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presencia en la Academia —de la que ha ocupado la presidencia durante ocho afios— ha sido y es constante,
cual muestran, por ejemplo, sus publicaciones en éste y en el anterior nimero. Le pedimos, pués, perdén
por tan increible como involuntaria omision.
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III.- MEMORIA DEL CURSO 2008-2009
PREPARADA POR EL SECRETARIO
DE LA CORPORACION EN CUMPLIMIENTO
DE LO DISPUESTO EN EL ARTiCULO 32
DE LOS ESTATUTOS

Tomas Mir de la Fuente

El art. 38 de los estatutos de la Corporacién impone la
publicacion de las memorias anuales. Es en cumplimiento de
dicho precepto que se publica la memoria del curso 2008-2009,
que fue leida en la inauguracién del curso 2009-2010, habiendo
sido redactada de manera pormenorizada y exhaustiva por el
Secretario de la Academia. Con su publicacion se da la debida
divulgacion a las actividades de la Academia y se suministra
una valiosa prueba de la incidencia de la misma sobre la vida
juridica de nuestra colectividad.



En la primera sesion del dia 16 de octubre de 2008 el Presidente Sr.
Martinez-Pifieiro dio cuenta de la presentacién, en la manana del mismo dia, en
el Parlamento de las Illes Balears (en acto al que asistid, en representacién
de la Academia, y acompanado por el Vicepresidente Sr. Masot, el Tesorero
Sr. Sitjar, el Secretario Sr. Garcias, y los Académicos de nimero Srs.
Aguilé, Clar, Ferrer y Mir), del Boletin de la Academia n° IX, en el que se
publicaron: el estudio de D Francisca Llodra Grimalt, ganador del IV Premio
Luis Pascual Gonzalez, convocado por la Academia, sobre “El sistema de
fonts del dret civil balear (1990-2006). Estudi amb motiu del projecte de
reforma del titol preliminar de la Compilacié balear”; el discuro de ingreso
de D. Pedro Antonio Aguilé6 Monjo, sobre “El control jurisdiccional de los
reglamentos y la cuestion de ilegalidad”; la contestacién a dicho discurso de
D. Tomas Mir de la Fuente, en nombre de la Academia; el discurso de
apertura del Curso 2007-2008, pronunciado por el Académico D. Raimundo
Clar Garau, sobre “Familia, legitima, alimentos y desheredacion”; la
conferencia pronunciada el 20 de noviembre de 2007, por D. Luis Lépez
Guerra, Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad Carlos III
y magistrado y vicepresidente emérito del Tribunal Constitucional, sobre “El
futuro del Estado autonémico”; y un estudio del Académico D. Gabriel
Garcias Planas, titulado “Breves notas sobre el delito de maltrato a
animales domésticos”.

Desde este primer acto académico del Curso y hasta el dia de hoy (en que
—aunque posterior a la sesién de 28 de septiembre de 2009, tltimo acto del
Curso 2008-2009— se inicia oficial y ptublicamente el Curso 2009-2010), hay
que resenar:

La sesién necrolégica en memoria de D. Miguel Coll Carreras (Académico
de nimero, desde la creacién de la Academia, y su primer Presidente, y
Presidente de Honor, a su fallecimiento el 9 de junio de 2008), celebrada el
dia 6 de noviembre de 2008, en la que intervinieron, como oradores, los
Académicos D. José Zaforteza Calvet y D. Toméas Mir de la Fuente.

El discurso de apertura del Curso 2008-2009, pronunciado el dia 20 de
noviembre de 2008 por D. Eduardo Martinez-Pifeiro Caramés, como tltima
actuaciéon publica suya antes de dejar, por expiracién de su mandato, el
cargo de Presidente, sobre “Apoderamiento o mandato preventivo”.

El discurso de ingreso en la Academia de D. Josep Maria Quintana
Petrus, pronunciado el 2 de octubre de 2009, en sesién piblica celebrada en




Mahon —en el Salén de Actos del Consell Insular de Menorca y asistencia de
su Presidente y autoridades de la CAIB y la Administraciéon General del
Estado— sobre el tema “Llengua i dret a la Comunitat Auténoma de les Illes
Balears: una opci6 per la llengua propia”. Contestando, en nombre de la
Academia, el Académico de nimero D. Pedro Antonio Aguilé Monjo.

La conferencia pronunciada el dia 2 de abril de 2009 por D. Guillermo
Alcover Garau, Catedratico de Derecho Mercantil de la Universidad de las
Illes Balears, sobre “Refinanciaciéon bancaria y concurso de acreedores:
situacién actual y perspectivas de reforma”.

La conferencia pronunciada el dia 4 de junio de 2009 por D. Antoni
Oliver Reus, Magistrado del Tribunal Superior de Justicia de Baleares, sobre
“El empresario como garante de la seguridad laboral. Responsabilidades
derivadas del accidente de trabajo”.

La publicacién del Boletin de la Academia n° X, de cuyo contenido se
pueden destacar:

1. Los estudios titulados:

El apoderamiento o mandato preventivo. De D. Eduardo Martinez-
Pineiro Caramés.

Sobre el derecho consuetudiario balear como fuente y como
tradicién juridida. De D. Anselmo Martinez Caiiellas. Que obtuvo el
V Premio Luis Pascual Gonzélez.

;Costumbres normativas atn en el siglo XXI? (Parafrasis sobre
temas suscitados por la obra ganadora del V Premio Luis Pascual
Gonzalez). De D. Miquel Masot Miquel.

La refinanciaci6n bancaria y los concursos de acreedores. De D.
Guillermo Alcover Garau.

Medidas sucesorias de proteccién al incapacitado en Illes Balears. De
la Comisién de Derecho Privado de la Academia.

2. Los siguientes discursos, pronunciados con ocasién de la celebracion de
las sesiones necrolégicas en recuerdo de cuatro académicos fallecidos entre
2004 y 2008, todavia inéditos.

El del Académico de ntiimero D. Bartolomé Sitjar Burguera,



pronunciado el 23 de febrero de 2004, en homenaje a D. Juan Blascos
Serra.

Los de los Académicos de ntiimero D. Antonio Pérez Ramos y D.
Bartolomé Sitjar Burguera, pronunciados el dia 21 de noviembre de
2005, en memoria de D. Juan Vidal Perellé.

Los de los Académicos de nimero D. Rafael Perera Mezquida y
D. Bartolomé Sitjar Burguera, pronunciados el 19 de febrero de 2008,
en recuerdo de D. Andrés Rullan Castaiier.

Los de los Académicos de nimero D. José Zaforteza Calvet y
D Tomas Mir de la Fuente, pronunciados el 6 de noviembre de 2008,
en evocaciéon de D. Miguel Coll Carreras.

3. Un indice acumulado del contenido de los n’s I a IX del Boletin de la
Academia, por autores, por ramas del Derecho, y por clase de actividad
académica (discursos de apertura de Curso, discursos de ingreso,
conferencias, premios Luis Pascual Gonzdalez, sesiones necrolégicas y
estudios doctrinales). Que suman 63 textos.

4. Una Relaci6n de los articulos de Académicos de niimero publicados en

la Revista MISSER del Colegio de Abogados, entre los n°s 50 (en que
comenzoé la colaboracion, en la seccion titulada El rincén de la Academia) y

82 (en la retitulada Las Paginas de la Academia, a partir del 80). Treinta
y dos en total.

La§ colaboraciones de Académicos de nimero publicadas en la Revista
MISSER, durante el curso 2008-2009, siguientes:

En el n° 79, de octubre de 2008, de D. Pedro A. Aguilé Monjo, la
titulada “El nuevo recurso especial en materia de contratacion”.

En el n° 80, de enero de 2009, de D. Miquel Masot Miquel, la que
lleva por titulo “L"Academia de jurisprudeéncia i legislaci6 de Balears”.

En el n° 81, de abril de 2009, de D. Antonio Pérez Ramos, sobre “Los
malos tratos, causa de nulidad matrimonial canénica”. En este n°,
fuera de las Paginas de la Academia, y en las de Opinidon, se publicé
un articulo de D. Gabriel Garcias Planas, sobre “Aspectos del
anteproyecto de modificacién del Cédigo Penal”.

En el n° 82, de julio de 2009, de D. Rafael Perera Mezquida,
rubricada “El derecho de rectificacién. Una ley anticuada”, y de D.
Miquel Masot Miquel, en materia “Els censos i els alous, novament en
el punt de mira”.



En el n° 83, de octubre de 2009, de D. Tomas Mir de la Fuente, que
trata de “La ley autonémica balear sobre las causas de indignidad
sucesoria y de desheredaciéon mirada con buenos ojos”, y de D. Josep
Maria Quintana Petrus “Sobre la possibilitat que la successié
contractual sigui també aplicable a 1'Illa de Menorca”.

Las elecciones para la renovacién de cargos y la inscripcién en el
Registro de Corporaciones de Derecho publico (Academias) de la Comunidad
Auténoma de la nueva Junta de gobierno. Que se celebraron el 11 de
diciembre de 2008, por expiracién del mandato de cuatro afos y su
prorroga, de los de Presidente, Vicepresidente, Censor, Tesorero, Secretario
y Vicesacretario, resutando serlo, en sustitucién de los salientes, Srs.
Martinez-Pineiro, Masot, Mufioz, Sitjar, Garcias y Perera, respectivamente,
los entrantes Srs. Masot, Sitjar, Monserrat, Cardona, Mir y Aguilé, respec-
tivamente.

La elecciéon de Académico de nimero para cubrir la vacante causada por

falleciminiento de D. Miguel Coll Carreras. Que recay6 en D. Josep Maria
Quintana Petrus y se produjo el dia 11 de diciembre de 2008.

La constitucién en el seno de la Academia de dos Comisiones, llamadas
de Derecho Privado y de Derecho Publico. Y el inicio de sus trabajos, que
culminaron, en este Curso, con la elevacién a la Comisién Asesora de
Derecho civil del Govern Balear, de una propuesta, en relacién con la
“incidencia en el Derecho civil balear de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre,
estatal, de proteccién patrimonial de las pesonas con discapacidad”, a partir
de un estudio de D. Miquel Masot, y la preparacién de otra, sobre “el
sistema legitimario balear”, sobre la base de un estudio de D. Jaime Ferrer,
que se decidird en breve; y la asuncion del compromiso de realizar estudios,
para ser publicados en los sucesivos n°s del Boletin de la Academia, sobre el
Estatuto de Autonomia reformado y la jurisprudencia mas relevante, sobre
todo del Tribunal Superior de Justicia de Baleares, en materias de
competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma.

El fallo del Jurado del VI Premio Luis Pascual Gonzalez, declarandolo
desierto. Y la convocatoria del VII.

La iniciativa o participacidén en actos sociales relacionados con las
actividades académicas, tales como:




1. La comida ofrecida el 16 de febrero de 2008 al Presidente
saliente D. Eduardo Martinez-Pifieiro, en la que el Presidente entrante,
en nombre de la Academia, y los asistentes, le agradecieron su
dedicacion y esfuerzos, en el desemperio del cargo (en el que, entre
otros éxitos, logré que la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de
Baleares fuese admitida por el Instituto de Espafia, como Academia
Asociada), y se le hizo entrega de un recuerdo.

2. La asistencia del Presidente y otros académicos a la presentacion
de dos n’s de la Revista Juridica de les Illes Balears (de la que es, en
virtud de Convenio de 23 de julio de 2002, institucién colaboradora,
con representaciéon en su Consejo de redaccion, y de la que es el
Director el Académico de nimero D. Félix Pons Irazazabal).

Fue el dia 14 de junio de 2009, la del n° 6, monografico sobre la
reforma del Estatuto de autonomia de las Illes Balears, en el que D.
Félix Pons, como Abogado, firma un articulo sobre “Els consells
insulars com a institucions de la Comunitat Autonoma”, y D. Miquel
Masot, como Magistrado, en la Seccién fija de Jurisprudencia de Dret
Civil Balear, comenta las sentencias 1/2007, de 5 de febrero, de la
Sala de lo Civil y Penal de Tribunal Superior de Justicia (sobre réegim
legal de separaci6é de béns. Inaplicacié quan els conjuges han creat una
aparence de societat a guanys. Incidencia de la teoria dels actes
propis. Resposabilitat ultra vires del conjuge no deutor quan s’ha
liquitat la societat a guanys sense haver formulat degudament
I"inventari), y 98/2007, de 14 de marzo de la Audiencia Provincial de
Palma de Mallorca (sobre servitud de pas. Plantejament de la qiiesti6
de si podria ser suficient la possessié de 10 o 20 anys segons es tracti
de presents o absents. Suficiéncia d’aquesta possessié abans de la
entrada en vigor del Codi civil perqué operi la prescripcié immemo-
rial).

El dia 7 de julio de 2009, se presenté el n° 7, donde en la citada
Seccion fija, D. Miquel Masot comenta el auto del Tribunal Supremo
de 22 de enero de 2008 (sobre competéncia de la Sala Civil i Penal de
TSJB per el coneixament del recurs de cassaci6. La determina tan sols
la infraccié d“un precepte foral ancara que no resulti acreditada la
seva relacié amb 1°objecte del plet. Efectes condicionants de 1’admisi6
inicial del recurs); el auto de 21 de mayo de 2008 de la Sala Civil y
Penal del TSJB (Inadmissié de recurs de cassacié pel fet de ser la
quantia inferior a 150.000 euros. Impossibilitat de sumar les quanties
de la demanda i de la reconvencié per superar aquesta quantitat): la
sentencia de la seccién 3% de la Audiencia Provincial n° 360/2007 de
2 de octubre (sobre parament de la llar. La presumpcié de copropietat



d’ambdés conjuges de 1’art. 3.3 de la Compilacié) y de la seccién 5°
n°® 353/2007, de 20 de septembre (sobre Redempcié d alous. Valor de la
finca. Inclusié del valor nou resultant de les qualificacions urbanisti-
ques. Moment al que s’ha de referir la valoracié). Y D. Josep Maria
Quintana Petrus, a la sazén ya académico electo, y como Registrador
de la Propiedad (y con la autoridad de haber sido autor del primer
libro sobre el Estatuto de Autonomia), en la seccién de Libros,
comenta el titulado “Comentaris a 1’estatut d”’autonomia de les Illes
Balears”, de Autores Varios, entre ellos D. Félix Pons, y dirigida por
D. Avelino Blascos Esteve, Catedratico de Derecho Adminstrativo,
editado por CIVITAS, con el apoyo institucional del Parlamento de las
Illes Balears.






IV.- DERECHO CIVIL DE MALLORCA

Felix Pons i Marqués

Es un orgullo y una satisfaccién para la Academia de
Jurisprudencia y Legislacién de las Illes Balears poner a
disposicién del lector interesado en temas juridicos —y, particu -
larmente, en el Derecho civil propio— un testimonio de excepcional
interés: el magnifico trabajo que en el ario 1950 publicé D. Félix
Pons i Marqués en la Nueva Enciclopedia Juridica Seix, en el
tomo I de la misma, en el que se recogen los diferentes “Derechos”
posibles, habiéndole correspondiendo a aquel Ilustre jurista
glosar el tema de “Derecho civil de Mallorca”. Su obra no tiene
desperdicio. En ella se hace un estudio histérico de las
vicisitudes que se suscitaron en el seno de la Comisién que ela -
boro el proyecto de Apéndice de 1903 —que con el paso del tiempo
dieron lugar al conocido “Voto particular” de Guasp y Socias—,
somete a ponderado andlisis critico la actuacién de la Comisidn,
asi como también el proyecto de Apéndice elaborado en 1920,
dando sobre el mismo -y, en definitiva, sobre nuestras
instituciones— su licida opinidn, que, légicamente, debe quedar
enmarcada en una época cuyos condicionamientos eran tan
distintos de la actual.



Antecedentes histéricos de su compilacion: La Memoria de Ripoll y los
trabajos de la primera Comisién redactora del Proyecto de Apéndice.
Foralistas y unitaristas: el voto particular de Guasp y Socias y el informe del
Colegio de Abogados de Palma. Las fuentes histéricas y la recepcion del
Derecho romano. Texto del Proyecto de Apéndice y estudio critico del mismo.
Necesidad de un criterio realista para fijar la actualidad del Derecho
territorial de Mallorca.

“Asombra y entristece, por el dafio que significa y la escasa aprensiéon
que presupone, esa antologia de estupendos errores servidos, en algunos
tratados didacticos, al pio y creyente lector con el sugestivo titulo de
Derecho foral de Mallorca.” Asi se expresaban, con inexorable veredicto, los
ilustres jurisconsultos mallorquines Manuel Guasp y José Socias, miembros
discrepantes de la mayoria de la Comision especial constituida en la capital
de las Islas Baleares en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 5.° del
R.D. de 17 de abril de 1899 y en el de 24 de los mismos mes y afo, y
especialmente encargada de redactar un proyecto de Ley en que se conden-
sasen las instituciones forales del territorio que conviniese conservar. Y
aunque los escasos antecedentes que poseemos, concretamente reducidos en
las actas del Ilustre Colegio de Abogados que reflejan las no siempre suaves
discusiones del proyecto de Apéndice foral, al texto oficial de éste en sus dos
sucesivas redacciones y a la exposicién de motivos de la Comisién redactora
y voto particular de sus dos miembros antes nombrados, no permiten
conocer con exactitud y detalle la historia anecdética de aquella excelente y
malograda ocasion de fijar y desbrozar la entrana viva de las instituciones
peculiares de las Islas, cabe afirmar sin grave riesgo que, sea cual fuese el
blanco hacia donde disparaban Guasp y Socias en su terrible invectiva, bien
fuese cualquier tratado general de Derecho civil con ribetes de summa iuris,
bien el gris optusculo, sucesivamente corregido e inexplicablemente aumen-
tado del notario don Matias Mascar6, era entonces y sigue siendo ahora una
triste verdad la carencia de un solo trabajo digno de tal nombre que, con
aplicaciéon de la norma técnica juridica, compendie y sefiale con riguroso
realismo y ausencia de prejuicios el perfil, contenido y dimensiones de las
instituciones civiles peculiares que, al margen o contra el Derecho comin,
alientan en el cuerpo social de la region.

Si hemos dicho que la excelente ocasién brindada por el poder publico a
los juristas baleares para sefialar con vigor de actualidad el repertorio real
de sus instituciones civiles propias se malogré en 1903, en 1916 y en 1921
(épocas en que respectivamente tuvieron lugar la motivacién y redaccién del
Proyecto de Apéndice, la publicacién del voto particular de Guasp y Socias y
el informe del Colegio de Abogados, acompanado del Proyecto definitivo



aprobado por la corporacion), ello no significa que hallemos las causas del
fracaso en cualquier supuesto de incompetencia de quienes con probado
entusiasmo y desde diferentes puntos de vista acreditaron por el contrario
sobrados méritos, conocimientos profundos e insobornable buena voluntad.
Formaban la Comisién encargada de elaborar el Apéndice, aparte de los ya
nombrados sefiores Guasp y Socias, hombres como Pedro Ripoll, Enrique
Sureda, Miguel Ignacio Font y Pedro Sampol, cuyo solo recuerdo sigue
siendo, después de varios lustros, elevado ejemplo y profundo estimulo de
prudencia, sabiduria y nobleza de 4nimo,y formaban en las filas del Colegio
de Abogados, presidido al discutirse el Proyecto de Apéndice por Ramén
Obrador, figuras tan brillantes y todavia actuales en el foro mallorquin
como las de Rossell6, Muntaner y Bonet. No faltaron, pues, inteligencias ni
conocimientos para cimentar y llevar a término una labor tan conveniente y
aun necesaria como la emprendida, mdxime cuando tal necesidad fué
siempre comprendida por todos, pudiendo decirse que la elevacién de miras
y el deseo de eficacia fué el iinico denominador comin de quienes en lo
restante pronto se mostraron escindidos en dos bandos irreductiblemente
dispares que lucharon hasta el fin, sin tregua ni transaccion, por el triunfo
exclusivo de sus respectivos puntos de vista.

Pero ese aspecto de lucha y banderia, evidente para cualquier cronista
imparcial de las vicisitudes que nutrieron el intento de fraguar una
compilacién de los fueros baleares, no fué tanto una causa del fracaso como
una consecuencia del estado de animo que presidié la obra conjunta de
estudio y elaboracion del Apéndice, estado de animo que consisti6é principal-
mente, en ausencia unanime de toda intencién menos elevada, en desenfo-
car el objetivo de la misién a cumplir, trasladando de esta manera el punto
de mira a terrenos y campos muy alejados de la verdadera perspectiva; y asi,
en vez de sefialarse en el lienzo con crudo realismo de fotografia, si se nos
permite la expresion, la imagen verdadera, hermosa o fea, estimable o
ingrata, pero exacta al fin de aquellas instituciones civiles, pocas o muchas,
fuertes o endebles, que pudieran componer y de hecho componian el
repertorio del actual Derecho civil propio, se prefirié desde uno y otro bando
perfilar con pinceles de artista un hermoso cuadro de los mas variados y
armoniosos colores, cuadro cuyo motivo habia de ser, segiin unos, roméantica
reconstruccién de castillos medievales con iluminadas miniaturas de cédice
g6tico y, seglin otros, estampa unicolor del progreso y la unidad.

Pero de lo que realmente se trataba no era de resucitar, inyectandoles
artificialmente en el cuerpo social, el estilo y vigencia de antiguas pragma-
ticas, fueros y privilegios, ni de crear o re-crear, si se quiere, un cuerpo
autéctono y completo de leyes civiles regionales con la sola justificacion de
su cualidad de fen6menos histéricos, como parecié ser el designio de los



llamados foralistas a ultranza; ni tampoco era puramente deseable y eficaz
aprovechar la ocasién para desembarazar la practica del Derecho civil de
toda diversidad o complicacion derivadas de la coexistencia de opuestos
principios y normas en aras a una tendencia unitarista y simplificadora que
por si misma no era ni podia ser un fin, como erréneamente pudieron creer
los que en el opuesto bando abogaban por una derogacién fulminante o poco
menos de todo lo propio y por una aceptaciéon apenas sin reservas del
Cédigo civil.

Ejemplos claros de la desenfocada visién con que se inici6 y siguié la
labor compiladora los hallamos frecuentes en los textos oficiales en que
quedo fijado el parecer de unos y otros. Asi, la mayoria de la Comisién
redactora del Apéndice en su exposiciéon de motivos no se limita a consignar,
por méas que fuese ocioso el hacerlo, la obligada vigencia de los titulos
preliminar y IV del Cédigo civil, sino que con mayor “generosidad” acepta
todo el contenido de los libros I y II, como si realmente hubiese estado en sus
manos acoger o rechazar, por su bondad o desacierto, unos u otros tratados
del Cédigo castellano. Otro ejemplo de lo dicho nos suministra la Comisiéon
al tratar de los derechos del conyuge viudo: “objeto de madura reflexién ha
sido lo referente a los derechos del conyuge viudo, habiéndose decidido la
Comisién por aceptar de una manera resuelta lo establecido en punto a
esta materia por el Cédigo civil.” De esta forma, con perspicaz y elevado
criterio juridico, pero perdiendo de vista el limitado ambito de la misién
encomenada, los redactores del Proyecto de Apéndice iban ejercitando un
derecho de opcién entre la legislacion comtn y el Corpus Iuris o entre
aquélla y la costumbre y la practica insulares, como si realmente se tratase
de dilucidar en forma plebiscitaria la preferencia y gusto de los moradores
de Baleares por una u otra norma. Evidentemente no era esto lo que los
Reales Decretos de 1899 habian dispuesto, ni sus precedentes de 2 y 16 de
febrero de 1880, en cumplimiento de los cuales habia colocado la primera y
angular piedra para el edificio de la compilacién el eximio jurisconsulto
Pedro Ripoll y Palou, al componer su Memoria sobre las Instituciones del
Derecho civil de las Baleares en diciembre del mismo afio, y es notorio que
Ripoll, sumado afios después al ambicioso designio de la Comisién redacto-
ra del Apéndice, no estuvo en un principio imbuido de prejuicios, pues
describié sencillamente su misién (véase Memoria citada) como “el deber de
redactar una memoria acerca de los principios e instituciones de Derecho
foral vigente en ellas (las Islas Baleares), que por su vital importancia sea
indispensable introducir como excepcién en el futuro Cédigo civil”, precisan-
do mas tarde que esas instituciones indispensables son sélo aquellas “cuya
desaparicién causaria gravisimo trastorno”, pues, como anade luego, “hay
instituciones tan encarnadas en nuestra vida y elementos familiares tan
fecundos en armonia y moralidad, que lejos de poder abandonarse, deben



sostenerse con entusiasmo y salvarse con la misma resolucién con que se
salva toda necesidad social y de conveniencia piblica”. Es lastima grande
que tan serena y exacta visién del problema como la reflejada en las
palabras de Ripoll, escritas ademas en época anterior a la codificaciéon del
Derecho comin y por tanto méas abonada a la construccién arbitrista de
esquemas particulares, no tuviera eco en el seno de la Comisién redactora del
Proyecto de Apéndice que pudo y debi6é contar con una orientacién tan
ineludible como la que emanaba del articulo 13 del C6digo, apenas salido
entonces de la imprenta de “La Gaceta”.

Que el articulo 13 sea un acierto o un desafuero, una solucién o una fuen-
te de conflictos, es cosa harto discutible, y ciertamente no es el autor de
estas lineas el llamado ahora a sentar una valoracién critica de su conteni-
do; pero lo evidente es que aquel precepto, bueno o malo, sentaba con
fuerza de ley el principio general de la vigencia del Cédigo en las Islas
Baleares como fuente directa de Derecho civil, y relegaba al rango de
excepciones, limitdndolas por naturaleza, las disposiciones forales o
consuetudinarias actualmente vigentes en los territorios nombrados. En
presencia del articulo 13, y fuesen cuales fuesen los términos mas o menos
precisos empleados en la redaccién de los Reales Decretos de abril de 1899,
cualquier tarea util encaminada a compilar las instituciones forales y
consuetudinarias habia de prescindir de todo criterio comparativo y critico
de éstas con las normas codificadas, porque el porder ptblico no habia
preguntado a los moradores de Baleares si preferian regirse por el Cédigo o
por sus instituciones peculiares, sino que, por el contrario, estaba ordenada
la entrada en vigor del nuevo cuerpo legal, dejando a salvo aquellas normas
escritas o consuetudinarias que reuniesen los siguientes requisitos: a) Ser
opuestas al contenido del Cédigo civil; y b) Estar vigentes “actualmente”,
referida esta actualidad al momento de la promulgacion del Cédigo.

Creemos que en presencia de estas dos reglas practicas e ineludibles, la
labor de la Comision redactora del Apéndice no podia ser otra que la de
desbrozar y sefialar cuales fuesen las normas peculiares cuyo sentido pugnase
abiertamente con la orientacién filoséfica y con la literalidad manifiesta del
Cédigo civil, y luego constatar serenamente por todos los medios de experi-
mentaciéon que no habian de faltar, cuales entre aquellas normas peculiares
conservaban vida y calor en el Ambito familiar y social del territorio, o sea
segln la certera frase de Ripoll, aquellas “cuya desaparicién causaria
gravisimo trastorno”, no ciertamente por ser mejores que las del Cédigo,
sino por tener vida y sanidad indiscutidas, que ya era razén bastante para
conservarlas incluso para los autores del articulo 13, quienes, sin ser
sospechosos de sentir veneracion por el fuero, sélo exigian de éste para
revalidarlo fe auténtica de vida y no certificado de buena conducta. No se



puede olvidar, haciendo aplicacién al tema de principios generales, que el
Derecho civil constituye el estrato mas intimo y profundo de toda sociedad
juridicamente organizada y que, por consiguiente, siendo varios los climas,
las razas, las lenguas, la geografia y las costumbres, cabe dentro del orden
civilizado y cristiano, sin romper su unidad espiritual, la mas amplia varie-
dad de instituciones civiles; y la norma juridica rectora de unas relaciones
familiares o sucesorias que es recibida y vivida como justa en un pais,
puede producir estragos y fomentar la decadencia social en otro. Toda
posicion dogmatica en la materia es, pues, peligrosa y no lo fué la del
articulo 13 del Cédigo civil, siendo por demas paraddéjico que la extremada
rigidez, que los autores del Cédigo rechazaban seguramente por injusta, la
adoptasen los juristas baleares al intentar rechazar la vigencia del Cédigo,
no apoyandose en la vitalidad actual de una norma contraria existente en la
region, sino en la mayor perfeccién de ésta sobre la comun.

Como no podia por menos de suceder, al desviarse en buena parte de su
verdadero cometido la Comision redactora del Apéndice, hubo de seguir su
6rbita la reaccién de quienes, situados en el extremo contrario, deseaban
lealmente la recepcion pura y simple del Cédigo civil, reaccién condensada
en el voto particular emitido por los jurisconsultos Guasp y Socias. Sus
autores, con estilo lleno de sobria galanura, adornado de brillantes y
severas metaforas, atacaron sin piedad en el fondo y con aguda intencién en
la forma el texto de la Comision, y si es permitido senalar que alguna vez
incidieron en notoria exageracién en la apasionada defensa de su punto de
vista, obligado es reconocer que supieron sefialar con certera dialéctica los
defectos basicos del texto mayoritario, y justo recordar que fueron los
primeros en acusar a la Comisiéon del pecado de extravio al que hemos
venido aludiendo hasta ahora. “Concretar en forma sintética los fragmentos
de nuestras instituciones forales supervivientes —dice el voto particular— no
como fueron, ni como debieran ser, sino como son en la actualidad, fué,
segun el Real Decreto del 24 de abril de 1899, el encargo que recibi6 esta
Comisi6n.” Y anade mas adelante: “Calcarlas en preceptos sintéticos,
desbrozadas de las que no convenga conservar, ha debido ser la exclusiva
porfia de la Comisién: no refleja ciertamente tal propésito el Apéndice foral
de esta regién al fijar con minima expresién nuestras especialidades juridi-
cas, retocandolas, mejorandolas y adaptandolas al progreso cientifico, a
trueque de alejarse del cometido impuesto y de ofrecernos la justificacion de
nuestro voto particular.” Y no dejaban de senalar tampoco los ilustres
autores de éste la fuerza material incontrastable que emanaba del articulo
13 del Cédigo civil, cuya importancia a efectos de sefialar la verdadera
composicién de lugar de la cuestién puesieron de relieve Guasp y Socias en
estos crudos términos: “Nuestro casi yermo campo foral estd perturbado por
las temeridades denunciadas y asolado por la irrupcién uniformista que



alienta el Cédigo al introducirse por los espacios francos que a su seforio y
merced deja el articulo 13: para no invadirlos se requiere la previa y proba-
da ocupacién en cada caso de las disposiciones forales o consuetudinarias
que actualmente estén vigentes.”

Pero los autores del voto particular no se detuvieron en el justo centro de
la contemplacién serena del estado de cosas creado irremediablemente por la
promulgacion del articulo 13, sino que con tristeza y pesimismo tal vez no del
todo sinceros estimaron que lo que procedia era la rendiciéon incondicional con
todas las armas de la herdldica medieval y todos los bagajes apergaminados
de pragmaticas y fueros, a lo que ellos llaman “la fascinacién del ejemplo
europeo”. He aqui sus palabras, nubladas al parecer de profunda melanco-
lia: “Contrapuestas y en lucha tan desigual ambas legislaciones, no es
aventurado vaticinar cudl de ellas es la llamada a sucumbir: el Derecho
escrito, metodizado y codificado, que goza de la libre franquicia de introduc-
ci6n, salvo prueba en contra, arrolla unas instituciones y lentamente corroe
y extirpa al fin otras, enlazandose con ellas para mutilarlas antes, y después
suplantarlas.” No debia ser, sin embargo, muy profunda la desolacién que tan
ltdgubre panorama produjera en el &nimo de los autores del voto particular
desde el momento en que, teniendo a la vista y al alcance de la mano el
uUnico remedio eficaz contra el profetizado colapso del fuero, lo rechazaban en
términos harto expresivos condenando el Apéndice como favorecedor de “la
petrificacion perdurable de la consuetud foral en condiciones inaceptables”.
Pero si tal era el efecto probable y pernicioso de la promulgaciéon del
Apéndice, no era menor el estrago que, segiin Guasp y Socias, sobrevendria
por el mantenimiento del statu quo, ocasionando irremisiblemente la lenta
absorcion de la escasa legislaciéon mallorquina; de donde se deduce que, por
eliminacién sucesiva de toda solucién, los autores del voto, no desasistidos
por un sector de opinién, anhelaban en el fondo la anexién del territorio
balear al espacio vital del Cédigo civil.

Aguda fué la réplica que al supuesto argumento de la petrificacién del
Derecho foral formulé el Ilustre Colegio de Abogados de Palma de Mallorca
en el informe de 2 de junio de 1921, en cumplimiento de lo dispuesto en la
Ley de 11 de mayo de 1888: “Al decir Apéndice —afirmaban los letrados
mallorquines—, entendemos que sea lugar apropiado para la evolucién de
nuestro Derecho, no esa temida cripta en que se supone que el fuero ha de
morir, o petrificarse al menos imposibilitado de todo cambio. jPor qué ese
temor? ;Es qué el radio de accién del poder legislativo no alcanza también a
las regiones forales? ;No es perfectamente posible que ese poder, formado
por elementos de toda procedencia y en que hay numerosos representantes
de dichas comarcas, oiga de éstas la voz y atienda sus justas aspiraciones de
mejora? Solo fuera menester crear un organismo regional —colegios de



abogados, de notarios, etc., ya se veria cémo formarlo— encargado de recoger
la ola de opinién en que se condensaran los estados consuetudinarios y las
aspiraciones legitimas de mejora, para transmitirla al legislador en su lugar
y caso. El fuero es una ley como otra cualquiera, que debe estar adornada de
cuantos requisitos esenciales integran todas las otras. ;Y se concibe siquie-
ra una ley irreformable? Aunque colocada modestamente en un apéndice,
evolucionara siempre que lo demande la dindmica del Derecho; pero, eso si,
sin que la reforma haya de consistir precisamente, forzosamente, en la
substitucion del fuero por su similar de la ley comtn, porque tanto valdria
decretar la muerte del primero. Ha de evolucionar, dentro de su espiritu.
Aparte de que no son las mudanzas cosa frecuente ni apetecible en lo civil.
Perduran siglos las Partidas, y hoy mismo el flamante Cédigo no llega a su
necesaria y predicha revisiéon, a pesar de sus notorios errores, lagunas y
deficiencias.” No puede negarse que la retorsién dialéctica del Colegio de
Abogados daba certeramente en el blanco, pues si los autores del Cédigo
civil, no obstante el empaque y trascendencia de su obra, habian previsto
su propia falibilidad y la fatal evolucién del Derecho a través del tiempo
declarando a priori revisable periédicamente la nueva ordenacién, por las
mismas razones nadie podia abrigar fundado temor de que las compilaciones
forales, de igual rango legislativo que el C6digo en las materias por ellas
abarcadas, hubiesen de quedar perpetuamente cerradas con siete llaves
para consumirse en una paulatina momificacién. Por otra parte, el informe
del Colegio, fruto de una mayoria decididamente entusiasta del fuero y
coincidente en lo substancial con el dictamen de la Comisién preparatoria del
Proyecto de Apéndice, incurre en sus mismas desviaciones, especialmente
por lo que se refiere a las desorbitadas comparaciones criticas entre las
instituciones del Derecho comin y las peculiares del territorio, llegando el
celo apologético hasta la pretendida demostracién de una superioridad no
ya respecto del Cédigo, sino incluso sobre otras normas institucionales de
Derecho foral.

