de la parte, a peticion y a cargo de ésta”, esto es que haya, como dice
el propio Consejo, dos tipos de justicia, una de pago, que se presume mas
rapiday eficaz, de quien pueda pagarla y otra gratuita, mas lenta e ineficaz,
para quien no pueda permitirselo. Para nosotros, estamos, segin reitera-
da jurisprudencia constitucional (iniciada con las Sentencias 65/85, de 23
de mayo y 101/89, de 5 de junio y posteriormente reiterada en numero-
sas ocasiones) y del Tribunal Supremo, tanto ante una patente quiebra del
esencial principio insito en la tutela judicial efectiva como es el de igualdad
de las partes en un proceso (que implica también el de igualdad de armas)
como ante una manifiesta discriminacién que no encuentra ninguna justi-
ficacién objetiva y razonable, y, por ello, ante un Anteproyecto que, de ser
aprobado con su actual redaccioén, incurrira en un doble vicio de incons-
titucionalidad, por ser contrario a los articulos 24 y 14 de la Constitucion.

Coincidimos con el Informe CGPJ en la identificacion del riesgo, pero
discrepamos sin embargo del Consejo en su apreciacion de que el mismo
pueda entenderse como disipado o no existente por la mera afirmacion
que se contiene en la Memoria que acompana al Anteproyecto de que no
se van a limitar los medios existentes para el funcionamiento del Cuerpo
de Auxilio Judicial, pues no cabe en nuestra opinién entender no vulne-
rados los derechos por la simple afirmacion que se realiza en este sentido,
que no evita ademas en ningun caso la creacion de facto de dos tramita-
ciones procesales diferentes, una de las cuales solo estara al alcance de
quien cuente con los medios econémicos necesarios a tal fin para pagar el
correspondiente arancel.

Respecto a la segunda critica, es llamativo que se introduzca un tramite
que dé lugar si no se opta expresamente por una de las dos vias de comu-
nicacion senaladas, a una subsanacion, a una especie de segunda oportu-
nidad para optar por esa tramitaciéon mas agil que implicaria su pago, pues
parece mas légico que se estableciera que si la parte demandante o ejecu-
tante en su primer escrito no dice nada al respecto, los actos procesales de
comunicacion habran de ser realizados por los funcionarios judiciales. En
todo caso, compartimos aqui también el criterio del Informe CGPJ, al afir-
mar (apartado 89) que “no se comprende el trato distinto dispensado a la parte
actora y a la demandada, pues mientras que para la admision del primer escrito de
la primera resulla necesario un pronunciamiento expreso sobre quién ha de realizar
los actos de comunicacion, considerando la omision como un defecto que impide
dar inicialmente curso a su escrito, ordenandose su subsanacion en el plazo de diez
dias; para el demandado, el silencio sobre ese extremo, no impide la admision de su
escrito, siendo interpretado como eleccion del funcionario puiblico’. Un nuevo trato
discriminatorio, sin justificaciéon objetiva y razonable, y un nuevo ataque a
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la igualdad de las partes, con otra doble vulneracion de los articulos 24 y
14, que deberia, asimismo, segin nuestro criterio, ser corregida.

2. En el apartado 3 introduce el Anteproyecto la novedad de que en la
diligencia quede constancia ademas de la identidad y condicién del recep-
tor y de la fecha, del lugar y de la hora, circunstancias estas dos ultimas que
no se mencionan en el actual articulo 152 y que son esenciales para valorar
la validez del acto, especialmente la de la hora, a fin de conocer que se haya
realizado en horas hdbiles, es decir entre las 8 de la manana y las 10 de la
noche (articulos 130.3 LECy 182.2 LOPJ).

3. Se adiciona un nuevo nimero en el aparatado 2 del articulo 152 LEC,
para introducir la posibilidad de que las comunicaciones se realicen a tra-
vés de medios telematicos, o en su defecto en la forma prevista en el arti-
culo 11 de la Ley 52/1997, de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones
Publicas (es decir, al Abogado del Estado en la sede oficial de la respectiva
Abogacia del Estado), en aquellos procesos seguidos ante cualquier juris-
diccion en los que resulte aplicable dicho precepto. Estas formas de reali-
zar el acto de comunicacion —telematica o en el Abogado del Estado en
su sede— solo podra practicarse por personal de la Administracion de Jus-
ticia, quedado pues expresamente excluido que los procuradores puedan
realizar estos actos de comunicacion al Abogado del Estado.