A la vista de tales circunstancias, modificada profundamente la primitiva
orden del dia tan claramente sefialada por Ripoll en su primera Memoria y
abierto en su lugar un debate, de gran altura, desde luego, dada la calidad
de los contendientes, entre partidarios del fuero y adictos de la unificacién,
a nadie puede extranar que quedase por hacer la verdadera tarea impuesta
de seleccién y autodeterminacion de las peculiaridades civiles vigentes en el
territorio balear. Desde el momento en que el articulo 13 del Cédigo civil no
fué unanime y previamente aceptado como tnico cauce y lindero del camino
a seguir, estaba escrito que las aguas se desviarian irremisiblemente de su
curso, pues aquel precepto fué mirado por unos como muralla que habia de
ser tomada al asalto y reducida a polvo, y por otros como espada mortifera
clavada en el caduco corazén del fuero.



No fué intutil, sin embargo, ni muchisimo menos, el ingente trabajo
consumado por los juristas baleares en el largo periodo transcurrido desde
que Pedro Ripoll escribiera el 1880 su luminosa Memoria hasta 1921, en que
el Colegio de Abogados mallorquin aprobé definitivamene el proyecto de
Apéndice, cuyo texto, salvo en el tratado de la sucesién intestada y algunas
supresiones y retoques acertados, no difiere substancialmente del dictamen
elaborado en 1903 por la mayoria de la Comisién redactora, ni éste a su vez
del primitivo esbozo articulado por Ripoll en su Memoria. Por tratarse del
Unico intento serio, oficial o particular hecho hasta ahora para la compila-
cién del Derecho civil de Mallorca, y para facilitar la lectura del comentario
critico que méas adelante suscitara, transcribimos a continuacién el texto
literal del Proyecto:

TITULO I

Del Estatge

Articulo 1.°- Puede conferirse a una persona por acto entre vivos o por
disposicién de tltima voluntad el derecho de utilizar las habitaciones, piezas
o dependencias comunes de una casa o edificio, y de las demas las necesarias
para su uso particular, sirviéndose de unas y otras segin su propio destino,
sin perjuicio del derecho mas amplio del propietario o del usufructuario.

Articulo 2.°- Este derecho se conoce en este territorio con el nombre de
“estatge”.

Articulo 3.°- El “estatge” es personal de aquel o aquellos a favor de los
cuales se establece, sin que pueda ser traspasado en ninguna forma a
terceras personas. El que lo disfrute no viene obligado a contribuir en
parte alguna a los gastos de conservaciéon de la finca, ni al pago de sus
contribuciones.

TITULO II

De las donaciones

Articulo 4.°- La donacién podra comprender todos los bienes asi presentes
como futuros del donante, o parte de ellos, siempre que éste se reserve lo
necesario para vivir en un estado correspondiente a sus circunstancias.

Articulo 5.°- Podra reservarse el donante la facultad de disponer de
algunos bienes o de alguna cantidad con cargo a lo donado, pero si falleciese



sin haber hecho uso de ella perteneceran al donatario los bienes o cantidades
reservadas.

Articulo 6.°- En las donaciones universales pueden consignarse en el acto
de hacerlas toda clase de substituciones, reservas, pactos y condiciones que
no sean contrarias al derecho, a la moral o a las buenas costumbres.

Articulo 7.°- Las donaciones universales, por mas que contengan dispo-
siciones de caracter sucesorio y se hagan para después de la muerte del
donante o de la de su consorte, son siempre irrevocables.

Articulo 8.°- Cuando haciendo uso de la facultad que concede el articulo
640 del Cédigo civil y el 29 de este Apéndice, se donase a una persona la
propiedad y el usufructo a otra u otras, sucesivamante, los llamamientos no
podran extenderse a mas del cuarto grado.

Articulo 9.°- A igual limitacién queda sujeta la reversion que en favor de
personas distintas del donador se pactase en la donacién para cualquier
caso o circunstancia.

Articulo 10.- El donatario universal de bienes presentes y futuros tiene
el caracter de heredero del donante y bajo este concepto debe sostener los
derecho activos y pasivos de su herencia, aun en el caso de que exista un
sucesor testamentario del mismo respecto de alguna porcién de bienes
reservada en la donacién. Esta ser4 titulo suficiente para promover el juicio
de testamentaria del donante.

TITULO III

De la sucesion testada

Seccién 1.2

De los testamentos en general

Articulo 11.- Todo testamento para ser valido deberd contener institu-
cién de heredero. Esta comprendera la universalidad de bienes, o sea los
presentes y futuros del testador.

Articulo 12.- Pueden ordenarse codicilos que deberan otorgarse con las
mismas solemnidades externas que los testamentos.

Articulo 13.- La institucién y substitucién de heredero directo y la des-
heredacion no podran hacerse en codicilo, sino necesariamente en testamento.

Podra, no obstante, en el codicilo expresarse el nombre de heredero o



herederos y determinarse la porcién hereditaria en que cada uno de ellos
deba entenderse instituido.

Articulo 14.- Las substituciones fideicomisarias, los legados y demas
disposiciones por causa de muerte, con excepcion de las que se mencionan en
el primer apartado del articulo que precede, podran ordenarse en testamento
o codicilo indistintamente.

Articulo 15.- El testamento podra contener la clausula de que si no
pudiera valer como tal, valga por codicilo o por cualquier especie de dltima
voluntad.

Articulo 16.- Cuando un testamento tenga defectos que no sean de los
que produzcan su nulidad, si contiene la cldusula permitida a tenor del
articulo anterior, valdra como codicilo y la instituciéon de heredero
subsistira con fuerza de fideicomiso.

En este caso el heredero esta obligado al cumplimiento de los legados y
de todo aquello que se disponga en el testamento y no sea privativo de esta
especie de disposiciones de ultima voluntad a tenor de lo preceptuado en
este Apéndice.

Articulo 17.- El heredero gravado con legados tiene derecho a detraer la
cuarta falcidia.

Articulo 18.- Los hijos puestos en el testamento bajo una simple
condicién, diciendo “si mi heredero fallece sin hijos, mi herencia pasar4 a
otra persona”, no se entienden substitutos del heredero llamados por el
testador, pudiendo aquél, en caso de tenerlos, disponer libremente de la
herencia; pero si la condicién fuese doble, expresando “si mi heredero
fallece sin hijos, y sus hijos sin hijos, en tal caso pase la herencia a otro” se
reputan substitutos del heredero, llamados como tales, y entran en su caso
al disfrute de la herencia.

Articulo 19.- El testador o el donante pueden facultar al heredero
usufructuario o a quien se dé el usufructo para disponer de los bienes
dejados o donados, de parte determinada de ellos, o de los que conserven a
su muerte, a favor de uno o varios parientes determinados de unos o de otros,
en la extension y forma que tengan por conveniente; igualmente pueden
imponer al heredero o donatario que tenga los bienes en plena propiedad
la obligacién de disponer de los expresados bienes a favor de los parientes
antes indicados.

Si el heredero o donatario dejaren de usar la facultad concedida o de
cumplir la obligacién impuesta, por no poder o no querer, y no estuviese
previsto el caso en el testamento o donacién, se entenderan herederos o



donatarios los parientes mas préximos en grado del causante de entre los
designados por éste.

El testamento en que se use de dicha facultad o se cumpla la obligaciéon
expresada sera revocable, pudiendo hacerse la designacién cuantas veces
quisiere el heredero o donatario.

Articulo 20.- Cuando el testador dispusiese del todo o parte de sus
bienes para sufragios u obras piadosas o benéficas, haciéndolo de una manera
indeterminada sin especificar su aplicacién, los administradores nombrados
estaran facultados para dar a dichos bienes o a su valor el destino que
estimaren conveniente dentro del fin de la prescripcién testamentaria.

Pero si mediase designacién expresa, tanto por escrito como de palabra,
los administradores se atemperaran a ella en el cumplimiento del encargo
recibido.

Seccién 2.7

De la substitucion fideicomisaria

Articulo 21.- Las substituciones fideicomisarias hasta el cuarto grado son
validas.

Articulo 22.- Podran instituirse a titulo de herencia, de legado y por via
de donacién y comprender el todo o parte de los bienes del que las ordene, a
excepcion de los que constituyan la legitima de los herederos forzosos.

Articulo 23.- El heredero fiduciario estara obligado a entregar la
herencia al fideicomisario, con las deducciones que correspondan por gastos,
legitimas, créditos y mejoras, salvo el caso en que el que hubiese ordenado
la substitucién haya dispuesto otra cosa.

De la propia manera podra deducir la cuarta trebelianica si hubiese
recibido inventario dentro del término legal, sin perjuicio de detraer
también la legitima si fuere persona que tuviese derecho a ella.

Articulo 24.- El fideicomisario no podra entrar en la posesion del haber
objeto de la substitucién sin que haya precedido la correspondiente liquida-
ci6n del mismo, y el heredero gravado disfrutara del beneficio de retencién
de todos los bienes hasta tanto le sean abonados los créditos que a tenor de
aquélla y arregladamente a los dos articulos que preceden le correspondan.

Articulo 25.- El heredero fideicomisario que muera antes de que la
condicién se cumpla no transmite derecho alguno a sus sucesores.

Articulo 26.- La nulidad de la substitucién fideicomisaria no perjudicara
a la validez de la institucién ni a los herederos del primer llamamiento:



s6lo se tendra por no escrita la clausula fideicomisaria.

Articulo 27.- El poseedor de un fideicomiso podra enajenar bienes de los
comprendidos en la substituciéon para destinar el precio que obtenga al pago
de deudas del fideicomitente.

Articulo 28.- Si se sujetasen a la substitucién fideicomisaria solamente los
bienes que quedasen al heredero fiduciario el dia de su muerte, podra éste
disponer de las tres cuartas partes de los que constituyan la substitucion,
debiendo restituir en todo caso al fideicomisario otra cuarta parte.

Articulo 29.- La disposiciéon en que el testador deje a una persona el
todo o parte de la herencia en propiedad y a otra el usufructo, sera valida.
Si llamase al usufructo a varias personas, no simultdnea, sino sucesivamente,
no podra extender los llamamientos a méas del cuarto grado.

Articulo 30.- Sera valida la disposicién que imponga al heredero la
obligacién de invertir ciertas cantidades periédicamente en obras benéficas,
como dotes para doncellas pobres, pensiones para estudiantes o en favor de
los pobres o de cualquier establecimiento de beneficiencia o de instruccién
publica, bajo las condiciones siguientes:

Si la carga se impusiera sobre bienes inmuebles y fuere temporal, el
heredero o herederos podran disponer de la finca gravada sin que cese el
gravamen, mientras que la inscripcién de éste no se cancele.

Si la carga fuere perpetua, el heredero o los administradores que
al efecto se hubiesen designado en el testamento, podran capitalizarla
e imponer el capital a interés con primera y suficiente hipoteca, sin
intervencion ni audiencia de autoridad ni funcionario algunos.

Seccién 3.2

De las legitimas
Articulo 31.- La porcién legitima se debe:

1.° A los descendientes del testador que tuviesen derecho a heredarle en
primer lugar, abintestato.

2.° En defecto de los anteriores a los padres y ascendientes que estuviesen
llamados a la sucesién abintestato de sus hijos y descendientes.

3.° Al viudo o viuda en los casos y cuotas en que les es reconocida en el
Cédigo civil y en éste Apéndice.

Articulo 32.- Constituye la legitima de los descendientes la tercera
parte del haber hereditario del padre y de la madre si aquéllos fuesen



cuatro o menos de cuatro, y la mitad de la herencia si excediesen de este
numero, contandose los hijos por cabezas y los demas descendientes por
estirpes.

Las dos terceras partes o la mitad restantes, segin los casos, seran de
libre disposicién.

Articulo 33.- Constituye la legitima de los ascendientes la tercera
parte de lo que a ellos hubiese correspondido en caso de haber fallecido el
descendiente abintestato.

Articulo 34.- En el caso de que el testador seniale la legitima en dinero,
al igual que si asi conviniesen en cubrirla heredero y legitimante, se
entendera aquélla satisfecha con bienes hereditarios.

Articulo 35.- Los hijos que hayan salido legalmente de la potestad de sus
padres pueden otorgar a favor de éstos el finiquito de sus legitimas y
derechos hereditarios. Si se otorgasen por mujer casada sera precisa la
intervencién del marido.

Articulo 36.- En el territorio balear no rige la instituciéon que el Derecho
comun llama mejoras.

Seccién 4.7

De los derechos del conyuge viudo

Articulo 37.- Los derechos del céonyuge viudo se regulan por las
disposiciones del Derecho comin.

Articulo 38.- Mientras en el Cédigo civil no se extiendan los derechos
del conyuge viudo a los casos de fallecimiento abintestato del cényuge
premuerto dejando descendientes o ascendientes, tendra la viuda a su favor
en estos casos el derecho a la cuarta marital conforme se establece en los
articulos siguientes.

Articulo 39.- La viuda pobre e indotada de marido rico adquiere una
parte de los bienes del difunto.

Articulo 40.- Si la viuda que estuviese en dichas condiciones concurre a
la sucesion con mas de tres hijos de su marido, de cualquier matrimonio que
fueren, la parte que le corresponde es igual a la de cada uno de ellos.

Cuando concurra con tres hijos o menos,o con otros parientes del marido
cualquiera que sea su numero, o con los extrafos, percibira la cuarta parte
de los bienes.

Articulo 41.- Si la mujer no tuviese hijos habidos en su matrimonio con
el causante, adquirird en propiedad la porcién que le corresponde a tenor de
lo dispuesto en el articulo precedente.



Si los tuviere, la adquirira tan solamente en usufructo con la obligacion
de reservar la propiedad en favor de los mismos.

Articulo 42.- El conyuge que contrae segundas nipcias teniendo hijos, u
otros descendientes habidos en las primeras, no puede favorecer a su
consorte, directa ni indirectamente, en acto entre vivos o de ultima voluntad,
sino en cantidad que no exceda de lo que deje al hijo menos favorecido del
primer matrimonio o en su representacién al nieto o nietos.

Si lo hiciere, el exceso debe pasar por partes iguales a los hijos o nietos,
en su caso, habidos en el anterior matrimonio.

Seccién 5.7

De los derechos de los hijos ilegitimos

Articulo 43.- En la sucesion testamentaria, los hijos naturales sola-
mente tendran derecho a alimentos reclamables a los herederos del padre.

Articulo 44.- Los hijos naturales y sus descendientes se equiparan a los
legitimos en cuanto a la sucesién de la madre y parientes de ésta.

Articulo 45.- Los derechos de los demaés hijos ilegitimos se regulan por las
disposiciones del Derecho comun.

TITULO IV

De la sucesion intestada

Articulo 46.- La sucesion intestada se rige en el territorio balear por el
Derecho romano justinianeo, con las tinicas modificaciones de que, después
de los parientes colaterales de cuarto grado civil, y antes de los del quinto,
son llamados: en primer lugar, los hijos naturales legalmente reconocidos y
sus descendientes, a la totalidad de la herencia, respecto a la sucesion del
padre, y en segundo lugar el conyuge sobreviviente no divorciado; y la de
que, después de los colaterales del décimo grado, entra el Estado, en la
forma que determina el Cédigo civil.

TITULO V

Del derecho de acrecer

Articulo 47.- El derecho de acrecer tiene lugar cuando dos o mas son
Ilamados a una misma herencia y uno de ellos renuncia su parte o es



incapaz de recibirla, o fallece, en las sucesiones testamentarias, antes que el
testador.

Articulo 48.- En las sucesiones legitimas y testamentarias, la parte
vacante de la herencia acrecera siempre a los coherederos, salvo, respecto de
las primeras, lo dispuesto en el articulo 922 del Cédigo civil, y sin perjuicio,
en cuanto a las segundas, de los derechos a la legitima que corresponda a los
descendientes del incapacitado, con arreglo a lo prevenido en el articulo 761
del expresado Cédigo.

Articulo 49.- El acrecimiento se verifica de pleno derecho, sin que pueda
prohibirlo el testador, quedando obligado el heredero en quien recae por
todas las cargas que pesen sobre la porciéon acrecida.

Articulo 50.- En la sucesion intestada la porcion vacante acrece entre los
coherederos en proporcién a su parte hereditaria.

Articulo 51.- En la sucesion testamentaria cuando todos los herederos
estdn instituidos en una misma cldusula y en partes iguales, la porcién
del que falta acrece a los demés por igual, pero si las porciones fuesen
asignadas desigualmente el acrecimiento sera proporcional.

Articulo 52.- Cuando aparezcan varios herederos instituidos en una
misma clausula, la porcion del que de ellos falte acrecera tan sélo a los
demas conjuntos con él.

Articulo 53.- Si el que falte estuviere instituido en una clausula separa-
da que sé6lo comprendiese su nombre, su porcién acrecera a los demas
coherederos.

Para los efectos de la distribucién, en este dltimo caso, se entendera que
forman una sola individualidad los conjuntos en una misma clausula.

Tanto en uno como en otro caso, serd de aplicaciéon lo dispuesto en el
articulo 51 para la distribucién de la parte correspondiente a los compren-
didos en cada clausula.

Articulo 54.- Entre los herederos forzosos sé6lo tendra lugar el derecho
de acrecer respecto de la parte de libre disposicién, pero no afectara el
acrecimiento a las legitimas mientras por derecho propio o por el de
representacién haya sucesores a quienes correspondan.

Articulo 55.- Cuando la causa del acrecimiento fuere la repudiacién,
sucederan en la legitima los herederos forzosos por su propio derecho y no
por el de acrecer.

Articulo 56.- Entre los colegatarios sé6lo tiene lugar el derecho de acrecer
cuando el heredero ha de entregarles una misma cosa.



Articulo 57.- La porcién vacante acrece por igual o proporcionalmente,
segun la asignacién del legado, a los colegatarios comprendidos en la misma
clausula y con arreglo a las precedentes disposiciones.

Articulo 58.- Cuando el testador hizo designacién de partes cesa el
derecho de acrecer aun entre los colegatarios comprendidos en la misma
clausula.

Para la distincién de ambos casos se estara a lo dispuesto en el articulo
983 del Cédigo civil.

Articulo 59.- El testador puede prohibir el derecho de acrecer entre los
colegatarios, y éstos no estan obligados a aceptar la porcién acrecida.

Articulo 60.- El derecho de acrecer, en el usufructo, se ajustara a las
reglas que imperan en las herencias, extendiéndose sobre la porcién
vacante cuando el llamado a ella no puede o no quiere aceptarla.

TITULO VI

De los bienes de los casados

Seccién 1.2

Disposiciones generales

Articulo 61.- La mujer casada puede constituirse fiadora del marido y
obligarse con él de mancomin, sin necesidad de renunciar al senadoconsul-
to veleyano.

Articulo 62.- En el territorio balear no existe sociedad legal entre los
conyuges, ni resultan, por lo mismo, del matrimonio bienes gananciales, salvo
si expresamente se estableciese aquélla en capitulaciones matrimoniales.

Articulo 63.- Si el casamiento se contrajese fuera del territorio de las
Baleares, entre varéon balear y mujer que no lo fuese o varén no balear y
mujer nacida en este territorio, y nada declarasen o estipulasen los
contratantes relativamente a sus bienes, se entendera contraido el matri-
monio bajo el régimen peculiar del pais del conyuge varén; todo sin perjuicio
de lo establecido en el Cédigo civil respecto de los bienes inmuebles.

Seccion 2.2

De la dote

Articulo 64.- Cuando ambos cényuges conjuntamente constituyesen dote
a sus hijas, se pagara por mitad o en la proporcién en que los padres se



hubieren obligado, respectivamente, con los bienes propios de cada uno de
ellos.

En el caso de que cualquiera de los conyuges dotase por si solo, debera
imputarse a sus bienes propios lo que diere o prometiere.

Articulo 65.- El marido puede constituir a la mujer soltera con la cual
trate de contraer matrimonio aumento de la dote hasta la cuantia de una
cuarta parte de ésta.

Articulo 66.- El viudo seguira disfrutando el aumento dotal, aun después
de fallecida la mujer a quien lo doné, durante toda su vida, sin que mientras
tanto puedan reclamarlo los hijos.

Articulo 67.- En el caso de que se hubiese pactado sociedad legal de
gananciales, regirdan en toda su integridad las disposiciones contenidas en
el capitulo III, titulo III, libro IV, del Cédigo civil, sin las precedentes
excepciones.

Seccion 3.7

De los bienes parafernales

Articulo 68.- Los bienes parafernales se rigen en el territorio balear por
las disposiciones del Derecho comun.

Articulo 69.- Los frutos de los bienes parafernales deben contribuir al
levantamiento de las cargas del matrimonio. El sobrante de estos frutos
queda de propiedad exclusiva de la mujer.

TITULO VII

De los censos

Articulo 70.- Ademaés de la forma que reviste el censo reservativo segin
el articulo 1.607 del Cédigo civil, tiene igual caracter y naturaleza de censo
reservativo el que se constituye cuando el duefno util de un inmueble
traspasa este dominio con reserva del derecho de percibir la pensién anual.

Articulo 71.- Para la redencién de los censos, si no fuese conocido su
capital, se regulara éste por la cantidad que resulte computada la pensién
al tres por ciento. En el censo enfitéutico, sin embargo, se computara la
pensién al uno y medio por ciento.

Articulo 72.- Los censualistas al tiempo de otorgar el recibo de cualquier
pensién, pueden obligar al censatario a que les dé un resguardo en que



conste haber hecho el pago, y a consignar este resguardo con escritura
publica que sera de cargo del mismo censualista.

Articulo 73.- La disposion del articulo 1.618 del Cédigo civil no es apli-
cable a los censos constituidos o que se constituyan en el territorio balear.

Articulo 74.- El capital de toda clase de censos es imprescriptible. La
prescripcion afecta solamente a las pensiones, que podran reclamarse con
respecto a los dltimos veintinueve anos y anualidad corriente.

Articulo 75.- La falta de pago de la pension del censo alodial o enfitéu-
tico no produce el comiso de la finca a favor del duefio directo; éste no tiene
més derecho que el de reclamar la pensién o pensiones que le sean debidas,
como queda establecido para todos los deméds censos en general.

Articulo 76.- Respecto del pago y cobro de los censos ha de estarse al
estado posesorio. En su consecuencia, el censatario no puede cesar por su
voluntad en el pago de las pensiones bajo el pretexto de que se le justifique
el derecho a la percepcién u otro cualquiera.

Sin embargo, si el censatario, a pesar del pago que venga efectuando,
pretende que se le exima de su obligacién por razén de la inexistencia o
caducidad de ésta, podra asi reclamarlo en el juicio correspondiente.

Articulo 77.- El estado posesorio se pierde por el trascurso de diez aios
sin pagarse la pension. Si el censualista intenta entonces continuar en el
ejercicio del cobro del censo y no obtiene la conformidad del censatario,
debera también justificar la existencia de la obligacién, cumpliendo tanto
respecto a ella como por lo relativo a las pensiones atrasadas lo determinado
en el articulo anterior.

Antes de ensayar una posicion critica sobre el conjunto de disposiciones
vertidas en el Proyecto de Apéndice que acaba de transcribirse, parece
oportuno rememorar y distinguir sus fuentes histéricas en breve recorrido,
y sin animo de sentar criterio técnico alguno, ya que la materia es
doblemente ajena a la limitada competencia del autor de estas lineas y
al alcance y finalidad de este articulo.

La conquista de Mallorca por el rey Jaime I de Aragén sefiala el princi-
pio de un nuevo orden legislativo, perdurado y ampliado durante todo el
tiempo que el territorio insular se goberné como reino independiente y en
sus sucesivas incorporaciones al Reino de Aragén y mas tarde al de Castilla,
hasta la publicacién en 1715 del Decreto de Nueva Planta que, al decapitar
toda potestad legislativa regional, inicié la tendencia centralizadora y
unificadora, apenas ininterrumpida en su creciente progresiéon hasta
nuestros dias.



Conocida es la controversia enconadamente seguida y no definitivamente
resuelta acerca de si los insulares, al mismo tiempo que usaron desde la
consquista las libertades, franquezas y privilegios emanados del poder real,
rigiéronse también por los Usatges y las constituciones de Cataluia; mas,
aun cuando es histéricamente cierto que el rey Pedro III ordené en 22 de
julio de 1365 que, siendo los pobladores de la Isla de Mallorca tenidos y
reputados como catalanes hasta el punto de poder desempeniar los oficios o
beneficios que s6lo podian tener los naturales del Principado, habian de
observar también las constituciones generales de Cataluia y los privilegios
y usatges de la ciudad de Barcelona, no parece que tal momento legal de
amplificacién de la cosoberania ciudadana llegase a sefialar la vigencia
efectiva del Derecho civil catalan en las Islas Baleares; por lo menos, segin
Ripoll (véase Memoria cit.), “no hay memoria de ningin documento antiguo
que dé razon de que en ninguna época se hayan arreglado las contiendas
ni se hayan sujetado los actos civiles de los habitantes de este territorio a
aquellas constituciones y privilegios”. Y el hecho de que un autor tan ilustre
y ponderado como Castan recoja con implicita aprobacion la cita de Ripoll,
afiade extraordinario valor a la opinién negativa de éste.

Parece, en cambio, fuera de duda que el inmenso vacio de legislacién
civil observado en el Reino de Mallorca, pues las libertades y franquezas
concedidas por sus reyes se referian principalmente al orden municipal,
administrativo, penal y procesal, fué llenado con la recepcién de los Derechos
canénico y romano, cuya asimilacién hubo de favorecer sin duda la
privilegiada posicién geografica de las Islas y el floreciente comercio
material e intelectual que su ingreso en la civilizacién cristiana y europea di6
por resultado.

Sea como fuere, es lo cierto que en una compilaciéon confeccionada (“con
especial cuidado”, segn Ripoll) en 1622, de orden de los jurados de la
ciudad, por los doctores Pedro Juan Canet y Antonio Mesquida Romaguera,
se continué una ordenacion, sin fecha, en que se estatuia y ordenaba que
todo cuanto se encontrase dispuesto por las franquezas y privilegios,
pragmaticas, ordenaciones, estilos y buenos usos del Reino habia de
observarse como Derecho municipal, y que en los casos no dispuestos por él
se atendiese al Derecho canénico, y a falta del mismo al Derecho comin, o
sea el romano conocido siempre con dicho nombre.

Sin negar la fuerza de este dato histérico los juristas Guasp y Socias
coinciden, en su tan citado voto particular al dictamen sobre el Proyecto de
Apéndice, en disminuir su importancia, anadiendo que en todo caso la
compilacién de Canet y Mesquida lo que prueba es que la primera fuente de
Derecho supletorio fué la canénica y no la romana, pues que la legislacién
canoénica era la verdaderamente comun de las Baleares, “como de toda



Europa en los siglos medios”. Por su parte, el notario Mascaré en su
opusculo Derecho foral de Mallorca, publicado en 1883, afirma que el rey
Jaime II dispuso en septiembre de 1276 que las Islas se rigieran por los
Usatges y constituciones de Catalufia, en cuanto no se opusieran a los usos
y costumbres del pais, pero, aparte de que siempre quedaria en pie la
ausencia de todo vestigio de documentos de aplicacién del Derecho de
Catalufia, los dichos de Mascaré no hallan confirmacién en otros investiga-
dores de mayor solvencia. Y de todo ello lo menos aventurado es concluir que
puede fijarse el arraigo del Derecho romano en las Islas en el siglo XVII,
siquiera fuese como supletorio de las franquicias, estilos y buenos usos que
complementaban el Derecho canénico, lo cual viene a comprobarse por el
hecho de que el exiguo repertorio de instituciones civiles hoy vigentes y
sentidas como propias en el territorio insular acusan, a través de su evolu-
cion secular consuetudinaria, su distinguible origen romano, y sélo alguna de
ellas, como el testamento por fiduciario o distributario, procede claramente
de un texto de una Decretal canénica.

La mayor raigambre del Derecho romano tiene, ademas, otras confirma-
ciones tan seguras, aparte de los numerosos documentos de aplicacién del
Derecho privado constantes en los archivos, como el Auto dictado en 25 de
junio de 1765 por el Oidor de la Real Audiencia Ventura Ferran obrando con
caracter de Juez Visitador con especial comisiéon del Consejo de Castilla, por
el que se aprobaba integramente cierta Instruccién dirigida a los notarios
y redactada a requerimiento del nombrado Oidor por los juristas Onofre
Gomila y Nicolas Roca; y en dicha Instruccién no se mencionan otras
disposiciones que las romanas y los privilegios especiales de la Isla.

“Con respecto a estos privilegios e inmunidades —dice, por su parte,
Ripoll (ob.cit.)—, como también por lo tocante al uso y estilo que a la sombra
de las mismas habian tomado cuerpo en las curias, habiendo sido reducidas
a compilacion de orden de Arnaldo de Erill, Gobernador y Lugarteniente
general del Reino en 29 de julio de 1344, para que tuviesen fuerza de
estatuto. Cerca de un siglo después, o sea en 1413, se llevé a cabo otra
publicacién en virtud de Real Privilegio y por mandato de Pelay Uniz, que
habia venido a desempenar aquel elevado cargo, refundiéndose posterior-
mente en una coleccién que se conocié con el nombre de Ordenaciones de
Berenguer Uniz, sin duda por ser éste el primero de los jurados que
intervinieron en tal trabajo y que fué sancionada por Alfonso IV de Aragén;
y, finalmente, atendiendo a que gran parte de las antiguas franquezas
estaba en desuso y se observaba entre ellas y las demas que se hallaban en
observancia notable falta de orden y concierto, se ordené por el Grande y
General Consejo del Reino en el afio 1603 que se practicase una nueva
Recopilacién” (la compuesta por Canet y Mesquida en 1622). Por cierto que



una de las cuestiones generadoras de mayor confusion en el campo de las
especialidades civiles de Mallorca, la fijacion de la legitima del ascendiente,
di6 lugar a que algin autor invocase en auxilio de su tesis ciertas
Ordinacions noves contenidas en la Recopilacién de Canet y Mesquida, y a
que, en ocasion del profundo estudio realizado por la Comisién redactora del
Apéndice, se fijase el alcance de aquellas Ordinacions en el sentido de negar
su vigencia. Parece ser, segin los redactores del Proyecto, que los
compiladores de 1622 no limitaron su trabajo a reproducir en una colecciéon
las disposiciones legales en vigor, sino que pretendieron traducir en otras
que apellidaron “noves” lo que eran solamente opiniones particulares mas
o menos discutidas y méds o menos consagradas por el uso y la costumbre;
pero éstas Ordinacions noves, esto es, las que no contaban con un abolengo
positivo entre los privilegios concedidos por los monarcas, no tuvieron
sancién en ningln tiempo de parte del “Gran i General Consell”.

Guasp y Socias, siempre en la brecha cuando se trata de discutir la
bondad y vigencia de las especialidades regionales recogidas en el Proyecto
de Apéndice, no vacilan en desacreditar el vigor y alcance de las recopila-
ciones medievales, y apelan hasta el argumento ad hominem recordando que
el Gobernador Pelay Uniz fué perseguido de orden real por sus abusos de
autoridad; y por lo que se refiere al texto de las Ordinacions, denuncian la
presencia de interpolaciones en los ejemplares modernos y no se convencen
por el hecho de que en el siglo XVII los fragmentos dudosos fuesen
transcritos en las Ordinacions i Sumari dels Privilegis, Consuetuts i Bons
Usos del Regne de Mallorca, escritas por el notario y archivero perpetuo de
la Universidad Antonio Moll, pues sostienen que éste se limité a copiar una
de las hojas escritas en las que se lee el supuesto aditamento “tan sélo
purificable —segin los autores citados— en la fuente legal que pudiera
limpiarla de su dudosa autenticidad”.

Mas, lo que importa a la postre de todo el estudio histérico realizado y
sin perjuicio del méas profundo que podria y deberia emprenderse sin
demora para acreditar hasta lo imposible la certeza y concrecién de las
fuentes del Derecho mallorquin, es conocer la vigencia y seguridad de los
institutos supérstites, ya que para el civilista y para los encargados de la
aplicaciéon del Derecho desde sus respectivas alturas no es tan interesante
el abolengo y la legitimidad de nacimiento del Derecho aplicable como el
grado de salud y de general asentimiento de que goce en nuestros dias, con
independencia de la pureza de su etiqueta de origen. ;Qué importa, por
ejemplo, para sentar o negar la imprescriptibilidad del capital censuario, que
fuese destituido Pelay Uniz en el siglo XIV de su cargo de Gobernador del
Reino, ni siquiera, en fin de cuentas, que la imprescriptibilidad fuese o
no sancionada en sus Ordinacions? En el decurso de los siglos hallaremos



normas juridicas cuya fuente legal es inatacable e indiscutida su original
vigencia y que, sin embargo, fuera pueril hoy tenerlas como integrantes de
cualquier sistema de Derecho aplicable: tal sucede, sin ir mas lejos, con las
donaciones de bienes futuros (por lo menos en la Isla de Mallorca), con las
substituciones fideicomisarias mas alla del segundo grado, con los codicilos,
con el senadoconsulto veleyano, instituciones todas ellas caidas en el
mas completo desuso voluntario, es decir, sin la accién destructora del
centralismo o de la adversa jurisprudencia.

El criterio crudamente realista a que aludimos, el que efectivamente
debia presidir los trabajos empefiados en la compilacién moderna del
Derecho territorial de Baleares, que derivaba incluso con fuerza de ley del
texto del articulo 13 del Cédigo civil, es, a juicio del autor de estas lineas, el
unico que puede guiar con acierto cualquier tarea nuevamente emprendida
para resolver en las Islas el llamado problema de la coexistencia de
legislaciones civiles, tarea a la que vuelve a brindar favorable oportunidad
la actitud del Poder central, conmovido por la undnime decision del
importante Congreso de Derecho civil celebrado en Zaragoza en 1946. Y
ya que de ello se trata y es coincidente deseo del pueblo y de los juristas
baleares resolver definitivamente el problema, ha de ser 1til consignar, sin
perder de vista el caracter general de este articulo, que si la extraordinaria
labor realizada afos atrds por cuantos con una u otra opinién acudieron con
entusiasmo y saber a la finalidad de compilar el Derecho territorial vigente
no fructificé en un resultado positivo, en parte por la notoria desviaciéon
sufrida y en parte por la tradicional inconstancia de gobernantes y goberna-
dos, no por ello cabe concluir que el trabajo hecho fué inttil ni estéril el
esfuerzo. La elaboracion y la depuracién técnica de la norma juridica, que es
cosa muy distinta de su creacién sobre todo en materia civil, fué llevada a
cabo por los juristas islefios a través de las vicisitudes que hemos ido
comentando, sino con unidad cronolégica y unanimidad de criterio, con
acierto y competencia indudables, y en este sentido puede afirmarse que
nadie podra recomenzar la empresa sin tener en cuenta y madurar
profundamente la obra de nuestros predecesores. Desde la Memoria de
Pedro Ripoll, que por su profundidad, buen sentido y notable tecnicismo
superé ampliamente los fines oficiales a que estaba destinada, hasta el
Informe del Colegio de Abogados de 1921 pasando por la “innegable y bien
cimentada autoridad cientifica, la erudicién intensa y la dialéctica vigorosa”
atribuidas a los miembros de la Comisién redactora del Proyecto de
Apéndice por sus oponentes sefiores Guasp y Socias, a quienes la minima
justicia que puede hacerse es concederles idénticos méritos personales, ha
quedado a la disposicién de los estudiosos de nuestros dias un pingiie
legado cientifico y patri6tico que no sélo debe ser aceptado pura y
simplemente, sino conservado con celo de fiduciarios para estimulo y



ejemplo de las generaciones venideras.

Lo dicho y sentido no es obstaculo para estimar oportuna la revisiéon
critica del Proyecto definitivo de Apéndice con mirada rapida y de conjunto,
para sefnialar las perspectivas actuales y las posibilidades que haya de
ofrecer la nueva ordenacion, si es que llegan a actualizarse las condiciones
necesarias para su efectividad.

Y lo primero que habra de reconocer el exégeta del Proyecto de
Apéndice es que ninguna institucion peculiar vive y alienta en el seno de la
sociedad civil de Mallorca que no fuese cuidadosamente recogida en €l con
todo carifio y con apreciable precisién técnica. Son, en cambio, en nuestra
opinién varios de sus epigrafes expresién de normas juridicas arcaicas y
desusadas, cuyo dibujo y contorno es ya apenas visible, por borroso, en el
espejo de la aplicacién del Derecho. No tiene justificacion, por ejemplo, el
titulo I del Proyecto al consagrar con pretensiones de especialidad consue-
tudinaria opuesta al Cédigo civil la institucion vulgarmente llamada
“Estatge”, divergencia tildada de “notoria puerilidad” por los autores del
voto particular, a la vista del articulo 523 del Cédigo comin que, en efecto,
ofrece en su texto la flexibilidad necesaria para que el derecho de habitacién
siga manteniendo en el territorio la amplitud que el testador o contratante
quieran conferir de acuerdo con la costumbre.

Tampoco el titulo II del Proyecto puede decirse que contenga un
substratum de normas juridicas cominmente aceptadas y seguidas, ya que
es lo cierto que en materia de donaciones es observado sin contradiccién, por
lo menos en la Isla de Mallorca, el titulo IT del libro III del Cédigo civil. No
negamos la legitima fuente de origen de las especialidades que en el
Proyecto se consignan, pero hoy seria aventurado y dificil sostener y probar
la presencia viva de una costumbre que sancione la validez de las
donaciones de bienes futuros, y aun las mismas donaciones universales, si es
cierto que de hecho se otorgan con alguna frecuencia no suelen adoptar
dicha forma, sino la de donaciones singulares de bienes miltiples, y aun es
mas frecuente encubrirlas bajo la simulacién relativa de la compraventa
(actes de venut), todo ello sin que conozcamos factor alguno coactivo que
haya desterrado la costumbre contraria, por lo que cabe concluir que su
progresiva desaparicion del campo de la aplicaciéon del Derecho se debe
exclusivamente al abandono voluntario, determinado por el continuado
cambio de valoracién de los fundamentales principios éticos que rigen la
convivencia y sucesi6on familiar. Si algin sitio conserva, por més que en
franca decadencia, reminiscencias de la donacién universal de bienes
presentes y futuros es la Isla de Ibiza, principalmente bajo la forma de
capitulaciones matrimoniales (heredaments).



El mayor acervo de singularidades propias del territorio mallorquin se
nutre de la materia sucesoria, aunque se trata mas bien de instituciones de
derecho territorial que de normas forales propiamente dichas, ya que las
divergencias apreciables respecto del contenido del Cédigo comtin consisten
en observancias casi literalmente procedentes de los textos romanos
justinianeos. En diferentes puntos de la sucesién testada no sélo esta
plenamente demostrada la vigencia de la legislacién romana por una
jurisprudencia del Tribunal Supremo anterior y posterior a la publicacién
del Cédigo civil sin titubeo ni vacilacién, sino que la practica constante y
diaria del Derecho avala el vigor no desmentido de tales observancias,
invocadas y seguidas en litigios y escrituras. Ningtn notario se atreveria hoy
por hoy, en nuestra opinién, autorizar en Mallorca un testamento de
mallorquin desprovisto de instituciéon de heredero, ni a liquidar los alcances
legitimarios de un descendiente a base de un quantum distinto al sehalado
por el Derecho justinianeo. Y tal es y debié ser la fuerza de la realidad
impuesta a los autores del Proyecto de Apéndice que Guasp y Socias, nada
remisos en acumular razones contrarias a la perduracién del fuero, no
puedieron oponer frente a los articulos del Proyecto relativos a la sucesién
testada otra razén que la uniformidad impuesta a las tres Islas (Mallorca,
Menorca e Ibiza) y la supuesta injusticia que, a su parecer, significaba la
posibilidad de que obtenga mayor cuota legitima el hijo con cuatro hermanos
(la quinta parte de la mitad, o sea una décima) que el que tenga sélo tres (la
cuarta parte de un tercio, o sea la doceaba parte). Pero ya hemos dicho en
diversos lugares que compilar el Derecho peculiar de un territorio no consiste
en seleccionar las mejores instituciones a manera de exquisito florilegio, ya
que si asi fuera no es probable que obtuviese el primer premio la codificacién
castellana de 1888, sino en condensar en un texto claro y manejable el cuerpo
vivo y mévil de aquellas instituciones realmente presentes en la organizacién
juridicocivil del pais, y hay que convenir en que el Proyecto de Apéndice, al
constatar la vigencia de ciertas especialidades sucesorias, cumplié con
acierto la finalidad perseguida y recopil6é normas de Derecho claramente
integradas en la excepcion consagrada por el articulo 13 del Cédigo civil, y
ello no s6lo en cuanto a la instituciéon de heredero y a la legitima del
ascendiente, sino por lo que se refiere a otros puntos. Asi es justa, por
ejemplo, la alusién a la cuarta falcidia, al testamento por fiduciario o
distributario (institucién consuetudinaria de grandisimo y persistente
arraigo, cuyos origenes se hallan en una Decretal canénica), si bien es
aventurada la redaccion del Proyecto en cuanto extiende la facultad a los
casos de donacion y a los usufructuarios extrafios al testador; y a la legitima
de los descendientes, materia esta tltima en otro tiempo muy discutida y
confusa y hoy poco menos que incuestionable en el sentido que refleja el
articulo 33 del Proyecto, de acuerdo con el texto de la Novela XVIII de



Justiniano que asimilé a la cuota legitimaria de los hijos la antigua cuarta
concedida por el Derecho antiguo a otras personas: “hoc observando in
omnibus personis, in quibus ab initio antiquae quartae ratio de inofficioso
lege decreta est”.

No tiene, en cambio, justificacién tan clara la inclusion en el Proyecto de
la clausula codicilar y sus consecuencias, practica hoy punto menos que
desconocida, contradictoria en si misma e incluso con el rigorismo del “nemo
pro parte” que se mantiene en Mallorca, no obstante la alusién que hacen
Guasp y Socias a un caso aislado de contradiccién del mismo por los
Tribunales de la region; ni de la extensién de las substituciones fideico-
misarias méas alla del cuarto grado, cuya caducidad es notoria; ni del
contenido del articulo 34, que define un delicadisimo concepto del derecho a
la legitima de dudosa seguridad en Mallorca. Y son, si no injustificadas, por
lo menos innecesarias e impropias la repudiacién expresa de la mejora,
sobradamente expresada al definir el alcance de las legitimas de los descen-
dientes, y la extension de los derechos de la viuda, en forma de cuarta
marital, a la sucesién intestada del marido con descendientes o ascendientes,
yva que, admitida la vigencia del Derecho comin por lo que se refiere a los
haberes del conyuge viudo, no era funcién propia del Apéndice suplir lagu-
nas o deficiencias del Cédigo (y tal fué el propésito confesado literalmente en
el articulo 38), sin olvidar, por otra parte, que la mencionada extensién
incide de lleno en la materia de la sucesiéon intestada, que merece
comentario aparte.

El articulo 46 del Proyecto definitivo se acoge sin reservas a la formula
tradicional del Derecho romano justinianeo para el régimen de la sucesion
intestada, siendo ésta una modificacién introducida por el Colegio de
Abogados en contra del parecer de la Comision redactora que habia
acordado aceptar en términos generales las disposiciones del capitulo III,
titulo III, libro III del Cédigo civil. Fundabase la Comisiéon en que las
diferencias entre ambas legislaciones, la comin y la especial, eran exiguas y
accidentales, por lo que el riesgo de aceptar la primera no exponia conflictos
ni perturbaciones, mientras que el Colegio de Abogados, con opuesto parecer,
estimaba que “debido al unitarista empefio de someter la sucesién intestada
a la ley comun... estallan conflictos, no ya en el terreno doctrinal, sino, lo que
es peor, en la practica”. No es grave imprudencia sospechar que ni la
abnegada renuncia del fuero consumada por la Comisién, ni la aspiracién
maximalista reflejada en el texto definitivo por voto del Colegio de Abogados
responden en su explicacion oficial a la interna y verdadera conviccion de
unos y otros; lo mas probable es que todos coincidieran en apreciar que la
sucesion intestada venia rigiéndose secularmente en Mallorca por el titulo I
de la Collatio nona o Novela CXVIII de Justiniano, apreciacién que



implicitamente compartian incluso los paladines del “unitarista empeno”
Guasp y Socias al reconocer que la sujecién a las disposiciones del Cédigo
civil “lleva aparejada una subversion del estado juridico”, rotunda afirmacién
dificilmente compatible con las “diferencias exiguas y accidentales” a que
aludia la Comisiéon. La clave de tan singulares actitudes s6lo puede
hallarse, a nuestro juicio, en la contusién tremenda que por aquel entonces
causaba a redoblados golpes sobre el indefenso territorio de las regiones
forales la nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo cimentada atrevida-
mente sobre la Ley de Mostrencos, “aniquilando el fuero en todos los
ambitos espanoles y sujetando a todas las regiones a los preceptos del
Codigo civil”. Ese criterio jurisprudencial, contumaz y decidido, habia abierto
una profunda brecha, desde entonces acd ampliada incesantemente hasta la
rotura total del frente, que hizo reaccionar de distinta manera a unos y otros,
doloridos todos por la herida, pues mientras los miembros de la Comisién
debieron ver por perdida irremisiblemente la causa del Derecho justinianeo
y optaron con disimulo por renunciar a su blanca mano con gesto de
sacrificio, el Colegio de Abogados reaccioné con mayor optimismo estimando
que el fuero sélo estaba “ligeramente agrietado” y opté por aspirar a la
conservacion integral, horrorizado ademas por la general desorientacién en
que sumia a letrados,Tribunales y puiblico el inesperado injerto del Cédigo
civil en nuestra sucesién intestada.

Desde luego tenian razén todos y seguiran teniéndola quienes afirmen
que la substituciéon del Derecho justinianeo por las disposiciones del Cédigo
civil en materia de sucesion intestada no tuvo lugar en Mallorca por volun-
tario desistimiento o siquiera por resignada aquiescencia. Nunca fué
repudiado aquél espontaneamente, ni se dié lugar normalmente a un
derecho de opcién que pudiese decidir el cambio sin estrago ni violencia. Hoy
dia, a bastantes lustros de distancia, subsiste la verdad de lo ocurrido, pero
paralelamente subsiste también la fuerza del hecho consumado y es claro
que tras muchos anos de aplicaciéon sumisa del Cédigo civil no serian
menores ni menos perniciosos los efectos de un brusco retorno al Derecho
tradicional que los causé la fulminante aniquilacién de éste por impulso de
la jurisprudencia adversa. Divorciadas al parecer la solucion justa de la
prudente, todo parecer personal podria ahora anadir lena al fuego, y es
posible que s6lo la autonomia de la voluntad, abierta con la maxima
cautela y sin precipitaciones de ninguna clase, pueda proporcionar airosa
salida a tan importante conflicto.

No puede cerrarse el comentario al tratado de sucesiones del Proyecto de
Apéndice sin consignar el acierto que supone su articulo 42, al consagrar la
vigencia de la Ley “Si ex priore matrimonio” o “Hac edictali”, que es la 6.? del
titulo IX, libro V del Codex repetitae praelectionis. La regla justinianea, que



nada tiene que ver con la reserva binupcial del Cédigo civil, pero que es
francamente opuesta a otras de sus disposiciones, mantiene en Mallorca
vigor reconocido y es justo respetarla, mirando incluso desde el estrecho
objetivo del articulo 13. Igual asentimiento merece, por otro lado, la
inclusiéon en el Apéndice de la “definicién de legitima” (articulo 35),
especialidad tipicamente foral de Mallorca, cuyo origen directo se encuentra
en un Privilegio expedido en la ciudad de Lérida por el rey Jaime I en el mes
de marzo 1274, aclarado por el rey Sancho en noviembre de 1319 desde
Perpignan, y confirmado por sus sucesores y por la practica y usos
generales. Tratase de una peculiaridad de sucesion contractual, abiertamente
contradictoria del Cédigo comiin, que continda aceptada sin contradiccion y
hallase recogida en diversos documentos contemporaneos de aplicacién del
Derecho.

El titulo VI del Proyecto definitivo de Apéndice acepta sin titubeos la
plena vigencia del régimen de absoluta separaciéon de bienes entre los
conyuges, tnico punto donde pudieron abrazarse foralistas y unitaristas, ya
que estos ultimos, no obstante su clara predilecciéon en el terreno doctrinal
por la sociedad de gananciales, no vacilan en reconocer que la separacién es
“habito de nuestro pueblo” y que el sistema del Cédigo “tan contrapuesto al
actual no puede imponerse por sorpresa que traeria aparejado el irreparable
agravio con las consiguientes y no previstas repercusiones en las liquidacio-
nes sucesorias de los casados al disolverse el matrimonio”, para llegar
finalmente a proponer (véase voto particular de Guasp y Socias) que el
apartado segundo del articulo 1.315 del C6digo quede redactado en la
siguiente forma: “A falta de contrato sobre los bienes, se entendera, en las
Islas Baleares, contraido el matrimonio bajo el régimen de absoluta
separacion de bienes y cada conyuge retendra el dominio y administracién
de los que le pertenezcan, haciendo suyos todos los frutos, si bien con la
obligacién de contribuir proporcionalmente al sostenimiento de las cargas
del matrimonio.” Claro ejemplo de cuanto se dijo en parrafos anteriores
acerca de la relatividad de conceptos de perfeccién en lo que toca a la
aplicacién viva de las instituciones civiles, lo constituye la especialidad que
nos ocupa, al evidenciarse que si la familia castellana medra y florece sin
dificultad a la sombra de la sociedad conyugal, fuera, ademaés de injusto,
notoriamente erréneo sospechar que el hogar mallorquin construido sobre
material tan seco como aparentemente es la separacién patrimonial
absoluta ofrezca menores garantias de robustez moral y econémica, con la
clara conclusiéon de que la mera comparacién de valores intrinsecos y
absolutos no es criterio certero para dictaminar sobre la eficacia y
resultados de las normas de Derecho familiar. Los ilustres autores del voto
particular, de haber sobrevivido, habrian podido comprobar que un régimen
tan duramente criticado por ellos y que estimaban no debia subsistir aunque



no fuera mas que “por beneficencia”, sobrevive con toda lozania y sin
mengua del alto prestigio de la familia mallorquina treinta afnos después, |y
qué treinta anos!, de haber profetizado como facil la adaptacién progresiva
de los gananciales.

Si el régimen de separacion absoluta es piedra fundamental de la
construccion juridica del hogar mallorquin, resulta, en cambio, practicamente
desconocida la dote y por ello esta fuera de lugar el contenido de la seccién
2.% del titulo VI del Proyecto, que intenta dar fuerza de ley a especialidades
sin figura real y que por consiguiente en nada obstan a la adopcién del
sistema dotal del Cédigo civil para el inusitado caso de que alguien desee
adoptar tal instituto. Y lo mismo cabe decir respecto a las intrascendentes
diferencias sefialadas sobre frutos de bienes parafernales, maxime teniendo
en cuenta que, por ausencia de bienes dotales y gananciales, la designacion
especifica carece en Mallorca de todo interés, siendo méas acertada la
referencia a la integridad de los bienes de los conyuges, que, respecto de sus
frutos, formulan Guasp y Socias en la redaccién propuesta del articulo 1.315
del Cédigo civil.

Finalmente, el titulo VII del Proyecto de Apéndice esta dedicado a los
censos y es, aplicando la célebre frase de Scaevola, la pequena sala de
momias del Derecho mallorquin, donde figuran archivadas dos
singularidades de notorio relieve que el Proyecto registra con firmeza: la
imprescriptibilidad del capital censuario y la proteccion juridica del estado
posesorio del censualista. Remo6ntase la primera, segin la Comisién
redactora, seguida en este punto sin mutacién por el Colegio de Abogados, a
una Ordinaci6 de las compiladas por Arnaldo de Erill en 1344, cuya
autenticidad discuten, segin ya vimos, Guasp y Socias, por mas que no sea
éste el iinico ni principal motivo de su oposicién a la imprescriptibilidad
que tildan sarcasticamente de “intangible y sacrosanta”, sino la personal
convicciéon de los autores del voto particular, apoyada en la derrota de la
institucién en otras regiones espafolas a través de la doctrina y de cierta
jurisprudencia dictada en litigios procedentes de Aragén y Cataluna, en el
dictamen emitido por tres juristas mallorquines en la primera mitad del
siglo pasado a instancia de la Diputacién Provincial, y finalmente en el
vacilante sentido de la jurisprudencia local, més bien inclinada, segin las
estadisticas hasta la fecha, por la prescriptibilidad.

No son frecuentes los casos de aplicacién de una u otra doctrina en el
territorio insular ni es hoy la imprescriptibilidad del capital censuario
cuestién de vida o muerte para la economia patrimonial del territorio, pero
si debe consignarse que la imprescriptibilidad sigue ocupando en la mente
de letrados y ciudadanos el lugar que regularmente le confirié la costumbre,
con independencia del origen legal claro o turbio de la misma, y que los



escasos litigios ocurridos desde 1916 hasta la fecha registran una decidida
vuelta, por parte de los Tribunales de la region, al respeto de la consuetud
de que se trata, sin que se conozca caso alguno resuelto por sentencia del
Tribunal de casacién. Y lo mismo cabe decir respecto al plazo de prescripcion
de la accién personal para el cobro de las pensiones, que segin la costumbre
pueden reclamarse con respecto a los dltimos veintinueve afios y la
corriente. Sobre este punto, sin embargo, aun admitiendo que perdura en la
conciencia juridica del pais la nocién senalada, es justo reconocer que
pueden suscitarse serias dudas, ya que al parecer la antigua Ordinaci6
recopilada por Erill no sefiala un término especial de prescripcién para la
accion censuaria, sino que se limita a consignar el plazo como aplicacién de
la norma general que fijaba en treinta afos el plazo de duracién de las
acciones personales en la Isla de Mallorca. Si esto es asi, no deja de ser muy
discutible la posibilidad de mantener como privilegio o excepcién la
prescripcion larga en contradiccion con la observancia general e incuestio-
nable del articulo 1.964 del Cédigo; y en este sentido no deja de impresionar
la opinién del documentado Ripoll, que tacha de anomalia la duplicidad de
plazos de prescripcion de acciones de idéntica naturaleza y llega a proponer
el ajuste de la accion censuaria, en cuanto al lapso prescriptivo, a los
términos del Derecho comtun.

Mayor relieve merece la proteccion juridica del estado posesorio del
censualista, sancionada por la misma compilacién de 1344 y confirmada por
la costumbre generalmente observada, que Ripoll, viene a definir en la
siguiene forma: “El censatario que satisface las pensiones de un censo,
reconociendo con ello, sino se quiere el derecho al menos la posesiéon en que
se halla el censualista de percibirlas, no puede por su propia autoridad y
tomandose la justicia por su mano cesar repentinamente en el pago; como una
persona que experimenta un gravamen o limitacién en su propiedad, no
puede rechazar el acto que lo constituye mientras otro tenga en su favor el
estado posesorio del mismo.” Tratariase, pues, en nuestro caso, de una
proteccion posesoria indistinguible de la que otorga el articulo 446 del
Cédigo civil y a la que fuese aplicable por analogia la doctrina contenida en
las Sentencias del Tribunal Supremo de 31 de diciembre de 1879 y 11 de
julio de 1881, segtn la cual lo mismo se afecta y perturba la razén suprema
de la proteccion posesoria, o sea el orden publico, privando a uno con violencia
o clandestinamente de una cosa corporal que poseia, como de un derecho que
cuasi poseia.

Sin embargo, razones de peso se oponen a la construcciéon aludida: en
primer lugar, la accién para reclamar el pago de las pensiones reviste con
frecuencia caracter personal, y en tales casos fuera imposible concebir la
posicion del acreedor censualista como idéntica o parecida siquiera a la del



poseedor material de una cosa o derecho; en segundo término, la asimilacién
de la posesién inmaterial que, a efectos del disfrute de los remedios
interdictales, estableci6 la jurisprudencia antes citada no tiene el desorbita-
do alcance de acoger toda clase de derechos aparentes bajo proteccién
posesoria, sino s6lo aquellos que guardan directa relacién con las cosas
materiales; y finalmente no puede dejar de observarse que el impago de las
pensiones censuales no constituye acto juridico propiamente dicho, sino
omisién o simple negacion de actividad; de donde se sigue que en ningtun
caso podra alcanzar el grado de perturbacién o despojo exigido mediante
“actos” por el articulo 1.651 de la Ley de Enjuiciamiento civil, de general
aplicacion en todo el territorio patrio. Entendemos, en consecuencia, que es
impropia la denominacién de proteccion posesoria aplicada a la especialidad
de que se trata, y que ésta consiste substancialmente en un juego de
presunciones situadas a caballo entre el Derecho sustantivo y el procesal y
cuyo aspecto mas relevante consiste en la inoponibilidad por parte del
deudor censatario de cualesquiera excepciones causales en el juicio donde se
le reclame el pago de las pensiones, siempre que a su vez el acreedor
accionante haya llenado el presupuesto procesal de acreditar a limine
iudicii el cobro anterior y constante de las mismas pensiones. Aun asi
concebida, la peculiaridad que nos ocupa habra de suscitar siempre serios
problemas, ya que, por ejemplo, la sentencia dictada en juicio promovido
para el cobro de pensiones no habria de alcanzar el valor de cosa juzgada,
desde el momento en que esta reservada expresamente al censatario la
acciéon para postular la inexistencia o caducidad de la obligaciéon “en el
juicio correspondiente”, segin el texto del Proyecto de Apéndice; pero no se
dice como podria ocurrir tal cosa teniendo en cuenta que la accién del
censualista se ejercita normalmente en juicio declarativo contra cuya
ejecutoria es imposible insistir segin la Ley de Tramites; ni se resuelve
tampoco en el Apéndice, como es natural, cudles serian las posibilidades
del deudor censatario de atravesar reconvencion en el juicio petitorio de
pensiones, para discutir la cuestién causal o de fondo. Todos estos problemas,
de indudable importancia y cuya solucién en uno u otro sentido puede
reducir a la nada el contenido de la institucién comentada, afectan demasiado
a los ambitos del Derecho procesal para no sentir fundado temor de que
cualquier Juzgado comarcal tenga en sus manos la posibilidad legal de
destruir, con el Cédigo rituario en la mano, todo el vigor de la antigua
consuetud.

Expuesto lo que precede, no es dificil establecer cuales son las fuerzas que
con eficacia pueden actualmente luchar contra la terrible regla general
dictada en el articulo 13 del Cédigo civil, cuya vigencia, de buen o mal
grado, ha de admitirse en las Islas Baleares en cuanto no se oponga a
aquellas de sus disposiciones forales o consuetudinarias que actualmente
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estén vigentes, y al hablar de éstas conviene dejar sentado que el Derecho
romano viene siendo considerado desde el Tribunal Supremo como Derecho
foral supletorio en Mallorca, lo que constituye, a juicio de Castan, una
“arbitraria exageracion” y que seguramente se explica presumiendo que el
Tribunal Supremo, a la vista de las compilaciones de fueros, privilegios, usos
y costumbres que mencionan la observancia del Derecho romano, singular-
mente la de 1622, construyé la denominacién de legislacion foral supletoria,
no con el riguroso criterio de atender al contenido substancial de los fueros
y privilegios, sino mas generosamente en vista de las referencias auténticas
que, respecto de la vigencia del Derecho romano, reflejan aquéllas.

Nada sabemos sobre lo que el porvenir reserva a las especialidades
civiles consagradas en Mallorca por ley o por costumbre y observadas
cominmente en manifiesta contradiccion con el Derecho comun.
Sinceramente deseamos que la aspiraciéon, nunca mas sentida que ahora, de
fijar y desbrozar con claridad su contenido y limites reales pueda ser
satisfecha sin mengua de los legitimos atributos del poder publico ni
mutilacién del estado juridico sentido y vivido en la regién, y creemos
finalmente que la nueva tarea que acaso se reanude con la alta finalidad
apuntada respetara, sin contiendas partidistas y sin veleidades arqueolégi-
cas, pero también sin faciles y simplistas tendencias hacia la insolvente
comodidad de manuales tinicos, lo que queda vivo y pletérico de energia
del cuerpo de Derecho civil mallorquin.
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V.1- LLENGUA I DRET A LA COMUNITAT AUTONOMA
DE LES ILLES BALEARS: UNA OPCIO PER
LA LLENGUA PROPIA

Josep M? Quintana Petrus

El 2 de Octubre de 2009 Josep Maria Quintana leyd, en el
espléndido marco de la sala de actos del Consell de Menorca, su
discurso de ingreso en la Academia, en un acto solemnisimo en el
que no falté ninguna de las autoridades de la Illa ni tampoco los
Consellers menorquines integrantes del Goven Balear. Se despla -
zaron expresamente para este acto a la vecina isla un niimero muy
considerable de Académicos. El tema abordado en el discurso de
ingreso —que se inserta a continuacion— fue de una novedad
manifiesta, pues se situé dentro de una nueva rama del Derecho,
que empieza a ser cultivada por los estudiosos, cual es la relativa
a las lenguas y su problemdtica; siendo demostrativo de ello el
que, semanas después, se leyera en la Academia de Jurispruden -
cia y Legislacién de Catalunya un discurso de ingreso titulado
“L’Oficialitat lingiiistica, un concepte juridic”, del que es autor
Lluis Jou i Mirabent. El trabajo elaborado por Josep Maria
Quintana es de gran interés cientifico, partiendo de los textos
legales de aplicacién (Constitucion, Estatuto de Autonomia y
leyes y decretos autonémicos relativos a la lengua) y de la
Jjurisprudencia constitucional y ordinaria para fundamentar sus
propias conclusiones, en bastantes puntos discrepantes de lo
argumentado por los autores del conocido “Manifiesto por la
lengua comiun”. Estamos, en definitiva, ante un discurso muy
actual y coherente, que la Academia tiene la satisfaccion de
poner a disposicion de todos los juristas y, en especial, de los
interesados en los temas juridico-lingiiisticos.
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Molt Honorable senyor president del Consell Insular de Menorca,
il-lustrissim senyor president de ’Academia, excel-lentissims i il-lustrissims
senyors acadeémics, senyores i senyors:

Penso que en iniciar el meu discurs d’ingrés en aquesta corporacio, el
primer que he fer, enlla de reconeixer I’honor que significa ocupar el lloc que
va deixar vacant per ’excel-lentissim senyor Miquel Coll Carreras, segura-
ment el més gran jurista que hagi donat mai I'illa de Menorca, mestre de qui
tant vaig aprendre durant els anys que, sota la seva presidéncia, vaig ser
vocal del Consell Consultiu, és justificar per que he escollit la llengua com a
materia entorn de la qual ha de girar la meva reflexié6 juridica.

Pero si, com ha demanat el nostre president en reiterades declaracions,
convé que obrim les inquietuds d’aquesta corporacié a la societat, si volem
que la nostra tasca juridica es faci resso dels problemes que afecten a la
vida quotidiana, penso que hauriem d’anar acotant aquells que sén font de
conflicte i que, des de la nostra posicié de juristes, podem contribuir a la
seva resolucié6.

No crec que hagi d’explicar a ningu dels qui avui m’acompanyen en aquest
acte el caracter bifront que, com s’escau a la naturalesa juridica dels consells
insulars, es déna també en la meva persona. Perque si és cert que la meva
vida professional s’ha desplegat entorn del dret, ho és també que la meva
vida afectiva sempre ha implicat un compromis inestroncable amb la llengua
ila literatura. I si el dret ha marcat la meva ocupacid, és indubtable que la
llengua ha definit la meva passié. “Dret”, doncs, i “Llengua” sén els
substantius que defineixen per excel-léncia les disciplines a qué he servit,
pero aquests substantius han anat sovint acompanyats de dos adjectius
indispensables: els adjectius “balear” i “catala” pel que fa referéncia al dret,
ja que, practicament, tota la meva carrera ha transcorregut entre Catalunya
i les Balears, i han estat el dret catala i el balear —o amb clares repercu-
ssions sobre les nostres Illes Balears (ja que ’Estatut no és, obviament, dret
comunitari siné dret estatal)— els que han ocupat especialment els meus
estudis i preocupacions com a jurista, alhora que és I'adjectiu “catala” el que
sempre ha acompanyat la meva condicié de lingiiista i d’escriptor, doncs el
meu compromis cultural s’ha desplegat inequivocament entorn —i en el marc—
de la literatura en llengua catalana, llengua aquesta que és també la propia
de les Illes Balears, segons ens diu l'article 4 del nostre Estatut d’Autono-
mia (EAB). Llengua i literatura a la qual han contribuit grans escriptors i
pensadors illencs, des de Ramon Llull fins a Baltasar Porcel, passant per
juristes, que han estat alhora escriptors destacats, com el dramaturg Joan
Ramis i Ramis, el filoleg Vicen¢ Alberti Vidal, els poetes Marian Aguilé



Fuster, Joan Alcover Maspons o Maria Villangémez Llobet, i el també
poeta, narrador i assagista Jaume Vidal Alcover, entre d’altres.

Llengua i dret s6n dues realitats en contacte. La primera és un atribut
de I’ésser huma; el segon és una de les seves creacions més subtils i sofisti-
cades. La llengua és un codi de signes que permet que els homes ens
puguem d’entendre; el dret, un conjunt de normes que fan possible les
relacions humanes. Pero “diverses son les parles i diversos els homes —va
escriure Salvador Espriu—/i convindran molts noms a un sol amor™. I val
a dir que no sempre aquest desig es produeix facilment i sense friccions. Es
aleshores quan haurem d’acudir al dret per a resoldre-les. Per aixo no
convé oblidar la proposta que féu el director general de la UNESCO, Koichiro
Matsuura, el marg¢ del 2005, quan ens recordava que “el nostre planeta és la
casa comuna d’'un gran nombre de pobles, cada un amb la seva llengua, la
seva cultura i les seves tradicions. Aquesta diversitat —deia— és una font
infinita de creativitat i ha de ser vista com a riquesa per a tota la humani-
tat”. Pero de fet, molts cops aquesta diversitat és també font de conflictes
que ens obligaran a acudir al dret. Heus aci, doncs, el perque de la meva
reflexi6 juridica.

La llengua, que en la seva estructura no coneix d’estats ni de lleis, tret
d’aquelles que regulen el seu propi mecanisme intern de desenvolupament,
és sovint objecte de debat i de conflicte, precisament perque diverses sén les
llengiies i no sempre és factible que “tots els noms convinguin a un sol amor”.
I és molt corrent que les diverses —i sovint enfrontades— posicions politiques
elaborin un discurs que, més enlla de continguts d’ordre ideologic o moral,
aportin també elements de caracter juridic que poden o no adequar-se a
lestat de dret que deriva del bloc de la constitucionalitat.

Aixi doncs, quan per exemple els redactors del “Manifiesto por la lengua
comin” ? afirmen que “contar con una lengua politica comiin es una enorme
riqueza para la democracia, atin més si se trata de una lengua de tanto
arraigo histérico en todo el pais y de tanta vigencia en el mundo entero
como el castellano”, expressen una opini6 sense contingut juridic, que puc
i vull subscriure plenament. Com no té tampoc connotacions juridiques
—encara que en aquest cas el seu criteri no és compartit per mi— la seva
posicié favorable a ’asimetria que consagra la regulacié constitucional entre

1 - Salvador Espriu.- “La pell de brau”, poema XXX. Paris 1961.

2 - El “Manifiesto por la lengua comin” fou publicat el 24.06.08 en el diari El Pais i anava
signat per Mario Vargas Llosa, José Antonio Marina, Aurelio Arteta, Félix de Azuda, Albert
Boadella, Carlos Castilla del Pino, Luis Alberto de Cuenca, Arcadi Espada, Alberto Gonzédlez
Troyano, Antonio Lastra, Carmen Iglesias, Carlos Martinez Gorriaran, José Luis Pardo, Alvaro
Pombo, Ramén Rodriguez, José M* Ruiz Soroa, Fernando Savater y Francisco Sosa Wagner.



el castella i les altres llengiies espanyoles. En canvi, si que té —o tindria en
el seu cas— conseqiiéncies juridiques, la materialitzaci6 del desig expressat
en el “Manifiesto”, perque “una normativa legal de rango adecuado” establis
clarament que “1. La lengua castellana es COMUN Y OFICIAL a todo el
territorio nacional, siendo la tinica cuya comprensién puede serle supuesta
a cualquier efecto a todos los ciudadanos espafoles”.?

Msés enlla, pero, del que puguem desitjar que es produeixi de lege ferenda,
penso que val la pena que reflexionem sobre aquestes qiiestions a partir de
l’analisi que ens proporciona el “dret lingiiistic”, aquesta relativament nova
disciplina juridica que s’ha anat elaborant per resoldre els conflictes que es
produeixen en les comunitats diverses i plurilingiies, tan bon punt ’Estat ha
esdevingut conscient que rere les llengiies s’hi troben drets inalienables de
la persona que han de tenir en compte la llei i les politiques que duen a terme
els poders publics. El dret lingiiistic constitueix, doncs, una disciplina que
té com a objecte d’estudi les qiiestions derivades de I’existéncia d’'una multi-
plicitat de llengiies en contacte en un territori determinat. Aquest abasta els
drets lingiiistics dels ciutadans i el regim juridic de la llengua. I com a qual-
sevol disciplina juridica, es troba fortament vinculada a un estat en concret.

He dit que la llengua és un atribut de la persona, pero només té sentit
dins un context comunitari, i és precisament aquesta dimensié comunitaria
de la llengua la que esdevé pauta fonamental a I’hora d’articular politicament
ijuridicament els drets idiomatics de cada grup i la coexisténcia de grups
lingiiistics diferents al si de ’Estat. I des d’un punt de vista sociologic, cal
afirmar amb von Humboldt que “la seva diversitat [la de les llengiies] no es
basa en una diversitat de sons i signes, sin6 en una diversitat de formes
d’entendre el mén”. Es a causa d’aixd que cada cop sén més els lingiiistes que
defensen el principi que “totes les comunitats lingiiistiques sén iguals en
dret”. En definitiva, que des del punt de vista de I’estructura interna, no hi
ha res que faci més rica o més pobra una llengua, més complexa o més
senzilla; constatacié que ens permet avui concloure que totes les llengiies
tenen un mateix valor, ja que totes sén prou flexibles per adaptar-se als nous
contextos culturals i socials a qué s’han d’enfrontar.