D. Otras modificaciones de la LEC en el dmbito de la actuacion de los procu-
radores

En el ambito de los objetivos senalados en el apartado II de este Infor-
me, de ampliacion y reforzamiento de la figura del procurador, podemos
destacar las siguientes otras modificaciones de cierta relevancia de otros
articulos de la LEC (hay otras menores, que no citamos), que se anaden a
las ya comentadas en los apartados anteriores:

1. Se modifica el articulo 154, de forma que los actos de comunicacién
con los procuradores (representacion pasiva) se podran realizar, ademas
de en la sede del tribunal o en el servicio comun organizado por los Cole-
gios de Procuradores, directamente al procurador por medios telematicos,
lo que es contrario a lo establecido tanto en el articulo 28.3 de la LEC, que
obliga a que las notificaciones y traslados de escritos sean recepcionados
por el Colegio de Procuradores, como con el articulo 151 de la misma, que
sin embargo, no son modificados por el Anteproyecto.

2. Se altera también el articulo 159, en el sentido de implicar una am-
pliacion del catalogo de actos de comunicacion que puede realizar el pro-
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curador, ya que, si asi lo solicita su representado, podra realizar las comu-
nicaciones a testigos, peritos y otras personas que, sin ser parte en el juicio,
deban intervenir, a través de correo certificado o telegrama con acuse de
recibo, o cualquier otro medio semejante que permita dejar en los autos
constancia fehaciente de haberse recibido la notificacion, fecha de su re-
cepcion y de su contenido. Hasta ahora, esta tarea era exclusiva de los fun-
cionarios judiciales

1) Articulo 161

3. Se modifica el articulo 161 en el sentido de incluir al procurador
como persona autorizada para proceder a averiguar si el destinatario de
la comunicacion, si no fuese encontrado, vive o no en el domicilio en el
que se intenta practicar aquélla, procediendo, en su caso, a consignar el
domicilio informado por alguna de las personas consultadas. En la regula-
cion actual esta averiguacion estd reservada a los funcionarios del Cuerpo
de Auxilio Judicial, resultando segtin nuestro criterio totalmente despro-
porcionada esta atribucion, maxime cuando no se le fija limite material o
formal alguno.

4. Se establece una nueva redaccion del articulo 243.3 LEC del siguiente
tenor “Tampoco seran incluidas en la tasacion de costas los derechos de los Procura-
dores devengados por la realizacion de actos procesales de comunicacion, asi como los
de ejecucion y otros actos de cooperacion y auxilio a la Administracion de Justicia, y
demas actuaciones meramente facultativas, que hubieran podido ser practicadas por
la oficinas judiciales”. Ello es coherente con la Exposicion de Motivos del An-
teproyecto, que recuerda que las novedades que introduce es una opcion
con que cuenta el justiciable, en cuya voluntad se residencia la decision de
acogerse o no al nuevo sistema, cuyo coste debera asumir en exclusiva.

Este punto es importante para el Informe CGPJ, que no se opone al
Anteproyecto (ademas de por las razones ya senaladas, claramente insu-
ficientes a nuestro juicio, como ya hemos también destacado), en cuanto
senala que (apartado 39): “En el mismo sentido, este informe queda vinculado al
mantenimiento de la prevision de no inclusion en costas el gasto del procurador por
la practica de actos procesales de comunicacion, auxilio, colaboracion y ejecucion,
en las costas procesales. La solucion contraria llevaria a que la parte condenada en
costas, que no ha elegido que los actos de comunicacion sean realizados por el procu-
rador de la otra parte, tenga que asumir el coste de esa decision de su contrario, fun-
dada en la simple voluntad y conveniencia de éste y en la que ninguna intervencion
tuvo la parte vencida, lo que seria constitucionalmente cuestionable, distorsionado el
concepto de las costas procesales para comprender gastos no necesarios”.



232 INFORME N° /2015

Si bien esta exclusion, como hemos indicado anteriormente, nos parece
razonable, es sin embargo una prueba mas de esas dos justicias, o de una
sola justicia a dos velocidades que el Anteproyecto viene a prever.

5. Se modifica el articulo 622, anadiéndole un nuevo numero, el 4, en
el que se establece que cuando el Secretario judicial acuerde la administra-
cion judicial, podra asignar ese cometido al procurador de la parte que lo
solicite. En principio esta posibilidad se sitiia en la linea del nombramiento
del acreedor ejecutante como depositario de los bienes embargados del
articulo 626.4 LEC, siendo sin embargo alarmante que tal posibilidad se
prevea sin incluir ninguna regulacion de las obligaciones y de la responsa-
bilidad del administrador, a diferencia de lo que hace el articulo 627 LEC
para el caso del depésito y sin que se establezca control alguno por parte
del Secretario judicial, como parece razonable.