L’articulacié, doncs, entre les diferents llengiies en contacte dins una
comunitat és sempre una decisié politica que els ciutadans han de decidir
democraticament. I aquesta decisié, que, en el nostre cas, articulara la
pluralitat lingiuistica dins I’Estat espanyol, pot respondre a principis
diversos. No es tracta, doncs, de principis que admetin tan sols una tnica
formulacid, ni que responguin tampoc a exigencies d’un hipotétic Dret Natural.

3 - Respecto les majiscules del manifest.



Ens trobem més aviat davant de decisions politiques que, al si d’estats
democratics consolidats, poden derivar —en els casos extrems— en el
reconeixement de 'oficialitat de totes les llengiies que coexisteixen en el
territori d’'un estat, o bé en el reconeixement d’una sola llengua com a oficial,
sense a penes consideracions a les altres; passant per moltes i diverses
solucions intermedies.

En termes generals, en les situacions freqiients d’estats constituits per
diferents grups lingiiistics, els principis i les politiques adoptats pels organs
de poder comuns repercutiran, de manera inevitable, en la situacié
sociolingiistica dels diversos components étnics. En aquest sentit, I’'Estat
pot donar prioritat als criteris d’igualtat entre les diferents llengiies i
assumir-les com a representatives de ’Estat, o bé, contrariament, potenciar
la jerarquitzaci6 de les comunitats lingiiistiques i, en lloc de protegir les
llengiies minoritaries,* tendir a debilitar-les o eliminar-les i a imposar una
Unica llengua oficial en la comunicacié piblica. Heus aci per queé el factor
lingiiistic, normalment amb la conjuncié d’altres greuges (de tipus economic,
social, etc.), es pot trobar en I'origen dels conflictes nacionals o comunitaris
que se susciten a l'interior dels estats.

Avui, en un context forgca generalitzat de descentralitzacié politica dels
estats, les possibilitats de respecte i proteccié de la diversitat lingiistica
enllacen amb la distribucié territorial interna del poder estatal, que pot
comportar modalitats d’institucionalitzacié del régim lingiiistic diferenciades
en 'ambit de I’Estat i de cadascuna de les entitats politiques subestatals.
Aixi, doncs, enfront del model d’homogeneitzacié lingiiistica impulsada des
de ’Estat-nacid, els sistemes de descentralitzacié politica i administrativa
implantats en la majoria d’estats moderns ofereixen 'oportunitat d’articular
la realitat multilingiie d’acord amb principis de no-conflicte i de col-laboracié.

Aixo explica que, si el principi liberal de la igualtat davant 'ordenament
juridic, aplicat als ciutadans considerats individualment, va entrar molt aviat
en els textos constitucionals, també hi hagi entrat, encara que més tarda-
nament, el principi del pluralisme, en el qual trobem sempre un subjecte de

4 - Els conceptes de minoria lingiiistica o llengua minoritaria provenen del dret interna-
cional. Amb tot, cal distingir entre els dos conceptes esmentats, ja que no necessariament una
minoria lingiiistica ha de parlar una llengua minoritaria (hi ha minories que empren grans
llengiies, ubicades en altres entitats politiques; aquestes minories les anomenem exoglossiques).
Aplicat a ’'ambit lingiiistic, sol ser la manca de poder decisori en el pla estatal el que determina
la condici6é minoritaria d'una comunitat lingiiistica determinada. L’argument numeric del nombre
de parlants queda en segon terme (només aixi s’explica que l’islandés —amb dos-cents mil
parlants— no es consideri minoritari i si el jurd, amb aproximadament 10 milions de parlants),
ja que és la presencia d’estructures estatals propies el que fa que una comunitat lingiiistica
—i la seva llengua— deixi de ser minoritaria des de la perspectiva internacional.



caracter col-lectiu, ja que en aquest cas es tracta d’'un principi de caire
social i cultural.

Aplicat a la llengua, aquest principi del pluralisme lingiiistic es troba a
les constitucions que reconeixen la diversitat lingiiistica, bé directament a
partir de la mencié de 'existéncia de diferents llengiies, bé indirectament
amb la referéncia a la pluralitat de pobles o de cultures. Tenim, doncs, que
el pluralisme lingiiistic i/o cultural no és un valor aillat, siné que, com els
altres principis constitucionals, ha d’inspirar i fonamentar les altres
previsions de la Constitucié: en particular, I'estructura de I’Estat, els seus
poders i els drets dels ciutadans.

El reconeixement de la diversitat lingiiistica i la recepcié consegiient del
principi pluralista, a escala constitucional, impliquen la declaraci6 de les
llengiies utilitzades en el territori estatal, bé com a llengiies oficials, bé com
a llengiies que necessiten politiques de foment o de proteccié. Fins i tot es
pot donar aquest reconeixement fent que la Constitucié esmenti genérica-
ment les minories lingiiistiques. El principi d’oficialitat de les llengiies é€s,
doncs, una conseqiiéncia derivada del reconeixement del plurilingiiisme.
Aquesta és la causa que en un estat com el frances, on no es reconeixia
cap dret a les minories lingiiistiques de llengua no francesa, la Constitucié
de 1958 no esmentés tan sols l'oficialitat del frances ni fes tampoc cap
referéncia a la llengua de I’Estat.

El principi constitucional d’oficialitat (i el de la proteccié de la
diversitat lingtiistica), d’acord amb el reenviament a la llei, troba miltiples
manifestacions concretes, les quals es poden agrupar segons dos tipus ideals
que proposa la doctrina: a) El criteri de la personalitat, a partir del qual les
normes lingiiistiques s’estableixen d’acord amb les caracteristiques de les
persones afectades individualment, com ara la seva llengua materna, la
llengua dels nivells educatius anteriors, la de I'’educaci6 dels pares o la de la
seva preferéncia lingiiistica, entre altres. I b) el criteri de la territorialitat,
el qual implica que les normes lingiiistiques s’estableixen segons el
territori. Aixi, tots els habitants d’un territori determinat rebran el mateix
tractament, i la seva situacié juridica es regulara a través d’'un mateix
regim lingiiistic, mentre que en altres territoris poden establir-se altres
régims juridicolingiiistics diferents.

El primer criteri suposa I’establiment de drets individuals, que acom-
panyen la persona alla on sigui; el segon, en canvi, atorga drets col-lectius,
que protegeixen les comunitats lingiiistiques assentades en un territori. En
el primer cas, preval I'individu; en el segon, la col-lectivitat.

1. Els regims juridicolingiiisitics
Pel que fa als régim sociolingiiistic dels estats, la doctrina actual



n’assenyala tres:® El primer distingeix entre els estats que reconeixen el
plurilingiiisme i els que no 'assumeixen com a principi estatal. El segon
criteri diferencia entre els estats que opten per atorgar 'estatut d’oficialitat
a més d’'una llengua o escullen el regim de la modalitat per a les llengiies
menys difoses o minoritzades. I finalment, el darrer criteri atén a l’eficacia
de la declaracié de l'oficialitat.

Aquests criteris combinats donen, almenys, quatre tipus d’estats segons
el régim lingiiistic que estableixen:

1.1. El monolingiiisme oficial: Franca

El cas de Franca és paradigmatic pel que fa a 1'is de la llengua com a
factor d’integracié de la “nacié francesa”, objectiu que s’ha considerat
incompatible amb I’atorgament d’un estatus constitucional o legal a les
diferents minories lingiiistiques presents en el territori estatal. I és la
situaci6 hegemonica de la qual gaudia el francés en la practica, la que explica
que els poders publics no consideressin necessari proclamar-ne formalment
Poficialitat, qiiestié que es va plantejar arran de la reforma constitucional
imposada per la signatura del Tractat de Unié Europea de 1992. Aleshores
es va incloure un nou article 2.2 a la Constitucié de 1958, que disposa que
“la llengua de la Republica és el frances”. Declaracié de la qual se’n deriven
conseqiiéncies juridiques, i en concret, que el legislador no pot adoptar
disposicions contradictories com ho seria de preveure 1'ds d’'una llengua
diferent per part de les administracions o serveis publics, o bé permetre 1'is
paritari amb el franceés d’'una altra llengua en una part del territori.*

1.2. La proteccio de les minories lingiiistiques: Italia

Italia, que és un estat en el qual es parlen moltes llengiies en el seu
territori, va néixer com un estat lingiiisticament unitari. Els primers
reconeixements formals de la diversitat lingiiistica es produeixen durant el
primer terc¢ del segle XX i responen a raons de politica internacional a
causa dels tractats de pau signats al final de la Primera Guerra Mundial.
Amb aquests precedents, la Constituci6 italiana del 1947 inclogué un

5 - Vegeu el capitol segon “Els diferents models juridicolingiiistics a Europa” dins ’obra
col-lectiva “Dret Lingiiistic”, coordinada per Jaume Vernet.- Cossetania edicions, 2003.

6 - Aquesta és la causa per la qual el Consell Constitucional, consultat pel president de
la Republica, dictaminés la inconstitucionalitat de la signatura de la “Carta europea de les
llengiies regionals o minoritaries en el marc del Consell d’Europa” sense modificar préviament
Particle 2 de la Constitucié francesa. D’aquesta manera, Franca s’ha quedat al marge de la
Carta, fet que I’alinea amb els paisos més retrograds des del punt de vista del reconeixement
del pluralisme lingiiistic i cultural.



article 6 pel qual s’explicita que “la Reptublica tutela amb normes espe-
cifiques les minories lingiiistiques”, principi que ha dut a ’articulacié de
diferents féormules: a) Els casos de doble oficialitat, que permet que parlem
de dues llengiies (com el frances i I'italia a la Vall d’Aosta, o de ’lalemany
il’italia al Trentino-Alto Adige) dotades d’un estatus d’oficialitat territoria-
litzada; i b) els casos de proteccié de minories lingiiistiques, d’acord amb una
llei estatal de 1999, que desenvolupa I’article 6 de la Constitucié, alhora
que també es declara per primer cop l'italia com a llengua oficial de la
Reptblica.

1.3. El plurilingiiisme institucional: Finlandia

A Finlandia, 'ordenacié juridica del multilingiiisme atén la preséncia de
dues llengiies disseminades desigualment sobre el territori: el fines i el suec,
les quals reben una mateixa consideracié com a idiomes oficials o nacionals.
Aquesta qualificacié comporta un tractament igualitari dels parlants
d’ambdues llengiies en ’ambit estatal. Diversament, pero, en el nivell local,
el reconeixement dels drets lingiiistics es modula dins de cada circums-
cripcié segons la proporci6é del nombre de parlants de cada llengua.’

1.4. El federalisme lingiiistic: Belgica

Les dues grans llengiies (el frances i el neerlandés) que es corresponen
amb els dos grans grups lingiistics (el valé i el flamenc, respectivament) es
troben clarament territorialitzades, so6n oficials en els territoris respectius i
comparteixen l'oficialitat a la capital, que és de majoria francofona. A més,
cal esmentar la preséncia d’'una minoria germanofona en nou municipis de
Iest del pais, on 'alemany és la llengua oficial. Finalment, reben un tracta-
ment de minories els municipis situats en la frontera lingiiistica que divideix
horitzontalment I’Estat, els quals s’adscriuen a la regié lingiiistica flamenca
o francofona, per bé que la poblaci6 que anteriorment tenia com a llengua
materna la de I’altra gran regi6 conserva certs drets lingiiistics.

Vista, doncs, la diversitat de sistemes coexistents en el nostre entorn
cultural, dificilment podem subscriure —entenent-lo com un valor absolut— el
principi assumit pels redactors del “Manifiesto” d’acord amb el qual “la
lengua castellana es comun y oficial a todo el territorio nacional, siendo la
Unica cuya comprension puede serle supuesta a cualesquier efecto a todos los

7 - En assolir la independéncia (1917), la Constitucié finlandesa de 1919 declara el suec
i el finés llengiies nacionals, obviant les diferéncies entre ambdues pel que fa al nombre de
parlants. En Pactualitat, la minoria suecofona s’estima que no arriba al 6% de la poblacié de
Finlandia.



ciudadanos espanoles”.

Quan aixi es manifesten aquests intel-lectuals, actuen de manera
completament simeétrica al nacionalista catala o balear que afirma que la
llengua propia de Catalunya i de les Illes Balears és el catala i que, per tant,
aquesta és la sola llengua que tots els ciutadans han de saber. Ambdés s6n
nacionalistes i ambdés creuen que, per alguna raé que se m’escapa, el
castella impregna Espanya i el catala Catalunya i les Illes Balears. Com si
el Gran Arquitecte de I'Univers, per dir-ho en una terminologia maconica, ho
hagués establert aixi des de la nit dels temps. El problema amb que es
troben aquestes dues posicions nacionalistes radicals radica en el fet
Espanya i Catalunya, que Espanya i les Illes Balears, es superposen i, per
tant, els diferents projectes nacionalistes entren en conflicte. Per a uns
nacionalistes, el catala ha de ser relegat a ’excusat, per als altres és el
castella que ha de jugar aquest rol tan intim.®

Pero defugint aquestes posicions radicals, hem de ser capacos de
resoldre el conflicte, un conflicte la resoluci6 del qual només es pot dur a
terme civilitzadament i democraticament acudint al dret.

I com resol aquest el conflicte lingiiistic que produeix la preséncia de dues
llengiies en contacte en un mateix territori el dret espanyol vigent?

2. El regim juridic de les “Llengiies espanyoles” en el

bloc de la constitucionalitat

A la Constituci6 espanyola trobem diversos articles que fan referéncia,
directament o indirectament, a la realitat plurilingiie de I’Estat: Aixi a
I’Exposicié de motius, on parla de protegir les “cultures i tradicions, llengiies
i institucions dels pobles d’Espanya”; a ’article 3, basic per a 'ordenaci6
de la realitat plurilingiie dels espanyols; a ’article 20.3, en manant el
plurilingtiisme als mitjans de comunicacié social, i al 148.1.17, on reconeix
la competéncia autonomica en matéria d’ensenyament dels idiomes propis.
També a la disposicié final, on preveu la publicacié6 oficial de la Constituci6
en castella i en les “altres llengiies d’Espanya”.

Indirectament caldria referir-se també a I’article 14, on es consagra
el principi d’igualtat i el reconeixement implicit de la prohibicié de
discriminacié per ra6 idiomatica a la seva clausula general del final; i a
Iarticle 9.2, que promou que la llibertat i la igualtat de 'individu i dels grups
siguin reals i efectives. D’aquests articles, i del conjunt que conforma el

8 - Pere Quintana.- “Una nova impostura intel-lectual”.
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bloc de la constitucionalitat, podem deduir que el “régim juridic” de la
llengua s’articula entorn de tres elements: 1) L’oficialitat de la llengua
castellana. 2) La doble oficialitat. I 3) El concepte de llengua propia.

2.1. L’oficialitat de la llengua castellana

Diu l’article 3.1 de la Constituciéo (CE) que “el castella és la llengua
espanyola oficial de ’Estat”. I a continuacié, afegeix que “tots els espanyols
tenen el deure de conéixer-la i el dret a usar-la”. No hi ha dubte, doncs, que
la Constituci6 proclama el castella com I'tinica llengua oficial del conjunt
de I’Estat, i el Tribunal Constitucional s’ha encarregat de dir que la nocié
d’Estat prevista a I’article 3.1. adopta un sentit ampli i es refereix a ’ens
compost en el seu conjunt o complexitat, incloent-hi tots els poders publics
estatals; per tant, també els autonomics i locals.®

La doctrina entén també que de l'oficialitat en deriven directament
alguns drets individuals, com per exemple el dret a rebre I’ensenyament
d’aquesta llengua en el si de ’ensenyanca obligatoria i el dret dis. En aquest
punt és clara la jurisprudeéncia constitucional quan afirma que “en los
territorios dotados de un estatuto de cooficialidad lingtistica, el uso por los
particulares de cualquier lengua oficial tiene efectivamente plena validez
juridica en las relaciones que mantengan con cualquier poder publico
radicado en dicho territorio, siendo el derecho de las personas al uso de una
lengua oficial un derecho fundado en la Constitucién y el respectivo
Estatuto de Autonomia” (STC 82/1986, FJ 3).

Encara més, segons el T.C., “el art. 3.1 de la Constitucion establece un
deber general de conocimiento del castellano como lengua oficial del Estado;
deber que resulta concordante con otras disposiciones constitucionales que
reconocen la existencia de un idioma comun a todos los espaiioles, y cuyo
conocimiento puede presumirse en cualquier caso, independiente de factores
de residencia o vecindad. No ocurre, sin embargo, lo mismo con las otras
lenguas espaiiolas cooficiales en los ambitos de las respectivas Comunidades
Auténomas, pues el citado articulo no establece para ellas ese deber, sin que
ello pueda considerarse discriminatorio, al no darse respecto de las lenguas
cooficiales los supuestos antes sefialados que dan su fundamento a la
obligatoriedad del conocimiento del castellano” (STC 84/1986, FdJ 2).

9 - “Hemos visto que, segun el ndam. 1 del art. 3 de la Constitucion, el castellano es la
lengua espafiola oficial del Estado, y entendiéndose obviamente aqui por ‘Estado’ el conjunto
de los poderes publicos espafioles, con inclusién de los auténomos y locales, resulta que el
castellano es lengua oficial de todos los poderes publicos y en todo el territorio espafiol”
(STC 82/1986, FJ 2).



Aviat, pero, veurem que la cosa no és tan simple. I ho veurem tot seguit
en desglossar les conseqiiéncies de la doble oficialitat

2.2. La doble oficialitat

L’article 3.2 CE preveu, en efecte, que “les altres llengiies espanyoles
seran també oficials en les respectives Comunitats Autonomes d’acord amb
els seus estatuts”. Es, doncs, d’aquest article que es dedueix la doble
oficialitat lingiiistica en determinats territoris —aquells on hi hagi més d’'una
llengua oficial—. I de I'imperatiu verbal —“seran també oficials [...] d’acord
amb els seus Estatuts”— es desprén que l'oficialitat de les altres llengiies
esta consagrada en el text constitucional i correspon a aquests estatuts
autonomics determinar ’ambit i ’abast de la declaracié d’oficialitat
préviament reconeguda per la Constitucié. Correspondra, doncs, als estatuts
d’autonomia I’establiment del régim juridic d’aquestes altres llengiies, i
també el seu abast oficial.

El primer que ens hem de plantejar ara és si pot haver-hi un deure de
coneéixer aquestes altres llengiies oficials en determinats territoris, partint
de 'afirmaci6 que els efectes de la declaracié d’oficialitat d’'una llengua sé6n
iguals, tant per al castella com per a les altres llengiies declarades oficials
pels estatuts d’autonomia. Avui sén molts els autors que admeten aquest
paral-lelisme en el contingut de 1’oficialitat i que rebutgen, consegiientment,
una idea de jerarquitzaci6 entre les distintes llengiies oficials. Malgrat aixo,
el Tribunal Constitucional va declarar inconstitucional ’establiment per una
llei autonomica d’un deure geneéric de coneixement en relacié amb el gallec,'
i també en ocasions ha admes que es pot al-legar validament desconeixement
de la llengua autonomica.!'' Pero aixo no exclou, com analitzaré tot seguit, que

10 - Diu el TC que “la inexistencia de un deber constitucional del conocimiento del gallego,
nada tiene que ver con las previsiones del Estatuto de Autonomia de Galicia respecto del derecho
de los gallegos a conocer y usar la lengua propia de su Comunidad (art. 27.20), a fin de garan-
tizar su ‘uso normal y oficial’ (art. 5.3); pues el deber de conocimiento del gallego no es un
simple instrumento para el cumplimiento de los correspondientes deberes y el ejercicio de las
mencionadas competencias, como alega el representante de la Junta de Galicia, sin perjuicio de
que la accién publica que en tal sentido se realice pueda tener como finalidad asegurar el
conocimiento de ese idioma por los ciudadanos de Galicia”. (STC 84/1986, FJ 3).

11 - Diu el Tribunal Constitucional que “El art. 8.3 permite a los poderes publicos ‘hacer
uso exclusivo del euskera para el ambito de la Administracién Local, cuando en razén de la
determinacion sociolingiiistica del municipio no se perjudiquen los intereses de los ciudadanos.’

Este precepto no incurre en inconstitucionalidad por incompetencia, conforme a la
interpretacién que aqui se ha dado al art. 3.1 de la Constitucién y el 6.1 y 2 del EAPV, sin que
quepa oponérsele, en cuanto al titulo del 10.4, normativa bésica alguna de régimen local en
sentido contrario.”



de les disposicions estatutaries i del seu desplegament legislatiu es puguin
derivar indirectament deures de coneixement de les llengiies oficials
diferents del castella.

Feta, pero, aquesta precisié —important precisié—, cal veure que de
Particle 3.2 CE es dedueix un paral-lelisme clar entre les dues llegiies oficials
en els territoris on els estatuts d’autonomia reconeixen aquest caracter a la
llengua originaria d’aquell territori, de manera que en aquests cal parlar de
doble oficialitat [del castella i de la llengua propia —concepte que tractarem
més endavant]. Per aixo és preferible que es parli de doble oficialitat més que
de cooficialitat, perqué no hi ha d’haver cap mena de jerarquitzaci6 d'una
llengua sobre I’altra, com ens va ensenyar Puig Salellas. I aixo perque la
llengua del territori —el catala en el nostre cas— és la llengua oficial per una
raé interna: la de ser la llengua propia de les Balears (art. 4 EAB), mentre
que el castella ho és per una raé externa: la de ser la llengua de ’Estat.’

2.3. L’abast de la competéncia autonomica
en materia lingiistica

L’analisi d’aquesta competéncia implica resoldre diverses qiiestions:

a) Quant a l’atribucié, cal dir que la competéncia en materia lingiiistica
no es troba entre les reservades a ’Estat per I'article 149 CE i només hi ha
una referéncia indirecte dins les materies que poden correspondre a les
comunitats autonomes, ja que ’art. 148.1.17 CE preveu que aquestes poden
assumir competeéncies en relacié amb el foment de la cultura, de la investi-
gacié i, si s’escau, de ’ensenyament de la llengua de la comunitat. Aquesta

En cuanto a la inconstitucionalidad material que el Abogado del Estado invoca, y que la
parte vasca trata de salvar basdndose en la necesidad de que existan zonas monolingiies en
euskera en cuanto que lengua minoritaria en situacién diglésica, e independientemente del
hecho de que haya hoy también otros medios de salvaguardar el euskera, es inexcusable, desde
la perspectiva juridico-constitucional a la que este Tribunal no puede sustraerse, sefialar que
la exclusion del castellano no es posible porque se perjudican los derechos de los ciudadanos,
que pueden alegar validamente el desconocimiento de otra lengua cooficial. Pues bien, el citado
art. 8.3 prevé la redaccion exclusiva en euskera, sin que logre reducir su alcance la genérica
salvedad de no perjudicar los derechos de los ciudadanos, ya que este precepto es una excepcién
(‘no obstante lo preceptuado anteriormente...’;) a los anteriores apartados del articulo, que
disponen la redaccion bilingiie de disposiciones normativas, resoluciones, actas, notificaciones
y comunicaciones como regla general.

Por ello, el art. 8.3 viene a ser inconstitucional por infraccién de lo dispuesto en el art. 3.1
de la Constitucién, en relacién con la no existencia del deber de conocimiento del euskera en
zona alguna del territorio del Estado, que resulta del art. 6 del EAPV” (STC 82/1986, FJ 10).

12 - Josep M. Puig Salellas.- “Doble oficialitat i llengua propia: dues llengiies i un
territori”. Marcial Pons, 2009.



competéncia ha estat recollida per alguns estatuts, entre ells el de les
Balears, i ha estat acceptada per la STC 74/1989, que habilita determinades
comunitats autonomes, d’acord amb els seus estatuts d’autonomia, a regular
I’abast i els efectes de la cooficialitat (STC 82/1986, 123/1988, 56/1990 i
337/1994)," un cop I’estatut ha establert el caracter oficial o no de les
llengiies.

b) Quant al contingut de la competeéncia, cal dir que, segons el Tribunal
Constitucional, la modulacié de 'oficialitat és ’objecte principal de la
competéncia lingiiistica. Aix0 significa que la Comunitat Autonoma
determinara el significat de llengua oficial, i indicara les conseqiiéncies
juridiques annexes a la seva declaracié. Aixi mateix, correspon a la
Comunitat Autonoma determinar el significat concret d’altres principis
juridicolingiiistics que conformen el bloc de la constitucionalitat, espe-
cialment els mandats derivats dels preceptes corresponents de la Cons-
titucié i dels estatuts d’autonomia. Finalment, també el Tribunal
Constitucional ha reconegut la competéncia de les comunitats autonomes
de promocionar la seva llengua propia oficial, per normalitzar-la.

¢) Quant a la concurrencia d’aquesta competéncia amb altres de ’Estat,
pel fet que no es tracta d'una competéncia especifica, siné genérica, convé
observar, amb el Tribunal Constitucional, que mai les competéncies sectorials
de ’Estat podran “convertirse en un obstdculo que bloquee o vacie la
competencia que sobre normalizacién lingiiistica tiene la Comunidad
Auténoma” i, a més a més, que “el ejercicio de la competencia autonémica de
normalizacién lingiiistica tiene por fuerza que incidir en materias también
acotadas por otros titulos competenciales reservados al Estado” (STC
74/1989, FJ 21 5).

d) Quant a I’'abast territorial o institucional, convé no perdre de vista que
la Constituci6 i els estatuts d’autonomia garanteixen un abast territorial
de les disposicions de cada Comunitat Autonoma. En conseqiiéncia, la
legislacié autonomica s’aplica fonamentalment a ’ambit territorial de la
Comunitat Autonoma respectiva, i no només a ’Administracié autonomica,
com s’encarregava de recordar la STC 82/1986. Per tant, i com ja he dit, el
mandat de compliment afecta tot el territori de la comunitat, no només les
institucions dependents d’aquesta.

13 - Diu en aquest sentit el TC que, “como anade el art. 3.3 de la Constitucion, ‘la
riqueza de las distintas modalidades lingiiisticas de Espafia es un patrimonio cultural que
sera objeto de especial respeto y proteccién’; respeto y proteccién que por definicién incumben
al Estado en sentido estricto y también a las Comunidades Auténomas, algunos de cuyos
Estatutos de Autonomia les encomiendan, por lo demés, expresamente, garantizar el uso de
ambas lenguas oficiales y adoptar los medios necesarios para asegurar su conocimiento [...];
todo ello sin olvidar las referencias a la proteccion de otras lenguas o modalidades lingiiisticas
no oficiales contenidas en varios Estatutos” STC 82/1986, FJ 4).



2.4. El concepte de llengua propia

Alguns estatuts d’autonomia incorporen un concepte —el de llengua
propia— que no és sobrer ni es troba mancat d’efectes juridics. Es aquest,
doncs, un concepte que se sol lligar a d’altres que fan referéncia a aspectes
identitaris de la comunitat. Aixo es veu molt clar en el Preambul del nostre
Estatut d’Autonomia vigent, on es declara que “La llengua catalana, propia
de les Illes Balears, i la nostra cultura i tradicions s6n uns elements
identificadors de la nostra societat i, en conseqiiéncia, sé6n elements
vertebradors de la nostra identitat”.

Aquest és, doncs, un concepte del qual el legislador autonomic derivara
la politica dita de “normalitzacié” d’aquesta llengua propia, distinta del
castella, ja que a ell correspon assegurar-ne la pervivencia i desenvolu-
pament com a codi lingiiistic complet per tal que I'as de la llengua propia en
tots els ambits de la vida pudblica sigui una realitat i que la vida d’aquesta
es desplegui amb plenes garanties d’igualtat respecte de la llengua que és
oficial a tot I’Estat. Proposit que es veia molt clar en el Preambul de
IEstatut d’Autonomia de 1983, en el qual llegiem que “la Comunitat té com
a objectiu dur a terme les accions pertinents d’ordre institucional perque el
catala [...] ocupi el lloc que li correspon en qualitat de llengua propia”. I és
en aquest concepte de llengua propia on, com acabo de dir, se situa el
fonament metajuridic de la idea normalitzadora que obligara a formular
politiques lingiiistiques orientades a I’assoliment dels objectius pretesos per
IEstatut.

El concepte de llengua propia implica, doncs, 'entrada en joc d'un element
diferenciador en el marc de la doble oficialitat espanyola, i aquesta dife-
renciacié es fa a favor de la llengua territorial, que és I'inica que mereix
aquest qualificatiu.

Veiem, doncs, que l’article 3.3 la Constitucié s’ha complementat després
amb els textos estatutaris, tot establint-se d’aquesta manera un sistema
normatiu en certa manera reequilibrador. Aquest s’ha aconseguit mitjancant
els imperatius constitucionals de proteccié i respecte i del concepte
estatutari de llengua propia.

Dit aixo, veiem ara quines conseqiiéncies extreu I’Estatut del concepte
de llengua propia, i també del de doble oficialitat del castella i del catala.

3. La regulacio estatutaria

3.1. El concepte de llengua propia:
conseqiiencies juridiques que se’n deriven

Hem vist que correspon als estatuts d’autonomia regular la materia



lingiiistica dins el marc constitucional. L’Estatut d’Autonomia de les Illes
Balears, aprovat per la Llei Organica 1/2007, de 28 de febrer, inicia aquesta
regulaci6 a I’art. 4, sota I’epigraf de “La llengua propia”, encara que aquest
intitulat promet més que no déna, doncs el seu contingut no s’expressa amb
la contundencia de ’Estatut de Catalunya de 2006, que, a I’article 6.1 diu
textualment: “La llengua propia de Catalunya és el catala. Com a tal, el
catala és la llengua d’ts normal i preferent de les administracions pibliques
i dels mitjans de comunicacié publics de Catalunya, i és també la llengua
normalment emprada com a vehicular i d’aprenentatge en I’ensenyament”.

En el cas de les Balears, ’article 4.1 parteix de la declaracié feta en el
Preambul que ja he esmentat i pressuposa que la llengua catalana és la
propia d’aquesta comunitat, pero es limita a dir que “la llengua catalana,
propia de les Illes Balears, tindra, juntament amb la castellana, el caracter
d’idioma oficial”. A partir d’aquesta afirmacié de la doble oficialitat (de la
que parlaré més endavant), ’article 4 de I’Estatut estableix una serie de
drets i de deures en absoluta paritat entre una i altra llengiies que
d’alguna manera buida de contingut aquesta definicié, fet que resulta forca
criticable des del meu punt de vista, perquée la naturalesa juridica de
llengua propia deuria significar o expressar un lligam indissociable entre la
llengua i ’ambit del qual es tracta. Tanmateix, és del caracter de llengua
propia, atribuit a la catalana, d’on es deriva una conseqiiéncia juridica
basica: la de ser el catala la llengua normalment emprada per ’Adminis-
tracié. En aquest sentit, 'Administracié, atenent al caracter de llengua
propia que té la catalana, ha d’operar i relacionar-se en aquesta llengua de
forma principal, perqueé és la de la comunitat a qué serveix, aixo sens
perjudici del dret d’opcié politica dels particulars a expressar-se en castella
i sense que tampoc ’Administracié exclogui o desconegui aquesta llengua en
la seva relacié amb els ciutadans (STC 337/1994, FJ 21).

Es probable que aquesta darrera afirmacié no sigui pacifica entre
nosaltres, atesa la poca contundéncia del text estatutari, pero troba

14 - Diu, entre altres coses, aquest FJ que “el cataldn, lengua propia de Cataluna, es
lengua oficial en el territorio de la Comunidad Auténoma en virtud del art. 3.2 CE y el art. 3
del EAC y, en lo que aqui interesa, es también la lengua de la Generalidad y de la Adminis-
tracién territorial catalana, de 1a Administracién local y de las demas corporaciones publicas
dependientes de la Generalidad (art. 5.1 de la Ley 7/1983). Lo que indudablemente incluye a la
Administracién educativa, de la que dependen los Centros docentes radicados en Catalufa en
virtud de la competencia asumida en el art. 15 del EAC. Ademas, como se ha puesto de relieve
por los intervinientes en este proceso constitucional, la mencionada Ley tiene como objetivo,
perfectamente legitimo (SSTC 69/1983, 74/1989 y 46/1991), el desarrollo del art. 3 del EAC
‘para llevar a cabo la normalizacién del uso de la lengua catalana en todos los d&mbitos y
garantizar el uso normal y oficial del cataldn y del castellano’ (art. 1.1). Por tanto, el deber que
se contiene en el precepto cuestionado se vincula directa y exclusivamente con la finalidad de



arguments solids en la doctrina del Tribunal Constitucional que ha parlat del
concepte de “llengua propia” a la STC 46/1991, en dir que considerava
ajustat a la Constitucié I’'art. 34 de la Llei de funci6 piblica de Catalunya.
En aquest cas, el Tribunal ha afirmat que és raonable valorar el coneixe-
ment de la llengua catalana com a requisit general de capacitat perque el
catala és la llengua propia de ’Administracid, o sigui, és la llengua de
I’Administraci6, i per tant, és una “llengua d’ts preceptiu” (STC 46/1991,
FJ 21 3).” Es, doncs, aplicant el bloc de la constitucionalitat que el Tribunal
Constitucional ha afirmat que “en efecto, el catalan, lengua propia de
Catalufia, es lengua oficial en el territorio de la Comunidad Auténoma [...]
y, en lo que aqui interesa, es también la lengua de la Generalidad y de la
Administracion territorial catalana, de la Administracién local y de las
demés corporaciones publicas dependientes de la Generalidad” (STC
337/1994, FJ 21).

D’aquesta doctrina hem, doncs, de deduir la plena constitucionalitat de
Iarticle 6 de la Llei de Normalitzaci6 Lingiiistica de les Balears (LNL) de 29

normalizacién del uso del cataldn que deben asumir y hacer realidad los Centros docentes
situados en Catalufia; y el adjetivo ‘normal’, que emplea el art. 20 de la Ley en relaciéon con los
fines que ésta pretende alcanzar, s6lo indica el caracter de lengua usual o habitual que se
quiere otorgar al cataldan en las actividades oficiales de los Centros docentes”.

15 - En el FJ 2 d’aquesta senténcia diu el TC que “de lo expuesto, resulta claro que la
exigencia de conocimiento del catalan para el acceso a la funcién piblica de la Administracién
de la Generalidad no es discriminatoria desde la vertiente de la igualdad de los espafioles en
todo el territorio nacional. Cuestion distinta, que analizaremos seguidamente, es la de si esa
exigencia comporta un factor de discriminacién personal entre quienes tienen conocimientos de
cataldn y quienes no los tienen en cuanto al derecho a la igualdad en el acceso a la funcién
publica (art. 23.2 CE, en relacién con el art. 14 CE). I a aclarir aquest dubte dedica el TC el
FJ 3 de la senténcia esmentada en aquests termes: “Sin embargo, el inciso impugnado del
art. 34 de la Ley catalana 17/1985, al establecer la exigencia de conocimiento del catalan,
parte de lo dispuesto en el inciso precedente, en el que se recogen los principios constituciona-
les de mérito y capacidad para el acceso a la funcién publica (art. 103 CE). Y dentro de estos
principios es donde se sitia el requisito de conocimiento del catalan. No resulta aceptable el
argumento del Abogado del Estado de que esa exigencia puede suponer un obstdculo para
acceder a la funcién publica para quien carezca del conocimiento del catalan. El propio principio
de mérito y capacidad supone la carga para quien quiera acceder a una determinada funcién
publica de acreditar las capacidades, conocimientos e idoneidad exigibles para la funcién a la
que aspira. Por lo que la exigencia del conocimiento del idioma que es oficial en el territorio
donde actida la Administracion a la que se aspira a servir es perfectamente incluible dentro de
los méritos y capacidades requeridas. No debe entenderse la exigencia de conocimiento del
catalan un requisito ad extra, independiente del mérito y capacidad acreditadas, sino, al igual
que cualquier otro conocimiento o condicién exigida para el acceso a la funcién publica, una
exigencia con cuya acreditacién se da satisfaccion a dichos principios constitucionales, en la
medida en que se trata de una capacidad y un mérito que, segun el art. 34 de la Ley catalana
17/1985, ha de acreditarse y valorarse en relacién con la funcién a desempefar, y por tanto
guarda la debida relaciéon con el mérito y capacidad, tal como impone el art. 103 CE
(STC 27/1991, fundamento juridico 4°)”.



d’abril de 1986, quan deriva del caracter de llengua propia la prescripcié del
catala com a llengua de ’Administraci6.*

Veiem, doncs, que el concepte “llengua propia” comporta efectes juridics
clars, i aix0 sens perjudici que, com a conseqiiéncia de la doble oficialitat del
catala i el castella, es derivin deures per a ’Administracié d’atendre en
castella els ciutadans que aixi ho manifestin.

Malgrat, doncs, la poca contundéncia de I'article 4 de ’Estatut, aquest
desplega la competéncia normativa derivada del concepte de llengua propia
a l’art. 35, en mateéria d’ensenyament d’aquesta llengua, tot establint que
“La Comunitat Autonoma té competéncia exclusiva per a ’ensenyament de
la llengua catalana, propia de les Illes Balears, d’acord amb la tradicié
literaria autoctona. Normalitzar-la sera un objectiu dels poders piblics de la
Comunitat Autonoma”.

Del concepte de “llengua propia” es deriven, doncs, en definitiva, impor-
tants efectes juridics. Els principals s6n aquests:

1. Que el catala és la llengua de la Comunitat autonoma de les Illes
Balears (art. 6.1 LNL) i que, com a conseqiiéncia d’aixo, ho és del Govern
Autonom, del Parlament i dels Consells Insulars i, en general de ’Adminis-
tracié Publica, de ’Administracié Local i de les corporacions i institucions
publiques dependents de la Comunitat Autonoma. Ho és, doncs, de tota
I’Administracié autonomica. Per aixo I’article 9 LNL diu que el Govern de les
Illes Balears ha de regular, mitjancant disposicions reglamentaries, 1'ds
normal de la llengua catalana, oralment o per escrit, en les activitats
administratives dels organs de la seva competeéncia; i I’article 34.1 LNL
afegeix que el Govern autonomic ha d’assegurar 1'is de la llengua catalana
en totes les funcions i activitats de tipus administratiu que realitzin les
institucions i organismes que en depenen. Es a conseqiiéncia d’aquest
mandat que Particle 34.3 ordena que les bases de convocatoria per proveir
places a la Comunitat Autonoma i a les corporacions locals han d’incloure una
referéncia expressa al coneixement de la llengua catalana.'

D’aquest mandat sorgeix també ’articulat de la Llei 3/2007, de 27 de
marg, de la funci6 piblica de la Comunitat Autonoma de les Illes Balears,

16 - També és com a conseqiiéncia de ser el catala la llengua propia de les Balears que els
articles 43 i 44 de la Llei 3/2003, de 26 de marg, de régim juridic de I’Administracié de la
Comunitat Autonoma de les Illes Balears, preceptuin que ’Administracié autonomica i les
entitats que integren I’Administraci6 instrumental han d’emprar el catala en les seves
actuacions internes, en la relaci6 entre elles, en les comunicacions i les notificacions adrecades
a persones residents en ’ambit lingiiistic catala i en la tramitacié dels procediments. Aixd
sens perjudici del dret de les persones interessades a presentar escrits, documents, a fer
manifestacions o a rebre notificacions i comunicacions en castella si ho sol-liciten.

17 - Vegeu el Decret 100/1990, de 29 de novembre, que regula I'is de les llengiies oficials
de ’Administraci6 de la Comunitat Autonoma de les Illes Balears.



I’article 30 de la qual disposa que les relacions de lloc de treball de personal
funcionari i de personal laboral han d’incloure, entre altres dades, el nivell
de coneixement de llengua catalana, en els termes que s’estableixin
reglamentariament. I més endavant, I’article 50 de la mateixa Llei fixa com
un dels requisits generals d’accés a la funcié publica autonomica el
d’acreditar el coneixement de la llengua catalana que es determini
reglamentariament, respectant el principi de proporcionalitat i 'adequacié
entre el nivell d’exigéncia i les funcions corresponents. Tot en compliment de
la STC 46/1991, FJ 4, que mana relacionar els nivells d’exigéncia del catala
amb la capacitat requerida per dur a terme la funcié de que es tracta.”

2. Que la normalitzacié de la llengua catalana és un deure de la
Comunitat autonoma (art. 35 EAB), que aquesta ha de dur a terme d’acord
amb els preceptes de ’Estatut i els derivats de la LNL que el desenvolupa.”

18 - Diu el FJ 4: “Cuestion distinta, como subraya el representante del Parlamento de
Cataluna, es la de la proporcionalidad de esa exigencia, en funcién del tipo y nivel de la
funcién o puesto a desempeniar, que viene impuesta por el art. 23.2 CE, pues seria contrario al
derecho a la igualdad en el acceso a la funcién publica, exigir un nivel de conocimiento del
cataldn sin relacién alguna con la capacidad requerida para desempefiar la funcién de que se
trate. Ciertamente una aplicacién desproporcionada del precepto legal podria llevar a resultados
discriminatorios, contrarios tanto al art. 14 como al 23.2 CE. Pero ello no resulta directamente
del precepto impugnado, que entendido en sus propios términos, no tiene nada de objetable desde
el punto de vista constitucional. [...] Por consiguiente, en tanto que en las concretas convocatorias
de los concursos u oposiciones de acceso a los Cuerpos y Escalas o plazas de la Funcién Pidblica
de la Generalidad no se utilice la exigencia de conocimiento del catalan de manera irrazonable
y desproporcionada impidiendo el acceso a la funcién publica de determinados ciudadanos
espanoles, no se vulnerara la igualdad reconocida por el art. 23.2 CE. En todo caso, se trata de
meras hipo6tesis, no basadas en evidencia factica alguna, y que en absoluto desvirtian la
constitucionalidad del inciso final del art. 34 de la Ley catalana 17/1985”.

19 - Per aixo, 'article 9 LNL estableix el segiient: “1. E1 Govern de la Comunitat Autonoma
de les Illes Balears ha de regular, mitjancant disposicions reglamentaries, I'is normal de la
llengua catalana, oralment o per escrit, en les activitats administratives dels organs de la seva
competeéncia. 2. E1 Govern de la Comunitat Autonoma de les Illes Balears ha de promoure la
normalitzacié de la llengua catalana, oralment o per escrit, als registres publics no dependents
de la Comunitat Autonoma. 3. Els Consells Insulars i les Corporacions Locals han de regular
I’is de la llengua catalana dins I’ambit de la seva competéncia d’acord amb els principis i les
normes d’aquesta Llei. Aixi mateix, els poders publics han de promoure les corresponents
mesures de cara a la progressiva capacitacié del personal de ’Administracié Publica i de les
empreses de caracter public a les Illes Balears, en I'ts de la llengua catalana (art. 16 LNL).
També ha de promoure el coneixement i desenvolupament de la llengua i cultura catalanes,
especialment des de la perspectiva de les Illes Balears, en tots els mitjans de comunicaci6
social (art. 27 LNL)”.

A més, d’aquest mandat es deriven:

a) El deure per part de les Administracions pibliques de prendre les mesures necessaries
per a fer efectius la promocid, el coneixement i I'ds normal de la llengua catalana (art. 4 LNL),



3. Que el coneixement de la llengua catalana és un merit preferent en
la resoluci6 dels concursos i de les oposicions per proveir els llocs de
magistrats i jutges (art. 97.2 EAB) i per a la provisié de les places de
notaris i registradors (art. 99 EAB).%

aixi com d’expedir les copies o les certificacions en catala, llevat del cas que 'interessat o la
persona o entitat que les requereixen en sol-licitin la versié castellana (art. 8 LNL).

b) El deure per part dels poders ptublics d’adoptar les mesures pertinents i de proveir els
mitjans necessaris per al coneixement i s de la llengua catalana en tots els ambits i activitats
de la vida social (art. 33 LNL).

c) El deure del govern, dels consells insulars i de les corporacions locals per assegurar I'is
de la llengua catalana en totes les funcions i activitats de caire administratiu que realitzin
les Institucions i Organismes que en depenen (art. 34 LNL) i de garantir '’ensenyament de la
llengua catalana als funcionaris i d’altres empleats publics al servei de ’Administraci6
Autonoma (art. 35 LNL).

d) El deure del govern de promoure ’ensenyament de la llengua catalana als adults (art.
36 LNL) i de tots els poders publics per fomentar 1'ds d’aquesta llengua a la publicitat (art. 37
LNL).

e) El deure del govern d’assumir la planificacid, organitzacid, coordinacié i supervisié del
procés de normalitzacié de la llengua catalana i d’informar anualment el Parlament sobre la
seva evolucié (art. 39 LNL), aixi com d’establir un pla, amb 1’assessorament de la Universitat,
per tal que la poblacié prengui consciéncia de la importancia i utilitat de la normalitzacié de la
llengua catalana i de la conservacid, foment i transmissié de la cultura propia de les Illes
Balears. També de realitzar una enquesta sobre la situacié actual de la llengua catalana a les
Illes Balears, en relaci6 al coneixement i a I'is per part dels ciutadans d’aquesta llengua, i ha
de promoure I’elaboracié d'un mapa sociolingtiiistic de les Illes Balears. (art. 40 LNL).

h) El deure del govern de promoure, d’acord amb els dorgans competents, la normalitzacié
de I'is de la llengua catalana a ’Administracié periferica de ’Estat, a ’Administracié de Jus-
ticia, en els registres, a les empreses publiques i semipubliques i a qualsevol ambit administratiu
no dependent del Govern de la Comunitat Autonoma (Disposicié Addicional 1%) i podra sol-licitar
al Govern de la Nacié i a les Corts Generals els convenis de cooperaci6 i de relacié que es
considerin oportuns per tal de salvaguardar el patrimoni lingiiistic com, aixi com efectuar la
comunicaci6 cultural entre les Comunitats autonomes que comparteixen la llengua catalana
com a llengua propia (Disposici6 Addicional 2* LNL).

20 - Contra aquest mandat estatutari s’ha al-legat el principi d’igualtat i de
no-discriminacié, contingut a 'article 14 de la Constituci6. Després d’alguns titubeigs, el
Tribunal Constitucional va aclarir aquesta matéria a la STC 46/1991, quan va considerar
conforme amb els articles 14 i 23.2 CE I'exigéncia del catala com a requisit de capacitat en
I’accés a la funcié publica al servei de la Generalitat. De manera que, actualment, tant la
doctrina del Tribunal Constitucional com la del Suprem accepten totalment la valoracié de la
llengua com a meérit o requisit de capacitat, sempre aplicant pero el parametre de la
raonabilitat de la mesura presa (’exigéncia lingiiistica ha de respondre a I’is de la llengua
en les funcions que s’han de desenvolupar) i al criteri de proporcionalitat entre el nivell
d’exigeéncia i les tasques desenvolupades del lloc que s’ha de cobrir.

Seguint aquests mateixos criteris, ’article 32.1 de la Llei 2/1989, de la Funcié Publica de
la comunitat i ’article 24 del Decret 100/1990, de 29 de novembre, establiren que el Govern ha
de fixar els criteris per determinar els nivells de coneixement de catala dels llocs de treball del



4. Que el catala, com a llengua propia de les Illes Balears, és oficial a tots
els nivells educatius (art. 17 LNL).2

5. Que el catala és la llengua usual en emissores de radio i de televisio
i en altres mitjans de comunicaci6 social de titularitat de ’Administracié
Autonoma o sotmesos a la seva gesti6 (art. 28.1 LNL).*

3.2. La doble oficialitat

Mentre que el concepte de llengua propia implica un contingut historic
i sociologic que lliga una determinada llengua al territori i a la comunitat
que hi habita, el concepte de llengua oficial té una connotaci6 estrictament
juridica. Una llengua sera oficial perqué aixi ho estableix la llei.

La Constitucié, després de dir que “el castella és la llengua espanyola
oficial de I'Estat”, diu que “tots els espanyols tenen el deure de conéeixer-la
i el dret d’usar-l1a” (art. 3.1). I afegeix tot seguit que “les altres llengiies
espanyoles seran també oficials en les respectives Comunitats Autonomes
d’acord amb els seus Estatuts” (art. 3.2).

personal al servei de ’Administracié de la Comunitat. En aquesta linia, per desplegar els
dos preceptes es va dictar el Decret 222/1996, de 21 de desembre, pel qual s’establien les
instruccions per fixar els criteris per a la determinacié dels nivells de coneixement de catala en
relacié amb els llocs de treball de ’Administracié de la Comunitat Autonoma, corresponents al
personal funcionari.

Tots aquests preceptes han passat a la Llei 3/2007, de 27 de marg, de la Funcié publica en
els termes ja esmentats. Llei, aquesta, que desplega el Decret 114/2008, de 17 d’octubre, pel qual
s’aprova el Reglament que regula I’exigéncia de coneixements de llengua catalana en els
procediments selectius d’accés a la funcié6 publica, per a ocupar llocs de treball que es convoquen
en ’ambit de 'administraci6 de la Comunitat autonoma de les Illes Balears.

21 - Aix0 implica que ’Administraci6é ha de prendre les mesures necessaries per fer
efectiu aquest dret (també, obviament, a fer efectiu el dret dels qui volen estudiar en castella)
i que la llengua i la literatura catalanes, amb especial atencié a les aportacions de les Illes
Balears, hagin d’esser ensenyades obligatoriament en tots els nivells i graus i modalitats de
I’ensenyament no universitari. Per aixo s’ha de garantir el compliment d’aquesta disposici6 en
tots els centres docents (art. 19.1 LNL).

22 - Per aix0 el Govern ha d’impulsar la normalitzaci6 de la llengua catalana a les
emissores de radio i canals de televisié estatals o privats, a fi de promoure 1’is del catala com
a llengua propia de les Illes Balears (art. 28.2 LNL), i dura una politica de col-laboraci6, en
materia de radio i televisi6 amb altres Comunitats Autonomes que tinguin el catala com a
llengua propia (art. 30.1 LNL), potenciara la produccié i exhibicié de pel-licules realitzades,
doblades o subtitulades en catala, d’altres mitjans audiovisuals i d’edicions fonografiques en
llengua catalana amb mesures adequades les representacions teatrals: espectacles i d’altres
manifestacions culturals en catala, contribuira al foment del llibre i altres publicacions en
llengua catalana amb mesures que en potenciin la produccié editorial i la difusié (art. 31.1,2 i
3 LNL) i donara suport economic als mitjans de comunicacié que emprin la llengua catalana de
forma habitual (art. 32.1 LNL).



En reconeixer, doncs, I’existéncia de diverses llengiies oficials, per bé que
algunes limitades territorialment, la Constitucié proclama el principi del
pluralisme, que es garantira a través dels estatuts d’autonomia i la
legislaci6 autonomica de desenvolupament. Per tant, el castella sera oficial
en tot I’Estat, pero haura de compartir aquesta oficialitat amb altres llengiies
(que la Constitucié qualifica també d’espanyoles) en els territoris on
aquestes hagin estat reconegudes com a tals pels seus respectius estatuts
d’autonomia.

Fixeu-vos que la Constitucié mai no parla de cooficialitat (expressi6 que
si que ha emprat, pero, el Tribunal Constitucional i també el Tribunal
Suprem), siné d’oficialitat d’una i altra llengua, quan es doni el cas.
Cadascuna de les dues llengiies té, doncs, una oficialitat plena. Per aixo en
aquests territoris sembla més adient parlar de doble oficialitat.

Estem, doncs, en condici6 de veure que, si bé el dret a tria lingiiistica de
les institucions i el procés normalitzador s6n una conseqiiéncia del caracter
de llengua propia, els drets i deures lingiiistics deriven basicament del
caracter de llengua oficial. Per tant, les institucions —les de les Balears en
el nostre cas— hauran d’actuar compel-lides per tot una serie de deures que
deriven del caracter de ser el catala la llengua propia del territori que
administren o bé on actuen, mentre que el dret a la llibertat d’elecci6 per part
del ciutada de les Balears deriva directament del caracter de llengua oficial.

Es per aixd que no hi ha contradiccié, ni menys encara incompliment
legal, en afirmar que la nocié de llengua propia habilita molts mandats en
que es fa el catala d’as obligatori (per bé que no exclusiu), cosa que genera
unes obligacions a les Administracions publiques, a les Corporacions de dret
public, com per exemple, aquesta Academia de Jurisprudeéncia i Legislaci6 de
Balears, aixi com també a institucions i entitats, obligacions que, al seu torn,
esdevenen drets per als ciutadans que volen gaudir d’'una atencié en aques-
ta llengua propia (el catala en el nostre cas). L’oficialitat, doncs, queda
modulada per la declaraci6 de llengua propia, de manera que es generen usos
oficials diferents per al castella i el catala d’acord amb la circumstancia que
aquest gaudeix de I'estatut de llengua propia de les Illes Balears.

Segons el Tribunal Constitucional, ’abast i els efectes de 1'oficialitat
estan configurats per la legislaci6 autonomica, d’acord amb els respectius
estatuts d’autonomia (STC 82/1986, 123/1988 i 337/1994). En conseqiiéncia,
la legislacié autonomica ha de regular els usos oficials que es poden derivar
de l'oficialitat declarada estatutariament a ’article 4.1, segons el qual, “la
llengua catalana, propia de les Illes Balears, tindra, juntament amb la
castellana, el caracter d’idioma oficial”.

I aix0o implica la necessitat de parlar dels drets i dels deures lingiiistics
derivats de la doble oficialitat.



3.2.1. Els drets lingiiistics

Parlar dels drets lingiiistics (com també parlar dels deures) és una
quiesti6 francament delicada perque de seguida provoca discussions on aviat
apareix la visceralitat i on sovint es perden les formes. De seguida sorgeix
una paraula mitica: “llibertat”, com si aquesta permetés als uns i als altres
de fer qualsevol cosa. I aix0 no és cert. No ho és, doncs —com voldrien
alguns—, que la teoria de la llibertat lingiiistica permeti a una adminis-
tracié autonomica desconeixer certs drets constitucionals dels qui volen
viure sempre en castella, pero tampoc no ho és —com voldrien uns altres—
desconeixer el dret dels qui volen viure fent servir la llengua propia de la
Comunitat Autonoma que és, a més, oficial. I tanmateix hauria de ser
possible arribar a un minim acord, al qual només podrem accedir si assumim
una serie de principis que no poden deixar de ser avaluats i acceptats des del
respecte a la llei.

Potser, doncs, que fixem el primer d’aquests principis: que la teoria de la
llibertat lingiiistica és valida per explicar relacions estrictament privades,
pero en canvi és clarament insuficient per justificar ’engranatge de drets i
deures que es poden donar entre el poder i els ciutadans, i fins i tot, en
moltes de les relacions que aquests darrers mantenen entre si. I aixo perque
el fenomen lingiiistic (considerat tant des de l’0optica estrictament
comunicativa com des d’'una perspectiva cultural) és un fet col-lectiu i, com
a tal, tot el ventall de drets i obligacions individuals que s’hi articulen han
de tenir en compte aquesta dimensi6 col-lectiva, que exigeix un ordenament
juridic que reguli la llengua o les llengiies presents en una comunitat
politica. Ordenament que trobem en el bloc de la constitucionalitat, del qual
deriven un conjunt de drets i de deures, que afectaran a les persones i les
institucions, i que, com hem vist, s’articulen sobretot a partir dels conceptes
d’oficialitat i de llengua propia. Drets, pero, que no constitueixen, almenys
des del punt de vista de les seves garanties, drets fonamentals. Els drets
lingiiistics es configuren, en canvi, com a drets publics subjectius de
caracter ordinari, exigibles davant dels poders publics, pero sense cap via
privilegiada de defensa jurisdiccional ni el limit per al legislador que
suposa el contingut essencial dels drets fonamentals, d’acord amb I’article 53
CE, sense que aix0 vulgui dir que algun dret fonamental no contingui algun
aspecte lingiiistic.

No és aquest el lloc per recollir tots i cadascun dels drets lingiiistics, si
bé cal referir-se a aquells que han estat més discutits i han provocat més
controversia. Res, doncs, no ve més a tomb que referir-me altre cop al
“Manifiesto” per veure on aquesta controversia és present. I ho dic, aixo,
perque els intel-lectuals que el signen, partint d’'una premissa netament
ideologica que ells donen per valida, (“lque] hay una asimetria entre las
lenguas espaiolas oficiales, lo cual no implica injusticia (?) de ningtn tipo



porque en Espafia hay diversas realidades culturales pero sélo una de ellas
es universalmente oficial en nuestro Estado democratico”), obliden absolu-
tament l'estatut juridic de les llengiies, i en concret, les conseqiiéncies
juridiques derivades precisament del concepte —també juridic— de llengua
oficial. Per aix0, acudint als principis (sens dubte constitucionals) de
Ilibertat lingiiistica i de no discriminacié per raé de la llengua (drets que
observen, pero, només des del punt de vista del castella), es permeten fer
afirmacions tan contundents com aquesta: “los ciudadanos que hablan
cualquiera de las lenguas cooficiales tienen derecho a recibir educacién y
ser atendidos por la administracién en ella, pero las lenguas no tienen el
derecho de conseguir coactivamente hablantes ni a imponerse como
prioritarias en educacion, informacién, rotulacién, instituciones, etc... en
detrimento del castellano (y mucho menos se puede llamar a semejante
atropello ‘normalizacién lingiiistica’)”, afirmacié que diu alguna veritat pero
no tota la veritat. Perque si bé és cert que la llibertat d’emprar la llengua
que es vulgui forma part del dret de la llibertat de I'individu,” davant el qual
els poders publics han d’observar un deure d’abstencié, també ho és que,
juntament amb un deure de conéixer la llengua oficial (deure entés com una
carrega explicita en el cas del castella i implicita en el cas del catala), es
genera en el ciutada el dret de conéixer la llengua, cosa que, al seu torn,
suposa per al poder public (Estat o Comunitat Autonoma) el deure de
disposar dels mitjans indispensables perque aquell la pugui aprendre.

I no podem, doncs, negar —com sembla que neguen els autors del “Mani-
fiesto”— aquest deure implicit de coneixer la llengua oficial de la Comunitat
Autonoma diferent del castella, i aixo perque el Tribunal Constitucional ha
avalat en les seves senténcies el deure dels alumnes que pretenen superar
els cicles obligatoris de mostrar que coneixen suficientment les llengiies
oficials de la Comunitat Autonoma d’alla on han cursat els estudis,* fet que

23 - Si bé aquesta llibertat no esta reconeguda expressament per la norma fonamental,
hauriem d’enquadrar-la dins de diversos drets fonamentals, i especialment en els que reconeix
Tarticle 20.1 de la Constitucié (“a) A expressar i difondre lliurement els pensaments, les idees
iles opinions mitjancant la paraula, ’escriptura o qualsevol altre mitja de reproduccié.- b) A la
produccié i a la creaci6 literaria, artistica, cientifica i técnica.- c) A la llibertat de catedra.-
d) A comunicar o a rebre lliurement informaci6 verag¢ per qualsevol mitja de difusi6. La llei
regulara el dret a la clausula de consciéncia i al secret professional en I’exercici d’aquestes
llibertats.” També podriem esmentar ’article 24.1 (que regula el dret a obtenir la tutela
judicial efectiva), ’article 27.1 (que regula el dret a I’educacié i reconeix la llibertat
d’ensenyament), o bé I'article 44.1 (que encomana als poders publics que promoguin i tutelin
Paccés de tothom a la cultura).

24 - Diu el Tribunal Constitucional que “Problema distinto del examinado hasta ahora es
si, aun siendo el Estado titular de la competencia para fijar los horarios minimos, se excedié en
el modo de ejercerla, como también alega el Gobierno vasco. Es cierto que en casos como el
presente cabe la posibilidad de ese exceso, ya que los horarios minimos tienen como finalidad,
segun se ha dicho, asegurar el cumplimiento de las ensefianzas minimas, y ello ha de hacerse



esdevé un veritable deure d’aprenentatge de les llengiies oficials i que pot
tenir conseqiiéncies respecte de ’exercici efectiu del dret de tria lingtistica.
I aixo fa també indispensable que els docents tinguin els coneixements
lingiiistics adequats. Veiem, doncs, com n’és, de discutible, la primera gran
conclusié del “Manifiesto”, d’acord amb la qual “1. La lengua castellana es
[...]la Gnica cuya comprension puede serle supuesta a cualquier efecto a
todos los ciudadanos esparfioles”. Aquesta afirmacié, aplicada —com ells
pretenen— als ciutadans d’'una Comunitat Autonoma que té com a llengua
propia una altra diferent del castella, no és juridicament acceptable.

Cosa ben diferent és el dret d’opcié lingiiistica que té tot ciutada de fer
un us valid juridicament de la llengua oficial escollida davant dels poders
publics i dels particulars. I aquest dret que el ciutada té a usar la llengua
que esculli deriva, precisament, del principi d’oficialitat. Si a la nostra
Comunitat Autonoma sén oficials el catala i el castella, el ciutada té dret a
usar la llengua que vulgui. Ara bé, aquesta afirmaci6 no es correspon amb
la que conté la segona conclusié a que arriben els redactors del “Manifiesto”,
en afirmar que “2. Todos los ciudadanos que lo deseen tienen derecho a ser
educados en lengua castellana, sea cual fuere su lengua materna”. Perque
aquesta afirmaci6 va més enlla del dret d’is de la llengua i entra en el
debat, forca més complex: el de la llengua a 'ensenyament.

I a ’hora de parlar de la llengua a I’ensenyament hem d’esmentar
d’entrada la doctrina del Tribunal Constitucional, i en concret, aquella
senténcia on es diu que és “del reconocimiento de la cooficialidad del
castellano y de la lengua propia de una Comunidad [que] se deriva el
mandato para los poderes publicos, estatal y autonémico, de incluir ambas
lenguas cooficiales como materia de ensefianza obligatoria en los Planes de
Estudio, a fin de asegurar el derecho, de raiz constitucional y estatutaria a
su utilizacién” (STC 337/1994, FdJ 14). I, atenent a ’esquema constitucional
de distribucié de competeéncies, és al legislador autonomic a qui correspon

en forma que no vacien de contenido practico las competencias de las Comunidades Auténomas,
que en el caso de la vasca las ostenta de acuerdo con el art. 16 de su Estatuto, que dice:

‘En aplicacién de lo dispuesto en la disposicién adicional primera de la Constitucién, es de
la competencia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco la ensefianza en toda su extension,
niveles y grados, modalidades y especialidades, sin perjuicio del art. 27 de la Constitucién y
Leyes Orgédnicas que lo desarrollen, de las facultades que atribuye al Estado el art. 149.1.30 de
la misma y de la alta inspeccién necesaria para su cumplimiento y garantia.’

E1 Gobierno vasco hace particular hincapié en el hecho de la cooficialidad del castellano y
el euskera, en efecto todos los habitantes de Euskadi tienen el derecho a conocer y usar ambas
lenguas (art. 6.1 del Estatuto). Ello supone, naturalmente, que ambas lenguas han de ser
ensefniadas en los centros escolares de la Comunidad con la intensidad que permita alcanzar ese
objetivo. Y es de observar en este mismo sentido que tal deber no deriva solo del Estatuto sino
de la misma Constitucion”. (STC 87/1983, FJ 15)



regular I'aprenentatge de la llengua oficial propia de la Comunitat
Autonoma. I és aquesta legislacié la que configura 'aprenentatge del catala
com un deure dels alumnes, i la que també garanteix —evidentment!— que al
final del cicle educatiu obligatori tots han de poder emprar correctament tant
el catala com el castella.®

Ara bé, segons ha dit el Tribunal Constitucional, aquest dret constitu-
cional a ’educaci6 no compren un hipotetic dret de ’alumne —o dels seus
representants legals— a escollir la llengua en la qual es realitzara
Pensenyament (o llengua vehicular). En aquest sentit, el maxim interpret de
la Constitucié diu que “ninguno de los multiples apartados del articulo 27 CE
-ni el primero, al reconocer los derechos de todos a la educacién, ni el segundo
o el séptimo, en los que aparecen claramente mencionados los padres de los
alumnos [...]- incluye, como parte o elemento del derecho constitucional-
mente garantizado, el derecho de los padres que sus hijos reciban educacién
en la lengua de preferencia de sus progenitores” (STC 195/1989, FJ 3). En
tot cas, I’eleccié de centre educatiu per raé de llengua és un dret de rang
legal i, consegiientment, només existeix en la mesura que ’atribueixi
I'ordenament infraconstitucional i s’ha d’exercir dins les disponibilitats
organitzatives que ofereix el sistema educatiu. Aixo s’expressa en diverses
senténcies i, especialment, a la STC 337/1994 —que resolia la qiiestié
d’inconstitucionalitat plantejada pel Tribunal Suprem en relacié amb els
preceptes de la Llei de Normalitzacié Lingiiistica de 1983, de Catalunya, que
definien els models de conjuncié lingiiistica—, senténcia que va establir amb
tota claredat que la decisié sobre la llengua de ’ensenyament s’inscriu en
I’esfera competencial dels poders publics, als quals correspon definir el
model lingiiistic escolar vigent dins cada Comunitat Autonoma. Per
consegiient, si bé les lleis poden reconéixer un dret a I’eleccié lingiiistica en
el terreny de ’ensenyament, no es tracta d’un dret de reconeixement
preceptiu ni en cap cas absolut.”

3.2.2. Els deures lingiiistics

Els deures lingiiistics neixen, com els drets, de l'oficialitat de les llen-
giies, i afecten, doncs, al castella i al catala. Ja hem vist respecte d’aquell el
deure constitucional que explicita ’article 3 CE de coneéixer I'idioma que és
oficial a tota Espanya. Pero de tot el que venim dient és clar que també es
produeix en molts casos un deure implicit de coneixer el catala —quan aquest
és la llengua propia de la comunitat—, encara que no d’'usar aquesta llengua.

25 - Vegeu els articles 17 a 26 de la Llei de Normalitzacié Lingiiistica de 29 d’abril de
1986.

26 - També el Tribunal Suprem avala el sistema de conjunci6 lingiiistica en la Senténcia
de 17 d’abril de 1996.



D’acord amb aquests principis, hem de presumir, doncs als ciutadans —si
més no a priori— que coneixen els idiomes oficials de la Comunitat Autono-
ma i, si aquest coneixement no es té, és el mateix interessat qui ho ha
d’acreditar.

Ara bé, si en relacié al ciutada no podem dir que aquest tingui el deure
de coneixer aquesta llengua (tret del cas que aquest sigui un alumne subjecte
al procés educatiu d'una comunitat autonoma amb llengua propia), quan es
tracta d’Administracions publiques, aleshores els deures que aquestes
assumeixen en relaci6 a les llengiies oficials s6n forca més amplis. Aixi —ni
que sigui de manera sintética— podem assenyalar els deures de disponibilitat
(arts. 215 LNL) i d’atencid, tant activa o passiva, en cadascuna de les
llengiies oficials (arts. 6 a 12 LNL). Deures que també es fan extensius a les
persones juridiques (art. 3 LNL que remet a ’article 2 de la mateixa llei),
aixi com a d’altres esferes: concretament als funcionaris de ’Administracié
de Justicia, ja que dins ’ambit territorial de la Comunitat Autonoma de les
Illes Balears, tots els ciutadans tenen dret a poder dirigir-se a aquesta
Administracié en la llengua oficial que estimin convenient d’usar, i no se’ls
pot exigir cap classe de traducci6 (art. 11.1 LNL), perque cal tenir en
compte que totes les actuacions, documents, escrits, realitzats o redactats en
catala, s6n totalment valids i eficacos davant els tribunals i els jutjats de les
Illes Balears. Circumstancies aquestes que naturalment afecten als notaris
i registradors, en la seva relaci6 amb els ciutadans, ja que aquests tenen
dret a ser assabentats en la llengua que elegeixin (art. 11.2 LNL).

Pel que fa a la llengua propia, la llei diu que ’Administracié té el deure
especific d’utilitzar-la (arts. 6 1 7 LNL), i d’adoptar les mesures necessaries
per a la seva normalitzaci6 (art. 10 i Titol IV de la LNL). La llei ordena
també que la inscripcié dels documents en els registres publics dependents
de la Comunitat Autonoma es faci en catala (art. 12 LNL), que la retolacié
publica sigui també en catala i estableix un ordre de prioritat en favor
d’aquesta llengua en els casos de retolacié bilingie (art. 15 LNL), ordena
que la toponimia sigui en catala (art. 14 LNL) i exigeix que els Poders
Publics prenguin les mesures necessaries de cara a la capacitacié del
personal de ’Administraci6 (art. 16 LNL) i especificament de ’Administracié
de la justicia (art. 11.3 LNL). També en materia d’ensenyament (Titol II de
la LNL)* i dels mitjans de comunicacié social (Titol III de la LNL).

27 - En materia d’ensenyament, a més del Titol II LNL (arts. 17 a 26) cal ressenyar el
Decret 92/1997, de 4 de juliol, que regula I'is i I'’ensenyament de i en llengua catalana, propia
de les Illes Balears, en els centres docents no universitaris de les Illes Balears, i I’Ordre del
conseller d’Educacié, Cultura i Esports, de 12 de maig de 1998, per la qual es regulen els usos
de la llengua catalana, com a llengua d’ensenyament en els centres docents no universitaris de
les Illes Balears.



4. Conclusions

Si observem el bloc de la constitucionalitat d'una manera objectiva i
freda, haurem de concloure que, en materia lingiiistica, el legislador ha
intentat establir —és clar que amb major o menor fortuna— una serie de
principis basics que configuren el marc legal de les llengiies en contacte en
els diversos territoris de I’'Estat espanyol que posseeixen una llengua propia
diferent del castella, principis que, en un primer estadi, han desplegat els
estatuts d’autonomia —que, no ho oblidem, sén lleis organiques de 'Estat—, i
després les lleis que les comunitats autonomes han promulgat en I’exercici
de la seva competéncia sobre la llengua, la cultura i I’ensenyament.
Regulacié aquesta que ha completat finalment la doctrina jurisprudencial,
també amb major o menor encert. Es, doncs, amb tots aquests elements que
s’han anant elaborant les bases d’'una nova disciplina juridica, el “Dret
lingiifstic”, que, com apuntava Miguel Angel Aparicio en el proleg del que és
probablement el primer tractat sobre la materia —1libre que devem al
professor Jaume Vernet i als seus col-laboradors—, constitueix ja avui “una
disciplina amb fonaments metodologics propis”

No hi ha dubte que des de posicions nacionalistes (que, diguem-ho
clarament, no només es donen del costat de les comunitats autonomes amb
llengua propia diferent del castella) cadasct podra opinar el que vulgui. I
podra també demanar que, de lege ferenda, el legislador (constitucional i
ordinari) prengui el cami que a ells sembla més adequat i que millor
s’adapta als seus impulsos ideologics. Pero el jurista que no pretén, siné,
estudiar i interpretar el marc legal en qué ens movem, ha de treballar
sempre amb els elements que la llei, la jurisprudéncia i la doctrina posen a
la seva disposicié.