6. Se modifica el articulo 641.3 LEC, que otorga a los Colegios de Pro-
curadores nuevas facultades, al establecer la posibilidad de que se le enco-
miende la realizacion del bien embargado, con autorizacion del Secretario
judicial. Asimismo, el articulo 23.6 prevé que estos Colegios organizaran
los servicios necesarios para la practica de los actos procesales y demas
funciones atribuidas a los Procuradores. Hemos de traer aqui, por ser muy
significativo, lo que opina al respecto el Informe CNC (paginas 13y 14),
que senala:

“La aprobacion de la LNOJ (se refiere a la Ley 13/2009) supuso la posibilidad de
designar a los Colegios de Procuradores (articulos 626 y 641 LEC):

e Como entidad habilitada para proceder a la localizacién, gestion y depcd-
sito de bienes que hayan sido embargados.
e Como entidad especializada en enajenacion de bienes embargados.

Si bien la atribucién de estas funciones no se hizo en exclusiva, por lo que podrian
ser desarrolladas por otros operadores, y la posibilidad de su ejercicio queda en ma-
nos del Secretario judicial, el hecho de que la LNOJ otorgue un tratamiento especifico
a los Colegios de Procuradores les sefaliza y favorece a la hora de realizar estas fun-
ciones. Por anadidura, la LNOJ otorgé un privilegio a los colegios de procuradores del

que no gozan otras entidades en la realizacién de bienes, puesto que se dispone que
“No se exigira caucion cuando la realizacion se encomiende a una entidad
publica o a los Colegios de Procuradores”.

En ausencia de razén que justifique esta exoneracion legal de cargas
economicas en

favor de los colegios de procuradores, distorsionando la competencia
en el mercado, se solicita que se suprima este privilegio.
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Tras ello, y a la vista de las modificaciones anadidas que incluye el An-
teproyecto, el Informe CNC concluye: “se debe permitir que otros profesionales
(ademas de los procuradores) o entidades (ademdas de los colegios) puedan desarrollar
las mismas funciones, en las mismas condiciones:

i.  En el caso de los procuradores, podrian ser llevadas a cabo por otros
profesionales técnicamente capacitados: los abogados o notarios, o gestores
administrativos, al menos en algunos casos, y cualquier otro colectivo que se
considere capacitado.

ii. En el caso de las actividades atribuidas especificamente a los colegios de
procuradores, seria conveniente que se suprimiese la referencia especifica a
los mismos, asi como, de no mediar justificacion clara, sus privilegios en
relacion con otros posibles operadores, de forma que no se les senalizase como
entidad especificamente idonea frente a otras, para realizar tales funciones,
salvo clara justificacion en contrario”.

En este punto, no podemos sino manifestar nuestro pleno acuerdo con
el Informe CNC.

7. La Disposicion adicional primera establece que en el plazo de un ano
desde la entrada en vigor de la ley, el Gobierno aprobara por Real Decreto
la adecuacion del arancel de derechos de los procuradores a las nuevas
funciones atribuidas en la ley proyectada. Respecto al sistema de arancel
aplicable a los Procuradores, el Informe CNC vuelve a recordar (paginas
14 y 15) su posicion al respecto, afirmando lo que sigue: “El APL mantiene
la regulacion de precios en forma de arancel cuasifijo, que impide la libre formacion
de precios en el mercado. La Disposicion Adicional 1* del APL prevé la revision de
los aranceles para adecuarlos al nuevo régimen, con lo que no cuestiona el sistema
de retribucion mediante arancel.

A dia de hoy, la profesion de procurador es una profesion de colegia-
cion obligatoria, desarrollada por profesionales liberales, cuya retribucion
mediante arancel es incompatible con la libre competencia que debe regir
los servicios profesionales.

La CNC y anteriormente el TDC han manifestado reiteradamente la
importancia de la libre determinacion de los precios en el mercado, asi
como la ausencia de justificacion en este caso de que deban ser fijados al
margen del mismo. En particular, la CNC ha considerado que la restriccion
de precios que supone la figura del arancel de los Procuradores no esta
justificada por una razén imperiosa de interés general ni resulta propor-
cionada. Por lo tanto, en opinién de la CNC, la aplicacion de la Directiva
de Servicios obligo y obliga a derogar el vigente sistema de aranceles de los
Procuradores.
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En consecuencia, de forma necesariamente conjunta al resto de medidas propues-
tas, se deberia suprimir toda referencia a la retribucion mediante arancel en esta
profesion, tanto en el APL como en cualquier otra norma. Y ello en relacion con
todas las funciones que desarrollan los procuradores y podrian desarrollar otros
colectivos profesionales con competencia técnica: las relativas a la procura con an-
terioridad a la entrada en vigor de la LNOJ, las que desarrollan desde la entrada
en vigor de la LNOJ y las previstas en el APL”.