Aquest no és, pero, el cami que han fet els intel-lectuals que signaren el
“Manifiesto”. Tampoc és el cami que han seguit els qui, al-legant la defensa
de la llibertat d’expressi6 i la llibertat d’eleccié de llengua, han construit
frases tan enginyoses, i tan perverses alhora, com aquella que diu que “tan
dictadores son los que prohiben una lengua como los que la imponen”,?
donant per entés que les comunitats que han optat pel sistema d’immersié
com a model de conjuncié6 lingiiistica (model del que naturalment es pot
discrepar), imposen la llengua catalana de manera dictatorial i, per tant,
il-legalment i antidemocraticament, oblidant, és clar, no sols la constitucio-
nalitat declarada d’aquest model, aixi com també de les politiques de
proteccié i de normalitzacié de les llengiies minoritaries que algunes

28 - Aquest cop cito de memoria Fernando Savater. No guardo la referéncia de I’article on
va fer aquesta afirmacié.



comunitats han dut a terme d’acord amb aquella maxima de Lacordaire
segons la qual “entre el fort i el feble, és la llibertat qui oprimeix i la llei qui
allibera”.

Més greus esdevenen aquestes actituds quan sén juristes els qui fan
afirmacions tan insostenibles com aquella de Francisco José Hernando,
president aleshores del Tribunal Suprem i del Consell General del Poder
Judicial, que ataca la politica lingiiistica de la Generalitat de Catalunya
dient que “no creo que se deba imponer a nadie el conocimiento de una
lengua que luego no tiene una proyeccién positiva en otros aspectos de la
vida”. Senténcia que esdevé sens dubte la demostracié palpable d’'un fet per
a mi incomprensible: que juristes que ocupen un rang tan alt en els Poders
de ’Estat, emetin opinions sobre les llengiies espanyoles minoritaries que, no
sols hem de qualificar com a ofensives, siné també contraries al mandat
que conté l'article 3.3 de la Constitucié Espanyola, que les considera “un
patrimoni cultural que sera objecte d’especial respecte i protecci6”.

Nosaltres, senyors académics, no som politics, o si és que ho som, sabem
que no és aquest el marc on hem de defensar el nostre posicionament
ideologic. Nosaltres som juristes, membres d’aquesta Académia de Jurispru-
dencia i Legislaci6 de les Illes Balears que té com a finalitat “I’estudi i la
investigacié del dret, la col-laboracié a la reforma de la legislacié i el foment
de la cultura juridica” (art. 2 dels Estatuts). I és precisament I’estudi i la
investigacié del dret el que m’ha mogut a escriure aquest discurs d’ingrés
i el que ha de regir el meu comportament al costat vostre en la meva vida
académica.

Moltes gracies.






V.2- DISCURS DE CONTESTACIO AL D’INGRES
EN L’ACADEMIA DE JURISPRUDENCIA I LEGISLACIO
DE LES ILLES BALEARS
DEL SENYOR JOSEP MARIA QUINTANA PETRUS
PER PART DE L’ACADEMIC
SENYOR PERE ANTONI AGUILO MONJO

Ddndose cumplimiento a lo previsto en el art. 14 de los esta -
tutos de la Corporacién, el Académico Pedro A. Aguilé Monjo
contesto, en nombre de la Academia, el discurso de ingreso de
Josep Maria Quintana, y, por avatares que no viene al caso
indicar, fue muy escaso el tiempo de que dispuso para su
preparacion; pero, a pesar de ello, tuvo su disertacién —que a
continuacion se recoge— una profundidad admirable. Dentro de
un tono general de benepldcito con las afirmaciones que se
contienen en el discurso de ingreso, no dejé de poner de relieve
algunas discrepancias, centradas particularmente en el alcance
del deber de conocimiento de la lengua oficial autonémica, ya
que sostiene que, en su referencia a la Administracion y a las
instituciones publicas presenta una obligatoriedad absoluta,
mientras que para los ciudadanos se configuraria mds como una
carga dirigida a la obtencién de un determinado resultado, como
seria el conocimiento de la lengua autonémica para ingresar en
la Administracion de las Illes. Revisé también la normativa
catalana —en especial la sancionadora— en materia de etiquetado
y rotulacién, dando sobre todos estos actualisimos temas su
autorizada opinién.



I
Agraiments

En primer lloc vull agrair al president que m’hagi designat per contestar
en nom de ’Academia al discurs del nou académic electe, el senyor Josep
Maria Quintana Petrus. No obstant aixo, he de lamentar que raons de salut
han impedit a I’académic de nimero, el senyor Félix Pons Irazazabal,
inicialment designat, culminar la labor encarregada, encara que hagi pogut
comptar amb les seves notes manuscrites inicials, la qual cosa vull ressaltar
expressament.

Les raons per al meu agraiment sén, com a minim, de tres tipus: la
primera, perquée recau en mi ’honor i la responsabilitat del discurs de
contestacio, a pesar de ser el darrer dels académics que ha donat lectura al
seu discurs d’ingrés; la segona, per la meva particular relacié amb el senyor
Miguel Coll Carreras, que, per mort, va deixar vacant el lloc de ’Académia
que ocupara el senyor Josep Maria Quintana Petrus. El primer va ser el meu
cap en ’Advocacia de ’Estat i el meu president en el Consell Consultiu. Va
ser, segons el meu parer, el jurista més complet que, almenys en dret public,
ha conegut la nostra generacié. Amb el segon vaig compartir la primera
etapa del Consell Consultiu, des del 1993 fins al 2001, i vaig poder apreciar
el seu rigor i la seva solida formacié juridica; i la tercera, per 'admiracié que
sent pel nou academic, per 'amplitud i la generalitat dels seus sabers, que
fugen de I’especialitzacid, i per la rigorosa disciplina que s’imposa en el
treball.

Aixi, essent un jurista inicialment format en el dret privat, sense deixar
de practicar-lo en el Registre de la Propietat i de cultivar-lo en diferents
articles publicats en revistes especialitzades, ha tingut una intensa
dedicaci6 al dret pdblic, com ho proven els seus estudis sobre I’Estatut
d’autonomia de les Illes Balears, sobre la Llei electoral per a les Illes Balears
o sobre el dret d’aigiies. De la mateixa manera, la seva formaci6 inicial, com
a llicenciat en filosofia i lletres i doctor en filologia roméanica, s’ha traduit en
una dedicaci6é professional a la historia i a la literatura, amb els fruits, en
assajos i novel-les, de tots ben coneguts.

II
El tema del discurs: una qiiestio polemica

L’autor del discurs ens explica les raons profundes de I’eleccié del tema,
“Llengua i dret a la comunitat autonoma de les Illes Balears: una opcié6 per
a la llengua propia”, quan afirma que:



Dret, doncs, i llengua sén els substantius que defineixen per
excel-lencia les disciplines a qué he servit, pero aquests substan -
tius han anat sovint acompanyats de dos adjectius indispensa -
bles: els adjectius balear i catala pel que fa referencia al dret [...]
alhora que és adjectiu catala el que sempre ha acompanyat la
meva condicié de lingiiista i d’escriptor [...].

Es tracta, no obstant aixo, d’'un tema polémic perque la llengua és, en
molts de casos, un dels ingredients principals del projecte d’identitat d'un
poble, amb components etnics, culturals i politics que configuren el concepte
de naci6. Tot aixo s’aguditza en el cas d’Espanya, que constitueix un Estat
que compren diferents nacionalitats i regions i que esta format per territoris
en que conviuen comunitats lingiiistiques de la llengua propia del territori
juntament amb comunitats lingiiistiques de la llengua de I’Estat.

A més, el discurs que es contesta adopta una posicié deliberadament
polemica pel fet d’enfrontar-se obertament al grup d’intel-lectuals que varen
subscriure en els mitjans de comunicaci6 el “Manifest per la llengua
comuna” en defensa del castella.

En tot cas, el plantejament que s’adopta és estrictament juridic i limitat
a la regulacié estatutaria de les Illes Balears, sens perjudici de ’analisi
general dels regims de dret comparat i de les exigéncies derivades del bloc
de la constitucionalitat.

III

Llengua, territori i Estat: doble oficialitat

Tal com assenyala Jesis Prieto de Pedro en el seu llibre Llengiies,
llenguatge i dret, la relacié entre les llengiies i el dret ha de ser de llibertat,
la qual cosa comporta que els ciutadans han de poder comunicar-se en la
llengua triada sense que es produeixi cap intervencié dels poders publics.
Aquesta configuracié dels drets lingiiistics com a drets de llibertat es
manifesta en els camps de les relacions privades i de la creacié artistica,
pero en les relacions entre els ciutadans i les administracions publiques la
llengua perd el seu estatus de llibertat per convertir-se en un dret public de
caracter subjectiu. La Constituci6 espanyola regula els aspectes relatius a la
llengua a partir del reconeixement del pluralisme lingiiistic que consagra
P’article 3, pero no inclou els drets lingiiistics entre els drets fonamentals
susceptibles d’empara constitucional, tot i que pel fet d’estar inclosos en el
titol preliminar s’hagin de considerar principis basics del text consti-
tucional.

El discurs del nou académic esta solidament construit i fonamenta les
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seves afirmacions en la normativa vigent i en la jurisprudeéncia constitu-
cional i ordinaria. Pero, actualment, una de les qiiestions més candents,
generada per l'article 6.2 de 'Estatut de Catalunya de 2006, pendent ara
per ara de senténcia del Tribunal Constitucional, és sens dubte la del deure
de coneixement de la llengua oficial autonomica. Pero abans d’arribar a
la seva analisi, és imprescindible una breu reflexié sobre la regulaci6
constitucional de la pluralitat linguistica.

L’article 3 de la Constitucié espanyola diu:

1. El castella és la llengua espanyola oficial de I'Estat. Tots
els espanyols tenen el deure de conéixer-la i el dret a usar-la.

2. Les altres llengiies espanyoles seran també oficials en les
respectives comunitats autonomes d’acord amb els seus estatuts.

3. La riquesa de les distintes modalitats lingiiistiques
d’Espanya és un patrimoni cultural que sera objecte d’especial
respecte i proteccio.

El primer apartat regula l'oficialitat del castella com a llengua espa-
nyola caracteritzada per les notes segiients:

a) Esla llengua oficial en tot el territori de ’Estat;

b) Es la llengua oficial de I'Estat, entenent com a tal, segons el FJ 2 de
la senténcia del Tribunal Constitucional nim. 82/1986, “[...] el conjunt dels
poders publics espanyols, incloent els autonoms i locals [...]";

¢) Esla llengua oficial de tots els espanyols; i

d) Tots ells tenen el deure de coneixer-la i el dret a usar-la. Tengui en
compte que s’utilitza el terme deure, que és més propi de la moral i I’etica, i
no el d’obligacié, com a mandat imperatiu exigible de naturalesa juridica,
I'incompliment del qual, si esta degudament tipificat, pot, inclds, donar lloc
a una sancié. L’abast d’aquest deure de coneixement, segons el Tribunal
Constitucional, es recondueix al fet que no se’n pot al-legar validament el
desconeixement.

El segon apartat, en contraposicid, determina l’oficialitat de les altres
llengiies espanyoles “en les respectives comunitats autonomes d’acord amb
els seus estatuts”, la qual cosa suposa: a) que la seva oficialitat es limita a
I’ambit territorial de la comunitat autonoma respectiva i b) que seran els
estatuts d’autonomia —i les lleis autonomiques que els despleguin— els que
modularan el contingut de l'oficialitat esmentada. No és, en canvi, la llengua
d’'un Estat i manté silenci sobre les persones destinataries d’aquesta oficia-
litat, del deure de coneéixer-la i fins i tot del contingut del dret a utilitzar-la.



Tres son les notes que deriven de ’examen comparatiu dels apartats 11
2 de l'article 3 de la Constituci6:

a) La vinculaci6 del pluralisme lingiiistic i la cooficialitat amb el
principi de territorialitat. Les STC 82, 83 i 84/1986 varen al-ludir al
“sistema de cooficialitat territorial establert per I’article 3.2 CE” i varen
afirmar que “el criteri delimitador de l'oficialitat del castella i de la
cooficialitat d’altres llengiies espanyoles és el territori, independentment del
caracter estatal (en sentit estricte), autonomic o local dels diferents poders
publics”. No obstant aixo, també des del primer moment, la doctrina es va
referir als efectes supraterritorials quan una llengua gaudeix d’oficialitat en
el territori de diverses comunitats autonomes, la qual cosa ha generat el
concepte de llengua coincident, que evita la necessitat de traducci, segons
Particle 36.3 de la Llei 30/1992 o I'article 231.4 de la Llei organica del poder
judicial; als efectes extraterritorials, dels quals sén mostra I’as, certament
ocasional, de les llengiies cooficials en el Senat o la possibilitat de presentar
escrits en aquestes llengiies en les delegacions oficials comercials de les
comunitats autonomes fora del seu territori. Més importancia adquireix la
formulacié de ’article 33.5 del nou Estatut de Catalunya de 2006, segons el
qual els ciutadans de Catalunya tenen dret a relacionar-se per escrit en
catala amb els organs constitucionals i amb els organs jurisdiccionals
d’ambit estatal, que tindran, en tot cas, plena eficacia juridica i hauran de
ser atesos i tramitats, encara que afegeixi I’ambigua i inconcreta frase
“d’acord amb el procediment establert per la legislaci6é corresponent”; i als
efectes infraterritorials quan la seva oficialitat o s no abasta el territori de
tota la comunitat autonoma.

b) La remissi6 a ’Estatut d’autonomia com a norma juridica que ha de
fixar el regim de drets i deures que la declaracié d’oficialitat de la llengua
autonomica comporta. En aquest sentit, un ampli sector de la doctrina a
Catalunya (Milian i Massana, Vernet, Pérez Fernandez, Puig Salellas, Jou i
Mirabent, entre d’altres) sosté que “l’omissi6 en el text constitucional d’un
equivalent deure de coneixer per a les altres llengiies espanyoles distintes del
castella no s’ha d’entendre com una prohibicié per al seu establiment, ni com
el reconeixement d’'un estatut degradat d’oficialitat, sin6 més aviat com una
remissio a les comunitats autonomes perque siguin elles les quals fixin el
regim juridic-lingiiistic (drets i deures) de les seves llengiies autoctones
(Pérez Fernandez en el llibre Estudios sobre el Estatuto Juridico de las
lenguas en Espaiia).

c¢) La llengua oficial autonomica no és la llengua d’'un Estat. Aquesta
idea té particular importancia en els temes relatius a la Uni6 Europea, ja que
les llengiies de la Comunitat, llengiies de la Uni6 o llengiies del Tractat
s’identifiquen en la practica amb les llengiies estatals. Fins i tot 'irlandeés,
llengua parlada habitualment per a penes vint mil persones i amb un s



oficial molt reduit o quasi simbolic, ha obtingut, pel seu caracter estatal, a
partir de 2007, el reconeixement de llengua oficial de la Uni6é quan va ser
inclosa en el cataleg de I’article 1 del Reglament del Consell 1/1958, de 15
d’abril, pel qual es fixa el regim lingiiistic de la CEE. En canvi, les llengiies
oficials regionals, pero no estatals, no reben aquesta consideracié. Per a
aquestes llengiies, en un llarg procés que passa per la Resoluci6 d’11 de
desembre de 1990, sobre la situacié de les llengiies a la Comunitat i la de
la llengua catalana —que practicament no va produir efectes— i per les
Conclusions del Consell de Ministres d’Afers Generals i Relacions Exteriors
de la Unié Europea, de 13 de juny de 2005, sobre I'is oficial de les llengiies
diferents de les esmentades en el Reglament nim. 1/1958, només s’han
obtingut determinades prerrogatives d’is i de publicitat, que no de
publicacié, que necessiten la intermediacié de ’Estat que s’ha de fer carrec
de les traduccions. A més, algunes directives, com per exemple la 92/27/CEE
sobre etiquetatge i prospectes dels medicaments d’is huma, exigeixen la
utilitzaci6 de la llengua oficial de I’Estat membre en el territori del qual es
comercialitzen.

El tercer apartat es refereix a les modalitats lingiiistiques que, al meu
entendre, compren totes aquelles que no han obtingut el reconeixement
legal d’oficial. Per a aquestes exigeix especial respecte i protecci6 com a
patrimoni cultural i és important recordar que aixo resulta aplicable a les
llengiies oficials autonomiques fora del territori de la comunitat autonoma
respectiva.

v
El deure de coneixement de la llengua oficial

de la comunitat autonoma respectiva

Com és sabut, i ha declarat reiteradament el Tribunal Constitucional,
loficialitat d’'una llengua en un territori comporta que les actuacions que s’hi
duguin a terme davant qualsevol administracié pablica (inclosa, per tant,
I’Administracié de I’Estat) tenen plena validesa i eficacia sense necessitat de
traduccio, la qual cosa, per tant, implica el dret dels ciutadans d’adrecar-se
a les administracions esmentades en qualsevol de les llengiies declarades
oficials en el territori i el correlatiu deure de coneixement d’aquelles, que
han d’atendre els ciutadans respectant el seu dret d’opcié lingiiistica. Tot
aixo deriva de la declaracié d'una llengua com a oficial d’un territori, sigui,
com ha ressaltat amb encert el nou académic, per la raé interna de ser-ne la
llengua propia, sigui per la raé externa de ser la llengua de ’Estat en que
s'integra.



En canvi, el Tribunal Constitucional (per exemple, en el FJ 2 de la
Senténcia nim. 84/1986, de 26 de juny, reproduit en el discurs) no deriva,
com semblava logic, el deure de coneixement d’una llengua de la seva
declaraci6 com a oficial d’'un territori, de manera que admet que validament
es pugui al-legar, en el dit territori, el desconeixement de les altres llengiies
oficials distintes del castella, ja que només reconeix aquell deure general per
a aquest ultim, perque aixi ho estableix de forma expressa el text constitu-
cional i perque és la llengua oficial comuna de tot ’Estat i de tots els
espanyols. I encara caldria afegir que aquest deure de coneixement del
castella és general, pero no absolut, perque el Tribunal Constitucional
també ha sostingut que no es pot al-legar validament quan entra en
conflicte amb el dret de defensa o amb el de tutela judicial efectiva, que han
de prevaler davant aquell.

El nou académic estima en canvi que la qiiesti6 no és tan simple i
adverteix, a partir de 'afirmacié que els efectes de la declaraci6 d’oficialitat
d’'una llengua s6n iguals, tant per al castella com per a les altres llengiies
oficials autonomiques, que molts d’autors admeten aquest paral-lelisme en
el contingut de 'oficialitat i rebutgen la idea de jerarquitzaci6 entre les
distintes llengiies oficials. Per aix0, conclou admetent que “[...] de les
disposicions estatutaries i del seu desplegament legislatiu es puguin derivar
indirectament deures de coneixement de les llengiies oficials diferents del
castella”. Aquesta argumentaci6 es podria ampliar en el sentit de sostenir,
com hem anticipat, que l'article 3.2 de la Constitucié remet el contingut de
Poficialitat de la llengua autonomica, tant en el vessant del dret d'usar-la com
en el del deure de coneixer-la, als estatuts d’autonomia respectius.

Aquest és el criteri seguit a Catalunya, que ja el va mantenir en l'article
3.4 de ’Estatut d’autonomia de 1979 i en l’article 5 ¢ de la Llei 1/1998, de 7
de gener, de politica lingiiistica, que conté un mandat dirigit a la Generali-
tat consistent a crear “les condicions que permetin d’arribar a llur igualtat
plena quant als drets i deures dels ciutadans de Catalunya”. I és clar que
en incloure els deures lingluistics es pretenia englobar també el deure de
coneixement que comportas la impossibilitat d’al-legar la ignorancia del
catala en el seu ambit territorial i la consegiient obligacié d’aprendre’l.

Aquest plantejament ha culminat en I’article 6.2 de ’Estatut d’autonomia
de Catalunya, aprovat per la Llei organica 6/2006, de 19 de juliol, segons el
qual: “el catala és la llengua oficial de Catalunya. També ho és el castella,
que és la llengua oficial de I'Estat espanyol. Totes les persones tenen el dret
d’utilitzar les dues llengiies oficials i els ciutadans de Catalunya tenen el
dret i el deure de coneixer-les”. No obstant aix0, la qiiesti6 del deure de
coneixement del catala esta pendent de la senténcia que ha de dictar, d’aqui
a poc temps, el Tribunal Constitucional.



Si es tenen en compte els precedents de la jurisprudencia constitucional
no sembla probable que 'esmentat deure general de coneixement del catala
pugui prosperar, ja que les senténcies fins ara dictades han desvinculat el
deure de coneixement d’'una llengua de la seva declaraci6 com a oficial en
un territori, i d’aquesta manera han desactivat la linia argumental que
pregona la igualtat i el paral-lelisme en el contingut de l'oficialitat de les
llengiies i que possibilita que els estatuts d’autonomia respectius, en
concretar ’abast de 'oficialitat de la llengua autonomica, omplin el silenci
de 'article 3.2 de la Constituci6 i determinin el contingut no sols del dret a
utilitzar-la siné del deure de conéixer-la.

Contrariament, hem anticipat que el Tribunal Constitucional predica
aquest deure general inicament del castella, perqué només en relaci6 amb
aquesta llengua ho estableix I'article 3.1 de la Constitucié com a llengua de
tot ’Estat i de tots els espanyols. En tot cas, sosté el nou académic que les
regulacions dels estatuts d’autonomia i les disposicions que els despleguen
en aquesta matéria han configurat un conjunt del que denomina deures
de coneixement de la llengua oficial autonomica, que ho sén per a les
administracions i institucions publiques, encara que consider que quan es
refereixen als ciutadans es tracta més propiament de carregues que han de
ser aixecades per obtenir un resultat. Aquest és el cas, per exemple, del
coneixement del catala per accedir a la funcié publica que la Senténcia del
Tribunal Constitucional nim. 46/1991 permet establir com a requisit
vinculat als principis de merit i capacitat sempre que se supediti a criteris
de proporcionalitat i raonabilitat; o del catala i del castella al final del
periode d’escolaritat obligatoria. En aquest tema, com en molts altres del
dret (pens, per exemple, en la denominada escala de demanialitat que es
produeix entre 'auténtica concessio i la simple autoritzacié), hi ha suposits
de gradaci6 entre la simple carrega, que si s’incompleix produeix com a tnic
efecte no obtenir el resultat, i la imposicié d’'un deure o I’establiment d’'una
obligaci6 juridica que, si s’incompleix, pot conduir a la imposicié d’'una
sancié. Pens que no deixa de ser una carrega l’exigéncia, continguda en
Iarticle 34.2 de 'esmentada llei catalana 1/1998, d’etiquetar necessariament,
com a minim en catala, els productes catalans que gaudeixen de denomi-
naci6 d’origen, de denominacié comarcal o de denominaci6 de qualitat, ja que
és una exigéncia emmarcable en 'obtencié de la denominacié de producte
catala, pero m’oferiria més dubtes el deure de retolar en catala els
establiments comercials privats, configurat com a obligacié juridica amb
la consegiient possibilitat d’imposici6 de sancions en cas d’incompliment.
Aquesta imposici6é suposaria desconeixer I'oficialitat del castella i vulneraria
el dret d’opcié lingiiistica que deriva de ’esmentada doble oficialitat. Seria
qiiesti6 distinta que, en el marc del procés de normalitzacié lingiiistica,
s’arbitrassin mesures de foment i proteccié per incrementar la retolaci6é en
catala dels establiments.



La conceptuacié sostinguda com a carrega resulta també de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional quan en el FJ 2 de la Senténcia
num. 46/1991, relativa al coneixement de la llengua catalana com a requisit
d’accés a la funcié publica, afirma que:

El propio principio de mérito y capacidad supone la carga
para quien quiera acceder a una determinada funcién ptublica de
acreditar las capacidades, conocimientos e idoneidad exigibles
para la funcion a la que aspira. Por lo que la exigencia del
conocimiento del idioma que es oficial en el territorio donde
actia la Administracion a la que se aspira a servir es perfecta -
ment incluible dentro de los méritos y capacidades requeridas.
No debe entenderse la exigencia de conocimiento del cataldn
un requisito ad extra, independiente del mérito y capacidad
acreditados, sino, al igual que cualquier otro conocimiento o
condiciéon exigida para el acceso a la funcion publica, una
exigencia con cuya acreditacién se da satisfaccion a dichos
principios constitucionales [...]

La situacié a les Illes Balears és substancialment distinta. La Llei
organica 1/2007, de 28 de febrer, de reforma de ’Estatut d’autonomia de les
Illes Balears regula la qiiesti6 que examinam en l’article 4 (abans era el 3,
que ara correspon a la materia de la insularitat), sota el titol de “Llengua
propia”, sense cap variacié en relacié amb la redaccié anterior derivada de
la reforma estatutaria de 1999, en els termes segiients:

1. La llengua catalana, propia de les Illes Balears, té,
juntament amb la castellana, el caracter d’idioma oficial.

2. Totes les persones tenen el dret de conéeixer-la i utilitzar-la,
1 ningd no pot ser discriminat per causa de I'idioma.

3. Les institucions de les Illes Balears han de garantir I'ds
normal i oficial dels dos idiomes, han de prendre les mesures
necessaries per assegurar-ne el coneixement i han de crear les
condicions que permetin arribar a la igualtat plena de les dues
llengiies quant als drets dels ciutadans de les Illes Balears.

Aquest article qualifica la llengua catalana com la propia de les Illes
Balears (després ens referirem a les seves conseqiiéncies) i en declara
Poficialitat, encara que aixo només comporti el dret de coneéixer-la i usar-la,
sense estendre-ho al deure de coneixer-la. Per aixo, I’incis final de ’apartat
tres reprodueix la regla abans esmentada de ’artcle 3.4 de I’Estatut
d’autonomia de Catalunya de 1979, encara que en referir-se a la igualtat
plena final de les llengiies només al-ludeix als drets, pero no als deures, dels
ciutadans de les Illes Balears.



En conseqiiéncia, hauria de ser pacific que a les Illes Balears no hi ha el
deure general de coneixer el catala, entés com a impossibilitat d’al-legar-ne
validament el desconeixement, sens perjudici, és clar, de les mesures de
foment i proteccié que la legislacié de normalitzacié lingiiistica imposa, de la
configuracié del seu coneixement i utilitzacié com a carrega que ha de ser
acreditada i aixecada per obtenir determinats resultats i dels deures que
genera per a les administracions 'obligacié d’atendre 1'as de la llengua
oficial autonomica.

\"

La potencialitat del concepte de llengua propia

El discurs d’ingrés ressalta, al meu entendre amb encert, que “el
concepte de llengua propia implica un contingut historic i sociologic que
lliga una determinada llengua al territori i a la comunitat que hi habita
[mentre que] el concepte de llengua oficial te una connotacié estrictament
juridica. Una llengua sera oficial perqueé aixi ho estableix la llei.”

Els redactors de I’Estatut d’autonomia de Catalunya de 1979 varen
recollir la nocié de llengua propia, com quelcom diferent de l'oficialitat que
comparteix amb el castella, probablement com a conseqiiéncia de la insatis-
faccié derivada de la redacci6 de 'article 2 de I’Estatut de 1932 que
simplement afirmava que “el catala és, com el castella, llengua oficial a
Catalunya”. El concepte de llengua propia remet a la identificaci6 de la
llengua amb el territori i amb les institucions propies d’aquest i serveix com
a element singularitzador d’un poble. Aixi es desprén de I’article 2 de la Llei
catalana 1/1998, de politica lingiiistica, segons el qual “el catala és la
llengua propia de Catalunya i la singularitza com a poble” i de I’article 6.1
del nou Estatut d’autonomia de Catalunya, de 2006, quan afirma que “La
llengua propia de Catalunya és el catala. Com a tal, el catala és la llengua
d’ds normal i preferent de les administracions publiques i dels mitjans de
comunicaci6é publics de Catalunya, i és també la llengua normalment
emprada com a vehicular i d’aprenentatge en I’ensenyament.”

Compartesc amb el nou académic la transcendéncia d’aquest concepte
que converteix la llengua propia en la dis normal de totes les institucions,
també propies, del territori, la qual cosa constitueix un ambit que ultra-
passa de molt el de les administracions pibliques considerades en la seva
major amplitud. Pero, a més, és la llengua d’identificacié del territori, i per
tant de la toponimia i de les vies de comunicacid, i la llengua preferent
i vehicular de ’ensenyament, en els termes precisos i extensos que es
contenen en el discurs d’ingrés.



El nou Estatut d’autonomia de les Illes Balears, encara que titula
l’article 4 com “Llengua propia”, no conté cap regulacié que, amb rang
estatutari, desplegui el contingut i els efectes juridics que deriven de la
qualificaci6 del catala com a llengua propia. Aquest silenci queda omplert per
la Llei 3/1986, de 29 d’abril, de normalitzacié linguistica, que en la mateixa
exposicié de motius ja adverteix que:

Les Illes Balears s’incorporen a ’area lingiiistica catalana
amb la conquista de Mallorca pel Rei Jaume I [...]. Des
d’aleshores, el catala és la llengua propia de les Illes Balears i ha
estat sempre Uinstrument amb qué els illencs han fet les seves
maximes aportacions a la cultura universal [...]. Des del segle
xiii, la llengua catalana, al costat del llati per a certs usos,
es converteix en la llengua de la Cancelleria i en la de
’Administracié en general, aixi com de la predicacid i d’altres
activitats publiques i formals; i també és la llengua emprada pel
poble com a instrument d’intercomunicacié social.

I a més afegeix que:

[...] Uoficialitat de la llengua catalana, propia de les Illes
Balears, es basa en un estatut de territorialitat, amb el proposit
de mantenir la primacia de cada llengua en el seu territori
historic. L’oficialitat del castella, establerta per la Constitucié en
tot U'Estat, es basa en un estatut personal, a fi d’emparar els drets
lingtiistics dels ciutadans, encara que la seva llengua no sigui la
propia del territori.

El discurs d’ingrés ha desenvolupat els importants efectes juridics que
deriven del concepte de llengua propia i es contenen en la Llei de norma-
litzaci6 lingiiistica. Entre aquests interessa ressaltar els que configuren el
catala com a llengua normal de les institucions propies i com a llengua del
territori. A la primera qiiestié es refereix I'article 6.1 quan estableix que “El
catala, com a llengua propia de la comunitat autonoma de les Illes Balears,
ho és també del Govern autonom, del Parlament i dels consells insulars i, en
general, de ’Administracié pablica, de ’Administraci6 local i de les corpora-
cions i institucions publiques dependents de la Comunitat Autonoma”. A la
segona, 'article 14.1 quan assegura que “Els toponims de les Illes Balears
tenen com a unica forma oficial la catalana”. A més, en ambdés casos
s'imposaven terminis per al compliment de les normes esmentades. Aixi, la
disposici6 transitoria primera afirma que “Dins I’ambit de I’Administracié,
pel que fa a I'ts de la llengua catalana, el periode d’adaptaci6 dels serveis
i organismes que disposa aquesta Llei no pot excedir de tres anys en el
cas del Govern de la Comunitat Autonoma, dels consells insulars, de



I’Administraci6 local i d’altres entitats puibliques dependents del Govern de
la Comunitat Autonoma”; i la disposicié transitoria segona afegeix que “Tots
els retols indicadors, als quals es refereix ’article 14, i que no sén escrits en
catala, o ho s6n incorrectament, han de ser escrits correctament en aquesta
llengua en un termini maxim de tres anys”.

Els altres dos ambits que mereixen atencié significada sén el de
I’ensenyament i el dels mitjans de comunicacié social. Per al primer es
preveu que “el catala, com a llengua propia de les Illes Balears, és oficial a
tots els nivells educatius” (article 17) i “[...] ha de ser materia obligatoria en
els programes d’educacié permanent dels adults” (article 24.1); que “els
alumnes tenen dret a rebre el primer ensenyament en la seva llengua, sigui
la catalana o la castellana”; i que “El Govern de la Comunitat Autonoma, a
fi de fer efectiu el dret a 'ensenyament en llengua catalana ha d’establir els
mitjans necessaris encaminats a fer realitat I'is normal d’aquest idioma com
a vehicle usual en 'ambit de ’ensenyament en tots els centres docents”. Per
als segons s’imposa que el catala ha de ser la llengua usual en emissores de
radio i televisié i en altres mitjans de comunicacié social de titularitat de
I’Administracié autonomica o sotmesos a la seva gestié i es preveu impulsar
la normalitzaci6 de la llengua catalana en els de titularitat privada a fi de
promoure 1'is del catala com a llengua propia de les Illes Balears (article
28).

Convé no oblidar que el titol del discurs es refereix a “Llengua i dret a la
comunitat autonoma de les Illes Balears: una opcié6 per la llengua propia” i
que, també per al segon terme, dret, 'article 87 del nou Estatut d’autonomia
utilitza el titol de dret propi, de manera analoga i correlativa al de llengua
propia, i estableix que “[...] és aplicable al seu territori preferentment a
qualsevol altre, segons els termes prevists en aquest Estatut”. I és clar que
aquest dret propi no és només el dret public generat en I’exercici de les
competéncies atribuides a la Comunitat Autonoma, sin6, també, el dret civil
propi de les Illes Balears, a la conservacié, modificacié i desplegament del
qual es refereix, com a competéncia exclusiva, ’article 30, apartat 27, de
lactual Estatut d’autonomia.

VI
Algunes consideracions addicionals derivades

del concepte de normalitzacié linguistica

En la contestacié a la demanda del Recurs d’inconstitucionalitat nim.
955/1986, interposat per ’Estat contra determinats articles de la Llei 3/1986,
que va donar lloc a la STC ntm. 123/1988, de 23 de juny, ja vaig advertir que



la normalitzacié de la llengua catalana era imposada per l'article 14 de
I’Estatut d’autonomia de 1983 en establir que “[...] la seva normalitzacié sera
un objectiu dels poders publics de la Comunitat Autonoma” i que no es
tractava d’'una simple llei en materia lingiuiistica siné d’una llei de
normalitzacié6 lingiiistica que suposava un procés progressiu per superar “[...]
I’actual situaci6 de discriminacié i desemparament de la llengua catalana
a les Illes Balears que la realitat sociolingiiistica posa de manifest i
’exposicié de motius de la llei proclama [...]” Es cert que, al meu entendre,
s’ha avancat, pero ho és també que queda encara molt de cami per recérrer.

Vull, també, referir-me a dos aspectes de la normalitzacié lingiiistica: al
seu caracter de procés progressiu encaminat a la superacié d'una situacié6 de
desigualtat de partida del catala enfront del castella i a 1a necessitat
d’incrementar la conscienciacié6 lingiiistica dels ciutadans per aconseguir la
igualtat real, plena i efectiva en la utilitzacié6 ’ambdues llengiies oficials. Es
significatiu del primer la Senténcia de la Sala Contenciosa Administrativa
del T.S.J. nim. 121/2008, d’11 d’abril (ponent Sr. Fiol Gomila), que anul-la
determinats articles del Decret 162/2003, que rebaixen ’exigencia de
coneixement de la llengua catalana en els procediments selectius d’accés a
la funcié piblica, amb 'argumentacié segiient: “Efectivament, una simple
lectura dels preceptes transcrits al primer fonament de dret —els impugnats
per la part actora— evidencien una clara regressié en ’exigéncia dels
coneixements de la llengua catalana, propia de la comunitat, que va
clarament en contra de I’esperit del legislador”. Paradigma del segon és
I’estudi de Bartomeu Colom i Pastor titulat Els principis de la Llei de
normalitzacié lingiiistica a les Illes Balears quan expressa que “[...] un dels
principis sobre el quals pivota la Llei és el de 1lliure eleccié lingiiistica [...]
Doncs bé, si no s’eleva la consciéncia dels catalanoparlants perque facin is
de llur llengua a cadascuna de les ocasions, la Llei de normalitzacié i la
politica que incorpora fracassaran. La consciéncia social sobre la
importancia del coneixement i 1'is de la llengua catalana, com diu la Llei a
I’article 1.2, ’ha de tenir tots els ciutadans de la comunitat, incloent-hi, per
descomptat, els no catalanoparlants.”