8. La Disposicion transitoria tercera establece que los actos procesales de
comunicacion, ejecucion y la realizacion de tareas de auxilio y colaboracion
de los procesos que estuvieran en tramite a la entrada en vigor de la norma
proyectada continuaran realizandose por la Oficina Judicial, salvo que la par-
te expresamente solicite que sean realizados por su procurador. Por su parte,
la Disposicion transitoria cuarta introduce un régimen transitorio hasta que
estén disponibles los medios técnicos necesarios para las notificaciones tele-
maticas, estableciendo que mientras tanto, las notificaciones a los procura-
dores se haran en la forma prevista en el articulo 154 LEC.

IV. CONCLUSION

El Anteproyecto, en los términos en que estd redactado, merece una
severa critica en cuanto, en los términos expuestos en los apartados II y III
de este Informe:

1. Establece un doble camino, un doble cauce para el ejercicio del de-
recho a una tramitaciéon procesal agil y eficaz, un doble ambito para la
efectividad final del derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el
articulo 24 de la Constitucién de 1978. El Informe CGPJ ve aqui un riesgo
de que se cree “una Justicia de dos velocidades en la practica, de manera que la
eficacia y agilidad solo se dé en los casos en los que esos actos procesales los realice el
procurador de la parte, a peticion y a cargo de ésta”, esto es que haya, como dice
el propio Consejo, dos tipos de justicia, una de pago, que se presume mas
rapiday eficaz, de quien pueda pagarlay otra gratuita, mas lenta e ineficaz,
para quien no pueda permitirselo. Para nosotros, estamos, segin reiterada
jurisprudencia constitucional (iniciada con las Sentencias 65/85, de 23 de
mayo y 101/89, de 5 de junio y posteriormente reiterada en numerosas
ocasiones) y del Tribunal Supremo, tanto ante una patente quiebra del
esencial principio insito en la tutela judicial efectiva como es el de igualdad
de las partes en un proceso (que implica también el de igualdad de armas)
como ante una manifiesta discriminaciéon que no encuentra ninguna justi-
ficacion objetiva y razonable, y, por ello, ante un Anteproyecto que, de ser
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aprobado con su actual redaccion, incurrira en un doble vicio de incons-
titucionalidad, por ser contrario a los articulos 24 y 14 de la Constitucion.

Coincidimos con el Informe CGPJ en la identificacion del riesgo, pero
discrepamos sin embargo del Consejo en su apreciacion de que el mismo
pueda entenderse como disipado o no existente por la mera afirmacion
que se contiene en la Memoria que acompana al Anteproyecto de que no
se van a limitar los medios existentes para el funcionamiento del Cuerpo
de Auxilio Judicial, pues no cabe en nuestra opinién entender no vulne-
rados los derechos por la simple afirmacion que se realiza en este sentido,
que no evita ademas en ningun caso la creacion de facto de dos tramita-
ciones procesales diferentes, una de las cuales s6lo estara al alcance de
quien cuente con los medios econémicos necesarios a tal fin para pagar el
correspondiente arancel.

2. El Anteproyecto se sitlia en una linea que se inicia en 2000 y se conso-
liday acentia en 2009y 2011 y se refuerza ahora con mismo, de progresivo
reforzamiento de la figura del procurador y sus funciones, que ademas
en buena medida se “desnaturaliza”, pues se va alejando cada vez mas de
sus funciones originarias, las que le dieron sentido y existencia, para ir
asumiendo otras funciones totalmente ajenas, que, ademas, asume en ex-
clusiva, cuando no hay ninguna razén material ni objetiva para ello, puesto
que las mismas podrian ser asumidas por otros profesionales, como los

abogados.

Esta evolucion, que el Anteproyecto confirma, resulta sorprendente,
puesto que precisamente el analisis de los 6rganos de defensa de la compe-
tencia ha ido en sentido radicalmente distinto. Es muy significativo en este
sentido el Informe CNC, cuando afirma (pagina 5) que la configuracion de
la procura, como servicio obligatorio dentro de diversos procesos judicia-
les, cuyo ejercicio simultaneo es incompatible con la profesion de abogado
es “excepcional en Europa y desproporcionadamente restrictivo de la competencia”,
siendo impeditivo de la generacion de eficiencias, que podrian originarse
por economias de escala, sinergias o economias de alcance, privando de
los beneficios de las mismas al ciudadano y la empresa. Por ello, tanto en
este Informe de 2013 como en otros anteriores la CNC considera que este
marco se debe modificar urgentemente, procediendo a la liberalizacion
del servicio de procura. Esto implicaria, entre otras medidas, asegurar la
posibilidad del ejercicio simultaneo con la profesion de abogado y elimi-
nar el arancel como mecanismo de retribucion del servicio.