A més, convé deixar constancia d’algunes de les fites més importants que
s’han produit en el procés de normalitzacié lingiiistica, a partir de la Llei
3/1986:

a) EI Decret 100/1990, de 29 de novembre, que regula I’ts de les
llengiies oficials de ’Administracié de la Comunitat Autonoma de les Illes
Balears.

b) El Decret 92/1997, de 4 de juliol, que regula I'iis de '’ensenyament de
i en llengua catalana, propia de les Illes Balears, en els centres docents no
universitaris, conegut com a decret de minims.
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c¢) L’article 8 de la Llei 11/2001, de 15 de juny, d’ordenaci6é de
I’activitat comercial a les Illes Balears, que en referir-se als drets lingiiistics
dels consumidors preveu el dret a ser atesos en la llengua oficial que triin
en els establiments al detall que disposin d’una plantilla de més de tres
treballadors. La mateixa llei, a més, promou 1'is progressiu de la llengua
catalana en les activitats comercials, aixi com en els retols, simbols i
distintius dels establiments.

d) Els articles 43 i 44 de la Llei 3/2003, de 26 de marg¢, de régim juridic
de ’Administraci6 de la Comunitat Autonoma de les Illes Balears que,
respectivament, desenvolupen I'is del catala en 'actuacié administrativa,
tant interna com en les relacions interadministratives, i I’'as del catala en els
procediments administratius.

e) L’article 5.2 de la Llei 5/2003, de 4 d’abril, de salut de les Illes
Balears, que proclama que “[...] tots tenen el dret a rebre informacié
sanitaria en la forma més idonia per a la seva comprensié i en una de les
llengiies oficials de la comunitat autonoma, i assegurar-se que aquella sigui
intel-ligible pels pacients.”

f) Finalment, s’ha d’al-ludir a 'informe de 21 de setembre del 2005 del
Comite d’Experts sobre I'aplicacié de la Carta Europea de les Llengiies
Regionals o Minoritaries, subscrita el 5 de novembre de 1992 i ratificada per
Espanya el 9 d’abril del 2001. Aquest informe, quan avalua I’aplicaci6 de la
part III de 1a Carta a la llengua catalana a les Illes Balears, adverteix
les autoritats de la necessitat d’incrementar les mesures que promoguin i
assegurin 1'ds normal d’aquesta llengua, amb referéncies especials als
ambits de ’ensenyament, dels mitjans de comunicacié i de la justicia.

VII
Sobre ’abast de la competéencia autonomica

en materia lingiiistica

En primer lloc, com fa el nou académic, és necessari advertir que la
mateéria lingiiistica no constitueix un titol competencial en sentit estricte
(fonament juridic 6, de la STC num. 147/1996). No apareix entre els
reservats a 'Estat per I'article 149 CE i només es preveu en I'article 148.1.17
CE com a referit al foment de la cultura, de la investigacié i, si escau, de
I’ensenyament de la llengua de la comunitat autonoma. A la proteccié i al
foment de la cultura autoctona es refereix ’article 34 del nou Estatut
d’autonomia de les Illes Balears, i a ’ensenyament de la llengua propia,
Particle 35. D’altra banda, el mandat de I’article 4.3 del mateix Estatut



adrecat a les institucions de les Illes Balears fonamenta la modulacié i el
contingut de l'oficialitat del catala a les Illes Balears, com també la seva
promoci6 i normalitzacié. Es tracta d'una “competéncia” genérica que no pot
ser buidada per I’exercici, per part de I’Estat, de competéncies sectorials
concurrents, com ha ressaltat el discurs, pero que, en molts casos,
acompanya l’exercici de competéncies autonomiques especifiques. En aquests
casos, la doctrina del Tribunal Constitucional sosté la prevalenca del titol
especific autonomic enfront del genéric derivat del mandat de normalitzacio,
de manera que el conflicte es planteja entre les competéncies especifiques de
IEstat i les també especifiques de la comunitat autonoma en concurrencia.
La Senteéncia del Tribunal Constitucional nim. 69/1988, de 18 d’abril, en el
FJ 2, ho expressa aixi:

Este mandato de normalizacién del uso de las lenguas
oficiales en el territorio cataldn no confiere, pues, competencia
especifica alguna a la Comunidad Auténoma frente al Estado,
debiéndose, en consecuencia, establecer que la competencia
estatutaria ejercida al aprobarse el Decreto 389/1983, de 15 de
septiembre, no fue otra que la atribuida por el articulo 12.1.5 del
Estatuto —Defensa del consumidor i del usuario—, pues la
materia regulada por dicho Decreto autonémico es la
informacion de los consumidores y usuarios.

En conseqiiéncia, la senténcia esmentada analitza el conflicte de
competeéncia des de la concurréencia del titol autonomic de la defensa dels
consumidors i usuaris i de 'estatal de I’article 149.1.16 CE de bases i
coordinacié de la sanitat, que comprén la defensa de la salut dels
consumidors, pero no entre aquest darrer i la competéncia genérica de
normalitzacié lingiiistica.

VIII

Conclusio

Com hauran pogut comprovar, particip, en allo essencial, dels posicio-
naments que sobre la llengua i el dret ha sostingut el nou académic en el
seu discurs d’ingrés, incloent, en particular, la importancia atorgada al
concepte de llengua propia, perque d’aquest concepte, al contrari del de
doble oficialitat, deriva un s tnic, normal o, almenys, preferent d’aquella en
molts importants i determinats ambits. Les meves discrepancies, o simples
matisacions, es produeixen més aviat davant silencis o qiiestions menys
desenvolupades, com la del deure general de coneixement de la llengua
oficial autonomica o les derivades de I’abast territorial limitat d’aquesta



dltima o de no ser llengua oficial d’'un Estat o de la imposicié d’una
autentica obligaci6 juridica d’us d’aquesta llengua que vulneri el dret
d’opcié lingiiistica i I’oficialitat, també, del castella i pugui, fins i tot,
comportar la imposicié de sancions.

En tot cas, la qualitat juridica del discurs amb queé Josep Maria
Quintana ha ingressat en I’Académia de Jurisprudeéncia i Legislaci6 de les
Illes Balears confirma I’encert de la seva elecci6 i garanteix que la seva
participacié millorara el nivell dels treballs que ’Académia duu a terme.



V.3- EL PRINCIPIO DE INTERVENCION MINIMA
EN DERECHO PENAL: “REALIDAD O FICCION”

Gabriel Garcias Planas

El articulo que se inserta a continuacién constituyé el
discurso de inauguracién del curso académico 2009-2010,
encontrdndonos ante un tema de gran interés y actualidad, como
lo son todos los que delimitan las fronteras del Derecho Penal.
Se pusieron de relieve, ante todo, las motivaciones de orden
politico —pacto social—, politico criminales —prevencion general—
y criminolégicas del principio de intervencién minima,
anadiéndose a ello un posible fundamento constitucional,
derivado de los arts. 1.1, 9.2, 9.3 y 10.1 de nuestra Constitucion.
Se pasa después a las mds importantes resoluciones judiciales
que han dedicado a la materia tanto el Tribunal Constitucional
como el Tribunal Supremo; y se hace una referencia al hoy
debatido tema de la mediacion penal —con lo que se da un papel
preponderante a la victima—, como alternativa ante lo que
algunos autores han llamado “el fracaso del Derecho Penal”.
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Vaya por delante mi agradecimiento a todos los compafieros de la
Academia, que decidieron proponerme para que fuera yo quien pronunciase
la conferencia inaugural del Curso Académico 2009 — 2010.

Esas paginas escritas, no tienen otra pretension, que dar estructura a lo
que en su dia, fué una charla informal y carente de soporte documental; por
ello es posible que se omitan cuestiones tratadas y que se annadan algunas
nuevas que me parezcan de interés; para ello me ha sido de gran utilidadad
algunos articulos, de relevantes penalistas, y la Jurisprudencia del Tribunal
Constituciional y del Tribunal Supremo.

El Principio de Intervencién Minima es un limite al “ius puniendi”,
basado este a su vez en el Principio “nullum crimen nulla poena sine lege”.

El Derecho Penal, se rige por el llamado Principio del Hecho, se
contemplan éstos a traves de comportamientos activos en la mayoria de
casos u omisivos en unos pocos; por eso algunos autores han puesto de
manifiesto que el Derecho Penal impone no sélo prohibiciones sino también
mandatos.

Pero estos comportamientos activos u omisivos deben lesionar o poner en
peligro bienes juridicos. Sin embargo tal afirmacién es insuficiente, porque
con ella seguiria siendo posible la perniciosa huida hacia el Derecho Penal y
la perversion del bien juridico.

Ello hace que se establezcan limites politico-criminales al “ius puniendi”.
Sé6lo cuando es necesario e imprescindible y cuando no se ofrezcan
garantias de éxito para las deméas ramas del derecho debera aplicarse el
Derecho Penal.

De ahi que el fundamento lo hallamos en razones de tipo politico,
politico-criminales y criminologicas, bien entendido que siempre ira dirigido
al Legislador y no al Juez como aplicador del derecho. Del fundamento
politico debemos decir que se basa en la Doctrina del pacto social; de ahi que
partiendo del pensamiento utilitarista ilustrado se haya dicho que el
derecho a castigar ha tenido su origen en el contrato social; por lo que las
personas han renunciado s6lo a una parte de su libertad, pequefia por
cierto, es decir, la minima que garantice su tranquilidad. Por lo que todo
exceso es un abuso. En consecuencia toda pena excesiva y desproporcionada
es injusta y contraria al pacto social; el fundamento politico-criminal, que
no previene de la comision de delitos y que demasiada severidad refleja
impotencia o fracaso, lo que significa que debe hacerse un uso parco si hay
otros medios mas benignos; aunque, desde luego, ninguna politica-criminal
puede prescindir del castigo; y finalmente del criminolégico, que la huida



hacia el Derecho Penal puede ser incluso un factor criminogeno. Ello recuerda
aquel adagio “pesime republique plurinae leges”.

El Principio de Intervencion Minima, se concreta bajo dos aspectos, la
subsidiariedad (ultima ratio) y la fragmentariedad. El primero, significa que
solo debera aplicarse el Derecho Penal, cuando no tengan cabida otras ramas
del derecho, normalmente menos gravosas y que recortan menos el derecho
fundamental a la libertad; de ahi que Concepcion Arenal, dijera con acierto
que para hacer un Codigo Penal hay que ser muy amante de la libertad. No
hay que confudir, sin embargo, tal concepto con lo proclamado en el
articulo 8.2 del Cédigo Penal, que como es sabido se refiere a la subsi-
diariedad entre normas penales. La idea de “ultima ratio” inmersa en la
subsidiariedad lleva implicito que cuando surjan conflictos debera acudirse
a sistemas metajuridicos basados en politicas sociales justas de distinta
indole, tales como, acceso al empleo, vivienda, educacién, etc.; y a
mecanismos extrapenales de indole administrativos laborales o civiles; y
s6lo en ultimo lugar a sanciones penales; es decir, como hemos dicho, sélo se
debera acudir a la sancién penal cuando los recursos a otros procedimientos
sea insuficiente. Por ello se cuestiona cada vez mas, el uso indiscriminado que
se hace del Derecho Penal, creando ante nuevas situaciones nuevos tipos
penales, innecesarios, poco meditados, y que constituyen lo que ha venido a
Illamarse Derecho Penal simbélico. Tal concepto obedece, a aquel reproche
del que se sirve el Legislador ilegitimamente del Derecho Penal para
producir efectos simbdélicos en la sociedad y que se ha convertido en un
argumento frecuente en el debate politico criminal.

El principio de “ultima ratio” aun cuando no constituye para algtin autor
un principio basico de la justicia penal, es desde luego una expresion del
Derecho Penal liberal. Hoy por hoy y como soporte a tal principio debemos
barajar los conceptos de bagatelizacion, de descriminalizaciéon y despe-
nalizacion; empezando por estos tultimos, despenalizar significa convertir en
licito un hecho previamente punible; y despenalizar implica la degradacién
del delito desde el campo penal, al campo administrativo, criterio éste
dltimo seguido en paises de la Unién Europea tales como Alemania, Italia,
Portugal.

La idea de la bagatelizacién, como opcién politico-criminal, debemos
distinguir entre delitos de bagatela propios e impropios. Los propios,
aparecen en una previsiéon legislativa, que contienen en abstracto la
insignificancia; y a los impropios estan constituidos por hechos que en general
nos resultan insignificantes, pero que se revelan en concreto como hechos de
escasa relevancia.

Es precisamente para hacer frente a los mismos que nace la idea de
descriminalizacion o despenalizacién.



En cuanto a la fragmentariedad, significa que el Derecho Penal no lo
castiga todo y que todo lo que castiga, no lo castiga frente a cualquier
ataque; por ello, solo una parte de bienes juridicos son merecedores de su
proteccion con penas y medidas. En la actualidad, los Constitucionales y los
socialmente relevantes; no se justifica por tanto, la creacion de un tipo
penal para la tutela de cualquier bien juridico, solo para bienes juridicos
importantes frente a ataques graves. Ni siquiera la Constitucion de 1978
ordena expresamente la proteccion penal de los bienes juridicos a excepcion
del medio ambiente en el articulo 45.3 del patrimonio historico en el
articulo 46. El caracter fragmentario se manifiesta en la mayoria de
legislaciones actuales de maneras distintas: a) inicamente se intenta
proteger penalmente bienes juridicos frente a ataques de gran entidad,
atendiéndose para ello tanto a los elementos objetivos como subjetivos que
concurran en el desvalor de accion y en el desvalor del resultado, esto
ultimo lleva aparejado la distincién de los distintos grados de ataque al bien
juridico, a saber: su lesién, su puesta en peligro concreto y en peligro
abstracto. Por otra parte en ocasiones el Legislador exige, por motivos de
politica legislativa, la existencia de condiciones objetivas de punibilidad; ello
ocurre en los delitos contra la Hacienda Publica y Seguridad Social de los
articulos 305 y siguientes, donde se exige una cuantia de 120.000 euros
(ciento veinte mil euros) para su incriminacién penal. En consecuencia en
ocasiones se excluye la incriminacién de delitos imprudentes, tal y como
se desprende del articulo 12 del Cédigo Penal, que ademas de ser una
consecuencia de tal principio, lo es de subsidiariedad y legalidad; b) por otra
parte, pués, lo que se hace es tipificar inicamente una parte de lo que ya
es antijuridico, en otras ramas del Derecho. En Espafia el Legislador ha
optado por tipificar inicamente determinados comportamientos imprudentes,
tanto como el delito de blanqueo de capitales del articulo 301.3, delito
contra los recursos naturales y medioambientales —art. 301—, delitos
relativos a la energia nuclear y a las radiaciones ionizantes —art. 334—,
estragos por imprudencia grave —art. 331—, incendios —art. 358—, salud
publica —art. 367—, etc.

El Tribunal Constitucional —Sentencia 241/1991— puso de manifiesto el
desproporcionado acuerdo con el fin perseguido por la norma penal y en la
—Sentencia 55/1996— al referirse a esta cuestion, nos dice que hay que optar
“por medidas alaternativas menos gravosas”.

En las reformas penales post-constitucionales comienza a plasmarse, al
menos en teoria, el Principio de Intervencién Minima. Asi en la exposicion
de motivos de la Ley de Actualizacién del Cédigo Penal de 1989, se hace
referencia al Principio de Intervencién Minima y a la necesidad de
descriminalizar ciertas conductas delictivas frente a ataques a determinados
bienes juridicos.

— 100 —



De la exposicion de motivos del Nuevo Codigo Penal de 1995, se
desprende la necesidad de desaparecer injustos poco graves, las clasicas
figuras complejas y la incriminacién de nuevas figuras, cuando las demas
ramas del Derecho no sean suficientes. Ello da lugar a una dicotomia,
ampliacién, reduccion; obligando hacer algo, tomando medidas no penales,
para evitar el recurso al Derecho Penal; buscando alternativas menos
gravosas, tales como las Administrativas, Fiscales o Laborales, que si tienen
identidad de sujeto, hecho y fundamento serviran de base ademaés para
evitar la aplicacién del Derecho Penal, en virtud del Principio “non bis in
idem”, cuyas primeras Sentencias —TC, 31-1-81, 3-X-83 y TS. 12-5-86—
iniciaron un camino de lo que hoy ya es Doctrina consolidada.

El amparo Constitucional lo encontramos en preceptos tales como el
articulo 10.1 y 9.2 de la Carta Magna. Asimimo, el articulo 1.1 y 9.3
fundamentan el cardcter fragmentario y de proporcionalidad que debe
caracterizar el Derecho Penal; de tal forma que la Sentencia 161/97 del
Tribunal Constitucional ha declarado que “hay que buscar medidas
alternativas menos gravosas, pero igualmente eficaces”.

El articulo 25 de la Constitucion, nos dice que una de las funciones o
finalidades esenciales de las penas privativas de libertad, es la resocia-
lizacion, pero no excluye otros aspectos de la prevencién general o especial.
Por ello el Tribunal Supremo en Sentencia de 28 de Febrero de 2006 sefiala
que la pena tiene un doble componente, la finalidad resocializadora que
toda pena comporta y la finalidad aflictiva que esta inserta en razones de
politica-criminal que el Legislador ha considerado para la inclusién del
injusto en las leyes penales, también se afirma en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 26 de Octubre de 2001 que la resocializaciéon “no es una
finalidad absoluta de las penas privativas de libertad, establecidas
constitucionalmente”, y “se trata de una orientacién armonizable con otras
finalidades de la pena a las que no cabe renunciar, es decir, a la prevencion
general de la prevencion especial”.

El Principio de Intervencion Minima, es tratado de una manera
diferente por las distintas resoluciones del Tribunal Supremo, que intenta
perfilar con justeza, su verdadero alcance. De tal modo que la Sentencia
del Tribunal Supremo de 28 de Marzo de 2006, tras profundizar en los
conceptos de principio de legalidad e Intervencién minima, declara que “el
Derecho Penal no debe actuar cuando pueden hacerlos otros medios menos
graves para restablecer el orden juridico”.

En ocasiones el Alto Tribunal se dirige al Legislador y le advierte de ello;
asi en la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de Octubre de 1998 afirma
“que la apelacion al Derecho Penal es la dltima razén a la que debe acudir
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el Legislador”.

La intervencion minima por tanto esta integrada por la proporcionalidad
y la prohibiciéon de exceso. El caracter fragmentario y subsidiario significa
que son prioritarias medidas menos drasticas.

En otras resoluciones se hace referencia a la tipicidad y asi la Sentencia
del Tribunal Supremo de 14 de Junio de 2005 proclama que “la tipicidad es
la divisa y ello la base de intervencién minima y la ultima ratio”.

Finalmente, en un caso de tenencia de armas la Sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de Marzo de 2009, establecio que “no deberia darse una
sanciéon penal innecesaria y desproporcionada”.

Todo ello, y retomando la exposicion de motivos del Nuevo Cédigo Penal
de 1995 al incriminarse nuevas conductas delictivas, normalmente normas
penales en blanco, que se rellenan de contenido con normas tributarias
administrativas, laborales o mercantiles, parece estar en contradiccién con
cuanto acabamos de exponer sobre el Principo de Intervencién Minima.
Pero se intenta justificar diciendo que la razén de acudir al Derecho Penal
es ante el fracaso de otras ramas del Derecho, como las citadas y tnica-
mente ante los comportamientos mas intolerables; sin darse cuenta de lo que
ha supuesto de fracaso el propio Derecho Penal.

Ante lo cual, ha manifestado algtin autor, que mas que proteger a
determinados bienes juridicos con el Derecho Penal seria mejor decir que
hay que protegerlos del Derecho Penal.

Finalmente si llega a entrar en vigor la dltima reforma penal aprobada
por el Congreso el 29 de Abril de 2010, parece tenerse en cuenta menos
todavia el Principio de Intervencién Minima, al afadirse nuevos tipos
penales, nuevas conductas, agravarse las penas y por el contrario no
descriminallizarse algunos tipos cuyo bien juridico no parece digno de
proteccién penal.

Asi, el cumplimiento de la pena de libertad vigilada sucesivo a la pena
de prision, la reforma de los delitos sexuales cometidos sobre menores, las
reformas en materia de prescripcién, concretamente el aumento a diez aios
en el delito Fiscal, y la imprescriptibilidad de los delitos de terrorismo que
hubiesen causado la muerte de una persona o lesiones graves, o bien
cuando se hubiese producido un secuestro; o la responsabilidad penal de las
personas juridicas, la creacién del acoso laboral dentro de los delitos de
tortura y contra la integridad moral; la corrupcién en el sector privado; el
aumento de las penas y de conductas en los delitos relativos a la ordenacién
del territorio, la creacién de un nuevo delito de pirateria dentro del Titulo
dedicado a los delitos contra la Comunidad Internacional, y la posibilidad de
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enviar a prision los fines de semana o los dias festivos a quienes cometan
pequetios hurtos; por lo demas tres faltas de hurto seran constitutivas de
delito, al margen si se hubiesen juzgado o no, etc., nos llevan a la conclusién
de poder afirmar que el Principio de Intervencién Minima, hoy por hoy, no
es una realidad sino una ficcion.
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V.4- EL REGIMEN ECONOMICO-MATRIMONIAL
DE PARTICIPACION

Eduardo Martinez-Pifieiro Caramés

Una de las tradicionales sesiones solemnes de la vida
académica, segiin los estatutos de la Corporacién, es la
inauguracion de cada curso académico. Precisamente ha sido una
satisfaccion para quienes hacemos el Boletin haber podido
rescatar, para su publicacién, el discurso con el que se inauguré
el curso 2004-2005, ocupando entonces la tribuna de la
Academia, el que a la sazén era su Presidente Eduardo Martinez-
Pisieiro Caramés. Traté de un sistema econémico matrimonial
de gran aceptacién en otros Ordenamientos juridicos, cual es
el régimen de participacién, del cual explicé, de manera
pormenorizada y exhaustiva, todas sus peculiaridades. Aunque,
de manera realista, finalizé su exposicion sefialando que las
estadisticas habian puesto de relieve la casi nula aceptacion que
el régimen de participacién habia tenido entre los matrimonios
esparioles.
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El régimen econéomico-matrimonial de participacion

Dejando a un lado la cdustica e irénica postura de los “antis”, que
consideran al matrimonio como el arma ma4s eficaz para matar el amor, lo
cierto es que esta institucién produce entre los conyuges un doble tipo de
efectos: unos, de caracter personal y otros, de naturaleza patrimonial o
econémica.

Respecto de los primeros, recordemos como el canon 1013 del derogado
Cédigo de Derecho Canénico de 1917 clasificaba los fines del matrimonio en
primarios (“procreatio atque educatio prolis”) y secundarios (“mutuum
adiutorium et remedium concupiscentiae”). Por influencia de algunos
canonistas (LECLERQ) y la postura de la mayoria de los te6logos que
intervinieron en el Concilio Vaticano II se suprimié en el proyecto del
nuevo Cédigo candnico esta distincion, si bien su espiritu se ha mantenido
en el canon 1096 del vigente de Juan Pablo II de 1983, (para que pueda
haber consentimiento matrimonial es necesario que los contrayentes no
ignoren, al menos, que el matrimonio es “consortium permanens inter
virum el mulierem ordinatum ad prolem, cooperatione aliqua sexuali,
procreandam”).

El C.c., en su redaccién originaria, regulaba “los derechos y obligaciones
entre marido y mujer” en los arts. 56 a 66, inspirados en los viejos principios
de autoridad marital y limitacién de capacidad de la mujer casada. La Ley
14/1975, de 2 de mayo, suprimi6é en nuestro Derecho estos principios,
ddndose nueva redacciéon a los arts. 57 a 65. La Constitucién de 1978
proclama en su art. 32-1 que “el hombre y la mujer tienen derecho a
contraer matrimonio con plena igualdad juridica”. Norma constitucional que
ha desarrollado la Ley 30/1981, de 7 de julio, dando nueva redaccién a esta
materia (arts. 66 a 72 —si bien este dltimo se inserta como “suprimido”™),
comenzando en el primero de ellos —art. 66— afirmando que “el marido y la
mujer son iguales en derechos y deberes”.

Los méas propios deberes personales nacidos del matrimonio y de
alcance reciproco, son los clasicos de cohabitacién, fidelidad y mutuo auxilio,
recogidos en el art. 68 C.c.

Todos estos deberes tienen como caracteristicas comunes: 1° Depender
directamente de la naturaleza y esencia intima del matrimonio. 2° Ser de
caracter reciproco. Y, 3° tener fundamentalmente un caracter moral.

Para el cumplimiento de los fines enunciados —claramente extrapatri-
moniales— el matrimonio requiere un soporte econémico. Por eso, junto a los
efectos personales, la Ley regula unos efectos patrimoniales. El conjunto de
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reglas juridicas que disciplinan la economia del matrimonio es designado
usualmente con la denominacién de “régimen econémico conyugal”, estatuto
complejo que tiene que dar respuesta a miltiples cuestiones (gastos,
atenciones personales de los propios conyuges y de sus hijos —alimentacién,
educacion, crianza, establecimiento—, servicios, etc. etc.).

Las posibilidades de configuracion de estas respuestas (los llamados
sistemas matrimoniales) son practicamente infinitas y su clasificacién
puede hacerse desde muy diferentes angulos —ya saben eso “del color del
cristal con que se mira”—.

Por enumerar alguna de estas clasificaciones nos decidi}mos por la del
maestro CASTAN TOBENAS —puesta al dia por su hijo CASTAN VAZQUEZ-
en la edicion 10? de su “Derecho civil espainol, Comin y Foral”, a saber:

Por razon Convencional o De libertad absoluta.
de su origen: contractual De eleccién entre varios tipos.
Legal o Obligatorio.

predeterminado Supletorio.

Por razén de De unidad (absorcién de la personalidad de la mujer en la del marido).
sus efectos:

De comunidad  Plena o universal.

Limitada De muebles.
De adquisicién a titulo oneroso
(gananciales).
De muebles y adquisiciones.
De todos los bienes futuros
(adquiridos a titulo oneroso o lucrativo).

De separaciéon  Con unidad de goce o administracién
(sistema de usufructo marital).
Con usufructo marital limitado a ciertos bienes
(sistema dotal).
Con independencia absoluta
(separacion propiamente dicha).

De separacién con comunidad diferida (sistema de participacién).

Hoy hemos elegido este dltimo sistema, el de participaciéon que es el més
joven de los reconocidos en nuestro C.c. al haber sido introducido en la
reforma llevada a cabo por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, sobre filiacién,
patria potestad y régimen econémico del matrimonio.

No puede decirse —escribe GARCIA CANTERO- que su introducciéon
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represente dar satisfacciéon a una extendida aspiracion social, sino mas bien
que responde a los deseos de un sector doctrinal, que se manifesté con
cierta insistencia; incluso en la discusién parlamentaria del Grupo Socialista
hizo denodados esfuerzos para convertirlo en régimen matrimonial legal, al
decir de MARTINEZ CALCERRADA. Su divulgacién en Europa se debe
a haber sido adoptado por la Repiblica Federal Alemana en 1957 como
régimen legal, con la denominacién “Zugewinngemeinschaft”, en los & 1363
y ss. del B.G.B., y como régimen convencional en Francia cuando el proyecto
FOYER, entonces Ministro de Justicia, se plasmé en la Ley de 13 de julio de
1965 (arts. 1569 a 1581 del Cédigo napolednico) “régim de participation aux
acquéts”.

Afirma LACRUZ que en la redaccion del proyecto de nuestra Ley de 1981
—por cierto aprobada por ambas Camaras, sin objecién ni enmienda alguna,
por el método de la “lectura rapida”— no parece haber tenido influencia
decisiva la regulacién alemana. Opinando BALLESTER GINER que es
posible que esta influencia no haya sido decisiva, pero que, no obstante hay
que reconocerle una influencia relativa, si pensamos que nuestro sistema
procede del derecho francés y éste, como afirma HAMIAUT, del Derecho
aleméan.

Y tras este aperitivo entramos de lleno en el examen de este nuevo
régimen.

I.- CONCEPTO Y CARACTERES

Las Leyes no deben dar definiciones y asi se comporta nuestro Cédigo,
el cual se limita a decirnos en qué consiste. Art. 1411 “En el régimen de
participacién cada uno de los conyuges adquiere derecho a participar en las
ganancias obtenidas por su consorte durante el tiempo en que dicho régimen
haya estado vigente”. Contenido que completa el art. 1413: “En todo lo no
previsto en este capitulo —l6gicamente el dedicado a su regulacién (Cap. V,
Tit. I1I, Libro IV -De las obligaciones y contratos-)— se aplicaran durante la
vigencia del régimen de participacién las normas relativas al de separacién
de bienes”.

De modo similar el art. 48 del Cédigo de Familia catalan (Ley 9/1998, de
15 de julio). Régimen de participacién que habia introducido en Catalufia
la Ley 8/1993, de 30 de septiembre, de modificacién de la Compilacién en
materia de relaciones patrimoniales entre los conyuges.

Doctrinalmente hay tantos conceptos como autores han estudiado el
tema. Particularmente nos ha gustado el de BALLESTER GINER y por eso
lo reproducimos: “régimen mixto de separacién y comunidad que atribuye al
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conyuge que ha obtenido la menor ganancia un crédito del valor neto
libremente asignado”.

De lo hasta aqui dicho se desprende que el régimen de participaciéon
funciona como uno de separacién mientras se mantiene en vigor (el art. 1412
explicitamente determina que “A cada cényuge le corresponde la
administracién, el disfrute y la libre disposicién tanto de los bienes que le
pertenecian en el momento de contraer matrimonio como de los que pueda
adquirir después por cualquier titulo”, y el ya reproducido 1413, que
contiene la remision general al régimen de separaciéon de bienes como
subsidiario) y a su extincién se comporta como uno de comunidad
(gananciales, en particular) (el ya expuesto art. 1411 “... cada uno de los
conyuges adquiere derecho a participar en las ganancias obtenidas por su
consorte durante el tiempo en que dicho régimen haya estado vigente”).

Es un régimen voluntario u optativo que hay que pactar en
capitulaciones, pues en defecto de pacto rige el de gananciales (arts. 1315
y 1316 C.c.).

En este sentido es un régimen de caracter secundario: si no se pacta
rige, como acabamos de decir, el de gananciales, e incluso si se ha pactado
la exclusion del de gananciales sin haber convenido otro régimen concreto,
no se aplicard el de participacion sino el de separacién (art. 1435, 2°).
Caracter secundario que desaparece en todos aquellos supuestos en los
cuales se quiere utilizar una medida de castigo a modo de sanci6n por la
mala fe de un cényuge en su actuacién. De este modo, y con independencia
del régimen existente, en todos los supuestos de nulidad de matrimonio en
los que la sentencia firme declare la mala fe de uno de los céonyuges, el de
buena fe podra optar por la liquidacién con arreglo a las normas del régimen
de participaciéon, estableciendo el art. 95, y reiterandolo el 1395, que el
conyuge declarado de mala fe no podra participar en las ganancias
obtenidas por el otro cényuge.

No obstante su caracter secundario puede afirmarse —como hace GARCIA
CANTERO- que, en cierto modo goza del favor de la Ley por cuanto es uno
de los que se permite pactar al menor de edad no emancipado, que pueda
casarse, sin complementar su capacidad (art. 1329). El otro es el de
separacién de bienes.

II.- ETAPAS

Ya hemos anticipado, casi sin querer, que en este régimen hay que
diferenciar dos etapas: una, mientras estd en vigor y otra, al extinguirse
o disolverse por cualquier causa, momento en que se hace efectivo el
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derecho a la participaciéon de uno de los conyuges frente al otro o frente a
sus herederos, en su caso.

No obstante, como apunta con gran agudeza GARCIA CANTERO, hay
dos hipétesis en las que el derecho de participaciéon no va a realizarse en la
practica: cuando ambos patrimonios experimenten pérdidas —por cuanto
éstas no se comunican— o cuando el incremento ha sido absolutamente igual
(el art. 1427, que luego veremos, no sera aplicable, al no haber diferencia
partible).

A.- Funcionamiento del régimen de participacion
mientras esta en vigor (arts. 1412 a 1414, 1423 y 1424)

El régimen funciona como si los conyuges hubieran pactado uno de
separacion.

Establece el ya conocido art. 1412 que “A cada cényuge le corresponde la
administracion, el disfrute y la libre disposicién, tanto de los bienes que le
pertenecian en el momento de contraer matrimonio como de los que pueda
adquirir por cualquier titulo”. El art. 49 del Cédigo de Familia catalan
afiade la obligacién de informar al otro conyuge de su gestiéon patrimonial.

Es un precepto paralelo —como destaca LANZAS GALVACHE- al
art. 1437, en régimen de separacion de bienes. Advirtiendo este autor que,
sin embargo, es mas impreciso que este tltimo (que el 1437) por cuanto
debié remitirse al momento inicial del régimen y no al de la celebracién
del matrimonio, ya que al régimen de participacién puede iniciarse en un
momento posterior (cfr. Art. 1317). Es mas acertada en este sentido la
redaccion de los arts. 1418, 1° y 1421, los que, al igual que el 1437, se
refieren al momento de “empezar el régimen” y no al de “contraer
matrimonio”. El art. 49 del Cédigo de Familia catalan se refiere a
“constante matrimonio”.

Administracion, disfrute y libre disposicién de cada conyuge. Veamos
estas facultades por separado:

- Administracién. Corresponde al titular de los bienes respecto de los
que le pertenezcan con cardcter exclusivo y a ambos cényuges los que
sean de los dos en régimen de comunidad ordinaria (en pro indiviso
ordinario, como dice literalmente el art. 1414).

Téngase en cuenta que, segin el art. 1416, ante la irregular admi-
nistraciéon que de sus bienes haga un cényuge, corresponde al otro la
facultad de pedir la terminacién del régimen de participaciéon cuando
comprometa gravemente sus intereses. Ello haria entrar en juego lo
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prevenido en el art. 1434, n° 3, surgiendo entre los conyuges el de separacion
de bienes, salvo que hubieren convenido otro distinto. Muy dificil determinar
que es “irregular administracion”. Tipico problema de interpretacion.

- Disfrute. Por aplicaciéon del art. 1438 ex art. 1413 (supletoriedad de
las normas del régimen de separacién de bienes), el hecho de que cada
conyuge perciba e invierta los frutos de sus propios bienes, no le releva de la
obligacién de contribuir al sostenimiento de las cargas del matrimonio en
la proporcién pactada y, en su defecto, en proporciéon a sus respectivos
recursos econémicos.

- Disposicién. Corresponde libremente al titular, si bien en cuanto a
sus efectos al cesar el régimen hay que distinguir —como hacen los arts. 1423,
1424 y 1433— entre actos a titulo gratuito y actos a titulo oneroso.