Resulta, pues, sorprendente que el Anteproyecto ignore por completo
esta realidad y no s6lo no busque una mayor proporcionalidad vy justifica-



236 INFORME N° 9/2018

cion en el régimen vigente (haciendo posible, por ejemplo, la compatibi-
lidad entre el ejercicio de las profesiones de abogado y procurador), sino
que profundice y amplie en el mismo camino sin atender a las razones
senaladas.

Junto a todo ello, que justificaria la necesidad de una revision y modifi-
cacion del Anteproyecto para evitar su aprobacion en su actual redaccion,
hay otras diversas cuestiones y mejoras técnicas, que se analizan en el cuer-
po de este Informe, en sus apartados Il y III, a los que nos remitimos.
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Informe n® 1/2011

La intervencion judicial de las comunicaciones abogado-cliente y sus conse-
cuencias sobre el derecho a la defensa en el proceso penal

Informe n® 2/2011

Propiedad, posesion, uso y abuso de los expedientes de clientes en los despa-
chos de abogados

Informe n® 3/2011
Utilizacién del cloud computing por los despachos de abogados
Informe n® 4/2011

Laregulacion de los letrados asesores del 6rgano de administracién de sociedades
mercantiles y sobre la posibilidad de designar a letrados personas juridicas

Informe n® 5/2011

El derecho a la asistencia letrada al detenido (art. 17.3 Ce), su relacién con el
derecho a la defensa (art. 24.2 CE) y posibilidades para su reforzamiento.

Informe n® 6/2011
El derecho de huelga de Jueces y Magistrados

Informe n® 7/2011

Los denominados juicios paralelos o virtuales emitidos en medios audiovisua-
les que representan y reproducen hechos que constituyen el objeto de un proceso
penal en situacion de litispendencia

Informe n® 8/2011

Las posibilidades de reaccion del abogado en caso de retraso en las audiencias
publicas

Informe n® 9/2011

El tratamiento en IVA de las cuotas satisfechas a los colegios profesionales por
sus miembros

Informe n® 10/2011

La aplicacion del recurso cameral permanente a la actividad profesional de los
abogados
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Informen® 11/2011

La regulacion de la funcion de “lobby” por los despachos de abogados en la
Union Europea

(*) Todos los informes estan disponibles en la pagina web www.abogacia.es
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Informe 1/2012

La inclusién de la figura del administrador concursal persona juridica en los
registros de administradores concursales de los Colegios de Abogados

Informe 2/2012

Conservacion de expedientes por letrados y por camaras arbitrales y arbitros.
En particular plazo de conservacion de los datos de cardcter personal

Informe 3/2012

Real Decreto-Ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacién en asuntos civiles y
mercantiles

Informe 4/2012

Los Centros de Internamiento de Extranjeros en Espana: régimen vigente y
propuestas de futuro

Informe 5/2012

La posible implantacién del copago en la justicia

Informe 6/2012

Vigencia del articulo 17.5 del Estatuto General de la Abogacia Espanola tras la
entrada en vigor de la Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el Acceso a las Profe-
siones de Abogado y Procurador de los Tribunales

Informe 7/2012

Comunicacion a autoridades de otros estados miembros de la Unién Europea
(y a sus ciudadanos) de datos relativos a sanciones impuestas a abogados

Informe 8/2012

Los enfermos mentales en el Sistema Penitenciario. Un analisis juridico
Informe 9/2012

Aplicacion del IVA por los Colegios de Abogados

Informe 10/2012

Cesion al abogado que lo solicite de la publicidad institucional del Consejo
General de la Abogacia Espanola

Informe 11/2012

El derecho de los abogados a acceder al contenido de las actuaciones judicia-
les.207
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Informe 12/2012

Requisitos necesarios que deben cubrir los secretarios, interventores y tesore-
ros de Administraciéon Local para incorporarse a los Colegios de Abogados tras la
entrada en vigor del nuevo régimen juridico sobre el acceso a las profesiones de
abogado y procurador de los tribunales

(*) Todos los informes estan disponibles en la pagina web www.abogacia.es
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