1) A titulo gratuito:

- consentidos por el otro conyuge. Son firmes y definitivos y quedan
excluidos del patrimonio final, aunque no del inicial (art. 1418, 1°),

- no consentidos. Los bienes dispuestos se computan en el
patrimonio final del donante, salvo si se tratare de liberalidades de
uso, y, ademas pueden ser impugnados por su conyuge cuando no haya
bienes suficientes para hacer efectivo su derecho de participacion.

2) A titulo oneroso:

- los realizados en fraude de los derechos del otro son impugnables
si no hubiere bienes en el patrimonio deudor final para hacer efectivo el
derecho de participacién en ganancias,

- los no fraudulentos son firmes, por cuanto no pueden provocar
disminucién patrimonial, por concurrencia del principio de subrogacién
real (al que alude expresamente el art. 56.1a) del Cédigo de Familia
catalan).

No se olvide que por aplicacion del art. 1320 (vide art. 91 R.H.) para
disponer de los derechos sobre la vivienda habitual y los muebles de uso
ordinario de la familia, sera necesario el consentimiento de ambos cényuges.

B.- Funcionamiento del régimen en fase de liquidacion
(arts. 1415 a 1434)

Es el momento dlgido y mas caracteristico de este régimen. Al mismo
tiempo es el que nos pone los pelos de punta —“escarrufa” diriamos en
lengua vernacula— a los Juristas por cuanto para concretar la participacién
en las ganancias hay que acudir a un complejo mecanismo contable y ya
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saben lo bien que congenian el Derecho y las Matematicas.
En esta etapa cabe diferenciar los siguientes cinco diferentes extremos:

1.- Causas de extincion. Segin el art. 1415 lo son “las prevenidas
para la sociedad de gananciales, aplicandose lo dispuesto en los arts. 1394
y 1395,

Las causas seran, pues, las siguientes:
A).- Segtn el art. 1392:

- Cuando se disuelva el matrimonio (muerte, declaraciéon de
fallecimiento y divorcio, —arts. 85y 86 C.c.—).

- Cuando el matrimonio sea declarado nulo (matrimonio civil: art.
73; candnico: Cédigo de Derecho Canédnico ex arts. 59 y 60 C.c.).

- Cuando judicialmente se decrete la separaciéon de los conyuges.
-Y cuando los conyuges convengan un régimen econémico distinto.
B).- Segtn el art. 1393 (causas que operan sélo a instancia de parte):

- Haber sido declarado el otro conyuge judicialmente incapacitado,
declarado prédigo o en quiebra o concurso (;,?) de acreedores (Ley
Concursal / Ley 22/2003, de 9 de julio), o condenado por abandono
de familia.

- Venir el otro conyuge realizando por si solo actos dispositivos o
de gestion patrimonial que entrafien grave dafio o peligro para los
derechos del otro en la sociedad. Causa que debe ser adaptada
—dice GARCIA CANTERO- al régimen de que se trata y entendida,
por tanto, como “dafo o peligro a la participacion eventual en las
ganancias del otro”.

- Llevar separados de hecho mas de un afo por acuerdo mutuo o por
abandono del hogar.

- E incumplir grave y reiteradamente el deber de informar sobre la
marcha y rendimientos de sus derechos econémicos.

La aplicacién de estas causas de extincion del art. 1393, a pesar de los
términos absolutos del art. 1415, no es pacifica, existiendo opiniones —como
la de LANZAS GALVACHE- que estiman que en régimen de participacion
no rige el 1393, o, si lo hace seria con tantas reservas y condicionantes que,
en realidad, lo harian inutil.

Por lo que se refiere a la remisién que el art. 1415 hace a los arts. 1394
y 1395, para unos (BALLESTER GINER) la hecha respecto del 1394
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(necesidad de licencia judicial para todos los actos que excedan de la
administracion ordinaria) es totalmente equivocada por ser inaplicable al
régimen de participacién; para otros (LACRUZ, GARCIA CANTERO) debe
interpretarse adaptandolo al régimen de que se trata y, por tanto, limitar la
intervencion judicial a los bienes gananciales si entre los conyuges hubiera
mediado la sociedad legal. Particularmente me inclino por la inaplicacién de
este articulo.

La remisién al art. 1395 requiere, asimismo, otra aclaracién: significa
—afirma GARCIA CANTERO- que disuelto el régimen de participacién por
nulidad del matrimonio y declardndose mala fe en uno de los cényuges,
podra el otro optar entre aplicar las reglas del régimen que estamos
examinando (lo que hara cuando espere ser acreedor en la participacién) o
pedir que el de mala fe pierda su derecho a participar en las ganancias
(lo que solicitara cuando crea ser deudor).

Ademas de esta remision general del art. 1415, el articulo siguiente (el
1416) formula una causa especial de extincién, de la que ya hemos hablado:
irregular administraciéon de un cényuge que comprometa gravemente los
intereses del otro, lo que faculta a éste para pedir la terminacién del
régimen. La existencia de este art. 1416 es uno de los argumentos
empleados por LANZAS GALVACHE para negar la aplicacién del 1393 en
sede de régimen de participacion (vide especialmente el n° 2, ya expuesto, de
este precepto —actos dispositivos o de gestion que entrafien fraude, daiio o
peligro para los derechos del otro—).

2.- Determinacion del patrimonio inicial (sustraendo).- Segin el
art. 1418, para la liquidacién del crédito de participacion el patrimonio
inicial de cada conyuge se considera constituido por los bienes y derechos
que pertenecieran a dicho cényuge al empezar el régimen y por los
adquiridos después a titulo de herencia, donacién o legado. O sea que, estas
dltimas adquisiciones no son ganancias obtenidas durante la vigencia
del régimen y ficticiamente se las reputa como formando parte inicialmente
del patrimonio del cényuge (DIEZ-PICAZO y GULLON).

De este activo se deduce el pasivo, por cuanto la Ley maneja siempre
el concepto de patrimonio neto. Pasivo que estara constituido por las
obligaciones que el titular del patrimonio tuviera en el momento de empezar
el régimen y por las obligaciones derivadas de las sucesiones hereditarias
o de las cargas inherentes a las donaciones o legados que hubieran
incrementado el activo, en lo que no excedan de los bienes donados y
heredados (art. 1419). Dudoso que se incluyan en ellas (en las obligaciones
derivadas de adquisiciones a titulo gratuito) lo pagado como impuesto de
sucesiones y donaciones.
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Nadie debe olvidar la importante regla del art. 1420: “Si el pasivo fuese
superior al activo no habra patrimonio inicial”. Implicitamente se nos esta
diciendo que la diferencia entre uno y otro es la que lo constituye y por
supuesto (LANZAS GALVACHE) que tampoco hay patrimonio inicial
cuando activo y pasivo son iguales.

De este art. 1420 también se desprende una importante diferencia entre
el patrimonio inicial y el final. En el final sé6lo se toman en consideracion
los bienes y derechos que existan al extinguirse el régimen (“bienes y
derechos de que sea titular —cada conyuge— en el momento de la terminacién
del régimen” dice el art. 1422), con las disminuciones e incrementos que
luego veremos (arts.1422, 1423 y 1424); en el patrimonio inicial, por el
contrario, han de computarse todos los que cada céonyuge tuviera al empezar
asi como los adquiridos después a titulo gratuito, existan o no, se conserven
o no, al concluir el régimen, de tal manera que sélo se repartiran en su dia,
las ganancias o aumentos realmente experimentados por cada patrimonio
(obsérvese como el Art. 1418 no nos dice que el patrimonio inicial estara
formado por, sino que “se estimara constituido”).

Lo fundamental, ademas, respecto del patrimonio inicial es la fijacién
de su valor, que es lo que se debera tomar en cuenta en el momento de la
liquidacion y fijacién de las ganancias. Por ello el Cédigo establece:

- que los bienes constitutivos del patrimonio inicial se estimaran
segun el estado y valor que tuvieran al empezar el régimen o, en su
caso, al tiempo en que fueren adquiridos (art. 1421, par. 1°). No
se toman, por tanto, en consideraciéon las mejoras que hayan
experimentado, ni, al revés, los deterioros que hayan sufrido. Segin
el art. 55 del Cédigo de Familia catalan por el valor en el
momento de la liquidacion.

-Y que “el importe de la estimacién debera actualizarse el dia en que
el régimen haya cesado” (art. 1421, par. 2°). No se nos dice c6mo
hay que actualizar. MARTINEZ CALCERRADA propone acudir al
valor en venta, en uso o al precio de mercado. LACRUZ, al que
sigue GARCIA CANTERO, a un indice fiable, por acuerdo de las
partes o sefialado por el Juez. LANZAS GALVACHE al poder
adquisitivo del dinero para evitar que la depreciacién de la
moneda se convierta en ganancias. En esta misma linea caminan
DIEZ-PICAZO, GULLON y MALUQUER DE MOTES. En lo que
parece haber acuerdo es en que la actualizacién se ha de referir
s6lo al importe de la estimacién inicial y no al valor que
posteriormente por cualquier circunstancia sobrevenida los bienes
hayan podido recibir, por ejemplo recalificacién del terreno que
pasa de ser ristico a urbano.
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Y ponemos punto final a este extremo destacando, con la mejor doctrina,
como el art. 1421 sé6lo impone la actualizaciéon de la estimacién exclusi-
vamente para los bienes constitutivos del patrimonio inicial, olvidando que
el mismo criterio deberia aplicarse a las obligaciones insertas en el pasivo que
provocan deduccién del activo, pues si el activo se actualiza y el pasivo no,
el saldo del patrimonio final es ficticio y ficticia sera también la ganancia que
resulte por ese defecto cuando el valor de aquél se le reste al del patrimonio
final.

3.- Determinacion del patrimonio final (minuendo). Dispone el art.
1422 que “el patrimonio final de cada conyuge estara formado por los bienes
y derechos de que sea titular en el momento de la terminacién del régimen,
con deduccién de las obligaciones todavia no satisfechas”.

Engloba, pues, como destaca LACRUZ, el patrimonio final la totalidad
de los bienes de cada esposo ahora existentes, cualquiera que sea su
naturaleza y origen: lo mismo los bienes iniciales que todavia duran ahora,
como todos los otros adquiridos por el conyuge constante matrimonio por
cualquier titulo, asi como los frutos de todos los bienes, iniciales o no, que,
percibidos y no consumidos, existan todavia.

Insiste el art. 1426 en la necesidad de incluir en el patrimonio final las
sumas de que cada conyuge sea acreedor frente al otro; asi establece que
“los créditos que uno de los conyuges tenga frente al otro, por cualquier
titulo, incluso por haber atendido o cumplido obligaciones de aquél, se
computaran también en el patrimonio final del conyuge acreedor y se
deduciran del patrimonio del conyuge acreedor”.

Dudas se plantean respecto de los bienes personalisimos. Asi
BALLESTER GINER entiende que deben ser excluidos (indemnizaciones
por causa de muerte, pensiones, derechos pasivos, beneficios de las
Mutualidades); al igual que las liberalidades de uso a las que se refiere el
art. 1378 y las donaciones entre los esposos. Opinién contraria es la de
LACRUZ para el que tanto en el patrimonio inicial como en el final se deben
contar los bienes patrimoniales personalisimos, puesto que no se trata
de enajenarlos, sino de computarlos a efectos de la eventual deuda de
participacién. Mantener lo contrario —sigue diciendo— entrafia una
desventaja injustificada, sea —si no se incluyen en el patrimonio inicial—
para el conyuge aportante que trabajé antes de casarse; sea —si no entrasen
en el final- para el otro esposo que acaso estuvo sosteniendo el hogar
mientras el autor o inventor se dedicaba a estas actividades sin resultado
econémico inmediato. Mayores dificultades —reconoce el propio LACRUZ-
ofrece la inclusién de las rentas vitalicias y pensiones, llegando a la
conclusién que las pensiones de jubilacién y otras personalisimas no deben
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incluirse (la opinién opuesta nos llevaria a tener que incluir la condicién de
catedratico o de oficial administrativo que antes tuviera el pensionista); y
que si deben inventariarse las rentas vitalicias, por cuanto proporcionan al
patrimonio de su perceptor algo mas que los meros frutos (en la pensiéon
va incluida la cuota de agotamiento del capital). Para el art. 56, 1.b) del
Co6digo de Familia cataldn se incluyen las cantidades procedentes de
indemnizaciones por danos corporales o morales de las personas o por
pensiones alimentarias o de invalidez, u otras de caracter personalisimo.

Entre los bienes a incluir en el patrimonio final deben estar los que
cada cényuge debia tener y han desaparecido. No hacerlo asi supondria una
invitacion a la mala fe y a la deslealtad. Bastaria hacer donacién de todos
o parte de los bienes antes de extinguirse el régimen, enajenarlos
fraudulentamente o destruirlos, para dejar a cero el patrimonio final y
privar al consorte de su participacién. Por esta razén el art. 1423 establece
que “Se incluira en el patrimonio final el valor de los bienes que uno de los
conyuges hubiere dispuesto a titulo gratuito sin el consentimiento de su
consorte, salvo si se tratare de liberalidades de uso” y el art. 1424 que “La
misma regla se aplicara respecto de los actos realizados por uno de los
conyuges en fraude de los derechos del otro”. Afiade el art. 51.1,a) del
Coédigo de Familia catalan que se incluirdan las donaciones a favor de los
hijos por razén de matrimonio o para facilitarles una ocupacion.

Los bienes constitutivos del patrimonio final se estiman segtin el estado
y valor que tuvieren en el momento de la terminacién del régimen y los
enajenados gratuita o fraudulentamente, conforme al estado que tenian en
dia de la enajenaciéon y por el valor que hubieran tenido si se hubiesen
conservado hasta el dia de la terminacion (art.1425).

4.- Determinacion de la participacion.- Averiguados los patrimonios
iniciales y finales de cada céonyuge, bastara una simple resta —de ahi lo de
sustraendo y minuendo— para saber si ha habido ganancias y en qué
cuantia.

Posibilidades:

comprobaciéon de la existencia de déficit o resultado negativo.
Cuando el patrimonio final de un cényuge es inferior a su
patrimonio inicial, o se carece totalmente de aquél, se produce un
resultado negativo que, segin se deduce del art. 1428, el legislador
ha querido que no se tome en consideracién, siendo soportado
exclusivamente por el conyuge afectado,

- comprobacién de una equivalencia. Infrecuente, pero no imposible.
Nada se repartira pues nada hay que igualar,

— 116 —



- comprobacién de un resultado positivo. Puede ocurrir:

a) Que el resultado econémico positivo haya afectado a ambos
conyuges: el conyuge cuyo patrimonio haya experimentado
menor incremento percibira la mitad de la diferencia entre su
propio incremento y el del otro conyuge (art. 1427).

b) Que el resultado positivo s6lo haya afectado a uno de los
conyuges: el derecho de la participacion consistira, para el
conyuge no titular de dicho patrimonio, en la mitad de aquel
incremento (art. 1428).

Como vemos la regla general es distribuir la participacién por mitad. No
obstante el legislador —con criterio que GARCIA CANTERO considera como
no demasiado acertado— permite la posibilidad de pactar otra proporcién
siempre que (arts. 1429 y 1430):

- Se pacte en capitulaciones “al constituirse el régimen”, no en un
momento posterior (en contra de lo prevenido en el art. 1325 que
permite modificar el régimen econémico matrimonial durante el
matrimonio),

- no existan descendiente no comunes; norma que obedece a la
intencion de evitar perjuicios a éstos, y

- que rija por igual y en la misma proporciéon respecto de ambos
patrimonios y en favor de ambos conyuges. El art. 50 del Cédigo de
Familia catalan dice que “el pacto que atribuye una participaciéon
diferente de la mitad solamente es valido si se establece con
caracter reciproco e igual a favor de cualquiera de los conyuges. La
invalidez del pacto determina la participaciéon en la mitad de las
ganancias”.

5.- Forma de pago y proteccion juridica del crédito de participa-
cién.- Es un crédito de valor —afirman DIEZ-PICAZO y GULLON- que se
convierte en crédito pecuniario en el momento de la liquidaciéon y que, por
consiguiente, debe ser satisfecho en dinero (art. 1431). En el Cédigo de
Familia catalan su art. 589 establece una norma similar.

El legislador permite (art. 1432) el pago mediante la adjudicacién de
bienes concretos. Es decir, una dacién en pago. Dacién en pago posible,
obviamente, cuando haya acuerdo de los interesados, y también cuando el
Juez lo conceda a peticion fundada del deudor (art. 1432).

El crédito de participacion es de pago inmediato, permitiéndose al Juez
conceder aplazamiento, que no podra exceder de tres afos, siempre que
medien dificultades graves, y que la deuda y sus intereses legales queden
suficientemente garantizados (art. 1431).
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La proteccion que se concede al crédito de participacion es la general que
el ordenamiento concede a todos los créditos, no otorgando la Ley una
preferencia especial para su cobro frente a otros acreedores. Sélo el art. 1433
concede al acreedor del crédito de participaciéon unas especiales acciones
impugnatorias de las enajenaciones del deudor en el caso de que no hubiese
bienes en su patrimonio. Como ya dijimos, pueden impugnarse las
enajenaciones que hubiesen sido hechas a titulo gratuito sin el
consentimiento del conyuge acreedor y las que sin ser gratuitas hayan sido
realizadas en su fraude. La expresion “conyuge acreedor” hay que entender
que abarca, también, a los sucesores del mismo (DIEZ-PICAZO y GULLON,
lo sean a titulo universal o a titulo particular).

Las acciones de impugnacion referidas, dice el art. 1434, caducaran a los
dos afios de extinguido el régimen de participacién y no se daran contra los
adquirientes a titulo oneroso y de buena fe. Obsérvese como se rebaja en
dos anos el plazo legal de la accién rescisoria (que es de cuatro, segin el
art. 1299); por el contrario el art. 60.2 del Cédigo de Familia catalan
mantiene el plazo de cuatro afos.

I11.- JUICIO CRITICO

No soy aficionado a enjuiciar, quizas porque tenga muy presente las
palabras evangélicas, pero en este caso, mas que juzgar quiero destacar que
desde 1981 a febrero de 2000, fecha en que se hizo efectiva mi jubilacién
como Notario, no autoricé ninguna escritura de capitulaciones en la que se
pactara el régimen de participacion. Mas ain: tampoco las han autorizado
—salvo excepciones que confirman la regla general— mis compaiferos, tanto de
las islas como de la peninsula.

BALLESTER GINER, a quien he citado mas de una vez, Registrador
de la Propiedad, escribia en 1983 “se van a cumplir dos afnios desde la
incorporacién del régimen de participacién en nuestro derecho. Los Notarios
y Registradores pueden dar buena cuenta, de momento, del fracaso de este
nuevo sistema matrimonial totalmente desconocido en el mundo vivo del
Derecho”, evidentemente de nuestro Derecho.

Y razonaba “Las clases modestas no suelen otorgar capitulaciones
matrimoniales, porque nada tienen que nivelar. La clase media acomodada
necesita sistemas sencillos y agiles, sin acumular nuevos problemas a los
que en si crea el matrimonio, convirtiendo sus patrimonios en hojas de debe
y haber, preocupandose de inventariar los bienes, determinar su valor,
comparar los patrimonios para obtener los cdlculos de ganancias y el
crédito de nivelacién, ... No perdemos la esperanza de encontrar algunos
matrimonios valientes que quieran iniciar esta complicada aventura”.
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IV.- COMPENDIO MATEMATICO
EJEMPLO

Matrimonio de Pedro y Juana.

Patrimonio inicial de Pedro (sustraendo): 100

Patrimonio final de Pedro (minuendo).....: 300

Ganancias .......coecceeeveeeiiieeiieiiieeiees eeenneenn.: 200 (300-100)
Patrimonio inicial de Juana ....................: 600

Patrimonio final de Juana ................ ......: 700

Ganancias .......cocceeeeeeveiieiiieiiieeiieeee eeenn..: 100 (700-600)
Sumamos las dos ganancias (200 + 100)= 300
Repartidas por igual (300:2) ................... = 150 a cada uno.
Nivelacién:

- Por tanto, Juana debe percibir de Pedro 50, para obtener un
resultado de 150. (Sus ganancias 100 + la mitad de la diferencia 50
= 150).

- Pedro abonara a Juana 50, para que le queden 150. (Sus ganancias
200 - la mitad de la diferencia 50 = 150).

Nuestro Cédigo, en su art. 1427 parte final (“... el conyuge cuyo
patrimonio haya experimentado menor incremento percibira la diferencia
entre su propio incremento y el del otro conyuge”) puede considerarse
mateméaticamente incorrecto (GARCIA CANTERO) por cuanto la
diferencia/resto se establece entre el minuendo y el sustraendo, y no al
revés. Mas correctos son, el art. 54.1 del Cédigo de Familia catalan (“una vez
extinguido el régimen de participacion en las ganancias, se realiza su
liquidacién a efectos de la fijacion del crédito de participacién, estableciendo
la diferencia entre el patrimonio final -minuendo— y el inicial —sustraendo—
de cada conyuge”); y el par. inicial del propio 1427 “Cuando la diferencia
entre los patrimonio final (minuendo) e inicial (sustraendo) de uno y otro
conyuge ...”

MINITUR POR LAS ILLES BALEARS

De todos es sabido que en nuestras islas a falta de capitulaciones
matrimoniales rige el sistema de separacién de bienes. Art. 3 respecto de
Mallorca; art. 65 en cuanto a Menorca y art. 67.1 para Ibiza y Formentera,
de nuestra Compilacién.
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Lo destacable es que en las Pitiusas (art. 66.5) se admite la posibilidad
de que en las capitulaciones (espolits) se pacte un régimen propio
denominado de “milloraments” que permite a un céonyuge o a ambos acoger
al otro en una cuarta parte de los “milloraments”, o sea de las mejoras,
compras y adquisiciones a titulo oneroso que se realicen durante el
matrimonio, y que se regira por lo convenido entre los otorgantes y se
interpretara con arreglo a la costumbre —como establece el precitado n° 5
del art. 66—.

Para la Profesora OLGA CARDONA GUASCH este acogimiento
constituye un auténtico régimen matrimonial, porque, de no pactarse
expresamente en “espolits”, entra en juego el supletorio de separacién de
bienes. Y precisando maés, la propia autora, entiende que “tal vez no resulte
muy descabellado afirmar que viene a ser un régimen de participacién en
ganancias, toda vez que en su funcionamiento se distinguen dos etapas:

1?) Constante matrimonio. Actiia como el régimen de separacién de
bienes, porque cada cényuge inscribe a su nombre los bienes que fuese
adquiriendo. Entretanto, el otro consorte tiene un derecho de crédito sobre
una cuarta parte del valor de los bienes adquiridos por el otro.

2%) A la disolucién del matrimonio. En principio, al disolver el matri-
monio, el conyuge acogido puede hacer efectivo su crédito: su participacién
se materializa.”

Esta autora obtuvo el II Premio Luis Pascual Gonzélez que concede la
Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Baleares, que me honro en
presidir, por su trabajo “La instituci6 pitiusa de 1'acolliment en una cuarta
part dels amilloraments”.

ADENDA

El trabajo y la conferencia fueron redactados y pronunciados en el afio
2004. Tras su elaboracién se publicaron:

1°) La Ley 13/2005, de 1 de julio, sobre el derecho a contraer matri-
monio, que al permitir el matrimonio entre personas del mismo sexo
(art. 44, par. 2°, del C.c.), ha suprimido en el art. 66 del citado cuerpo legal
la referencia a marido y mujer y la ha sustituido por “los conyuges”, al igual
que en el art. 67.
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2°) La Ley 15/2005, de 8 de julio, de modificacién del C.c. y la L.E.C. en
materia de separacion y divorcio (la llamada “Ley del divorcio exprés”), ha
afiadido en el art. 68 del C.c. a los deberes personales del matrimonio y de
alcance reciproco los de “compartir las responsabilidades domésticas y el
cuidado y atencién de ascendientes y descendientes y de otras personas
dependientes a su cargo”.
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VI.- CONFERENCIAS

EL EMPRESARIO COMO GARANTE
DE LA SEGURIDAD LABORAL:
RESPONSABILIDADES DERIVADAS
DEL ACCIDENTE DE TRABAJO

Antoni Oliver Reus

En la Academia se ha venido considerando que los temas
que deben ser tratados en las actividades de formacién, particu -
larmente a través de conferencias, deben ser los que, en cada
momento, suscitan mayor preocupacion e interés en el dmbito
Jjuridico-social. Y, en nuestros tiempos, es evidente que la crisis
econdémica ocupa el primerisimo lugar entre estos temas. Esta
evidencia ha motivado dos de las conferencias que tuvieron lugar
en el curso 2009-2010. Una de ellas del Catedrdtico de Derecho
mercantil de la UIB Guillermo Alcover Garau sobre la refinan -
ciacion bancaria y los concursos de acreedores —publicada en el
X Boletin de la Academia, pdgs. 99 a 110—, y otra que debia
insertarse en el dmbito laboral. Esta conferencia fue impartida
el dia 4 de Junio del pasado ario 2009 por el Magistrado de la
Sala de lo Social de nuestro TSJ Antoni Oliver Reus, quien
traté sobre las consecuencias juridicas derivadas de los
accidentes de trabajo, por considerar que, desgraciadamente,
constituyen un incidente siempre presente en las relaciones
laborales. Expuso en su conferencia, y se inserta aqui, el
tratamiento juridico de los mismos de manera completa y
detallada, en el que no faltaron tampoco las controversias que se
han suscitado entre las Salas 1“y 4“ del Tribunal Supremo.
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I. INTRODUCCION

La prevencion de riesgos laborales es uno de los campos en los que en el
ambito de la UE se ha avanzado mas en los dltimos afios, probablemente
para impedir que los pasos que la UE ha dado hacia la liberalizacién econé-
mica y aumento de la competitividad lo sean en detrimento de la seguridad
de los trabajadores. La seguridad es cara y es facil caer en la tentacion
de reducir los costes que genera. La externalizacién y otros fenémenos
destinados a la optimizacién de beneficios a menudo suponen una relajacion
en la actividad preventiva de las empresas. Por todo ello, la seguridad en el
trabajo se ha convertido en uno de los campos con mas actividad dentro de
la politica social de la UE.

En nuestro pais el art. 40 CE ordena a los poderes publicos velar por
la seguridad y salud en el trabajo, pero la nueva tendencia se inicia con la
transposicién de la Directiva 89/391/CEE de 23 de junio de 1989 mediante
la Ley 31/1995 de Prevencién de Riesgos Laborales (LPRL). Desde entonces
se han ido publicando multitud de normas reglamentarias por sectores y
actividades.

Dentro de este marco normativo el empresario aparece como el garante
del derecho de los trabajadores a una proteccién eficaz en materia de
seguridad y salud en el trabajo en los términos del art. 14 LPRL, pues este
derecho tiene su correlativo deber del empresario de «protecciéon de los
trabajadores frente a los riesgos laborales», lo que implica el deber del
empresario de garantizar la seguridad y salud de sus trabajadores a su
servicio «en todos los aspectos relacionados con el trabajo mediante la
adopciéon de cuantas medidas sean necesarias para la protecciéon de la
seguridad y salud de los trabajadores» (art. 14.2 LPRL)".

El empresario como garante de la seguridad en el trabajo debe llevar a
cabo la prevencion de los riesgos laborales mediante la integraciéon de la
actividad preventiva en la empresa y la adopcién de cuantas medidas sean
necesarias para la proteccién de la seguridad y la salud de los trabajadores.

La prevencién de riesgos laborales tiene que integrarse en el sistema
general de gestién de la empresa de tal modo que ha de implicar a todos los
niveles jerarquicos de la misma y extenderse al conjunto de actividades del
proceso productivo.

1- STC 27-3-2007 y STC 2-7-2007.

— 125 —



La Ley 54/2003, de 12 de diciembre, de reforma del marco normativo de
la prevencion de riesgos laborales, dentro del objetivo general de combatir de
manera activa la siniestralidad laboral incluyé medidas dirigidas a reforzar
la necesidad de integrar la prevencién de los riesgos laborales en los
sistemas de gestion de la empresa, a la instauraciéon de la presencia de
recursos preventivos del empresario y al reforzamiento del control del
cumplimiento de la normativa de prevencién de riesgos laborales a fin de
combatir el cumplimiento meramente formal o documental de estas
obligaciones, lo que se habia convertido en una practica muy extendida.

El RD 604/2006 de 19 de mayo, de modificacién del RD 39/1997, profun-
diza en la integracion de la actividad preventiva en el seno de la empresa.

La integracién de la prevencién se lleva a cabo a través de un plan de
prevencion de riesgos laborales (art. 16 LPRL), siendo el instrumento de
gestion y aplicacion del plan la evaluacion inicial (art. 16.2.a) LPRL) y su
actualizacion siempre que cambien las condiciones de trabajo.

Dentro de la evaluaciéon deben incluirse todos los riesgos y cuando la
evaluacion ponga de manifiesto situaciones de riesgo se realizaran las acti-
vidades preventivas para controlar, eliminar o reducir el riesgo (art. 16.2.b)
LPRL), debiendo el empresario asegurar el cumplimiento de las actividades
incluidas en la planificacién mediante un seguimiento continuo.

En cumplimiento del deber de seguridad el empresario debe adoptar las
medidas necesarias con el fin de que los equipos de trabajo sean adecuados
para el trabajo que debe realizarse y convenientemente adaptados a tal
efecto, de forma que garanticen la seguridad y salud de los trabajadores
(art. 17 LPL). El empresario no s6lo esta obligado a proporcionar estos
equipos sino a velar por su uso.

El empresario también debe garantizar la formacién practica suficiente
y adecuada y también la coordinacion en los casos de concurrencia de
empresas en un mismo centro de trabajo

El deber de seguridad a cargo del empresario es practicamente
ilimitado?, asi se desprende de lo dispuesto tanto en su articulo 14.2 LPRL
y en el 15.4 LPRL, segtin el cual la efectividad de las medidas preventivas
debera prever incluso las distracciones o imprudencias no temerarias que
pudiera cometer el trabajador

Sin embargo, como sefiala la STJCE 14-6-2007, el art.5 de la Directiva
89/391/CEE, que consagra la responsabilidad del empresario como garante
de la seguridad y salud de los trabajadores en todos los aspectos del

2 - SSTS de 2 de octubre de 2000 y 22 de abril de 2004.
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trabajo, no establece la forma concreta de responsabilidad que incumbe al
empresario, sin que del mismo se derive necesariamente un régimen de
responsabilidad objetiva.

A pesar de la extensién del deber de cuidado a cargo del empresario la
jurisprudencia actual parte de la coexistencia de una responsabilidad
objetiva asegurada mediante la accién protectora de la seguridad social y
una responsabilidad subjetiva para la reparacion total del dafo causado
cuyo criterio de imputacién es la culpa y no el riesgo. Sin embargo, no faltan
quienes se muestran a favor de una objetivacion de la culpa, incluso en la
jurisprudencia civil encontramos pronunciamientos favorables al principio
de responsabilidad por riesgo?, no en vano la finalidad econémica de la
responsabilidad objetiva “consiste en la redistribucién del dafio de modo que
el responsable pueda asegurar el riesgo y repercutir los costes en el precio
de sus productos o servicios, lo que en una economia en la que la competen-
cia funcione adecuadamente se traduce en una justa asignacién de costes™.
La responsabilidad objetiva o por riesgo y el aseguramiento obligatorio
tiene la ventaja de que se garantiza el resarcimiento del daiio. En contra se
argumenta que esto puede llevar a una relajacién de la actividad preventi-
va del empresario. Sin embargo, esta relajacion puede evitarse o combatirse
mediante un sistema de sanciones para los supuestos en los que interviene
culpa empresarial, como ocurre en los sectores en los que se ha impuesto
este criterio de imputacién, ademads del recargo de prestaciones. Junto a ello
me parecen especialmente interesantes féormulas como las establecidas
recientemente, en cumplimiento de las previsiones de los arts. 73 y 108
LGSS, por Real Decreto 404/2010 de 31 de marzo, por el que se regula el
establecimiento de un sistema de reducciéon de las cotizaciones por
contingencias profesionales a las empresas que hayan contribuido a la
disminuciéon y prevencion de la siniestralidad laboral, a lo que podria
unirse un sistema de incremento de las cotizaciones por contingencias
profesionales a las empresas con indices excesivos de siniestralidad, lo que
segln se anuncia en el preambulo del mencionado Real Decreto 404/2010
estd actualmente en estudio por el Ministerio de Trabajo e Inmigracién.

En el presente estudio, sin embargo, voy a examinar la legislacién y la
jurisprudencia que en la actualidad regulan la responsabilidad empresarial
derivada de accidente de trabajo por incumplimiento del deber de seguridad.

3 - STS. Sala 1% 22.abr.2003 o 18.jun.2004.

4 - Responsabilidad contractual y extracontractual: distincién y consecuencias. José
Maria Miquel Gonzélez. Cuadernos del Poder Judicial 1993.
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II. LA RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL POR
DANOS DERIVADOS DE ACCIDENTE DE TRABAJO

La responsabilidad empresarial por el dafno derivado de accidente de
trabajo gira en torno a tres figuras: las prestaciones de la accién protectora
del sistema de seguridad social, el recargo de prestaciones y la responsa-
bilidad civil del empresario por culpa.

III. LA ACCION PROTECTORA

Lo que se conoce como accién protectora del Sistema de Seguridad Social
es un conjunto de prestaciones legalmente establecidas® y de cuantia tasada,
como son la asistencia sanitaria, los subsidios de incapacidad temporal, las
pensiones de incapacidad permanente o las prestaciones derivadas de
muerte y supervivencia, todas las cuales pueden derivar de un accidente de
trabajo, dependiendo de las consecuencias del mismo, en cuyo caso las
entidades gestoras o colaboradoras satisfacen esas prestaciones.

Se trata, por tanto, de una responsabilidad de caracter piblico y queda
garantizada al margen de posibles incumplimientos empresariales. La
responsabilidad directa del empresario se producira como consecuencia de
determinados incumplimientos, pero incluso en estos casos las entidades
gestoras o colaboradoras anticiparan el pago de la prestaciéon y repetiran
luego contra el empresario responsable directo. En caso de insolvencia
empresarial respondera subsidiariamente el INSS como continuador del
extinto Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo.

Los supuestos de imputacion de responsabilidad directa al empresario
derivan, como se ha dicho, de determinados incumplimientos, bien de normas
de seguridad social, como la falta de afiliacién o alta del trabajador acciden-
tado o la falta de cotizacién o infracotizacion (art.126 LGSS), bien de normas
sobre prevencion de riesgos laborales, como el incumplimiento de la orden de
la Inspeccién de Trabajo de paralizacion o suspensiéon inmediata de aquellos
trabajos o tareas que realizan sin observar las normas sobre prevenciéon de
riesgos laborales y que impliquen grave riesgo para los trabajadores que los
ejecuten o para terceros (art.195 LGSS) o el incumplimiento de la obligacion
de efectuar los reconocimientos previos y periédicos a los trabajadores
(art.197.2 LGSS).

La accion protectora de la Seguridad Social se organiza con arreglo a
criterios de responsabilidad objetiva, de manera que basta para que opere

5 - Art.38 de la LGSS.
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con la simple constataciéon de que el trabajador se ha lesionado con ocasién
o por consecuencia de su actividad por cuenta ajena (art. 115.1 LGSS),
surge con independencia de la existencia de culpa y se articula a través de
las prestaciones cuya cuantia viene legalmente tasada.

Estas prestaciones pueden ser objeto de mejoras voluntarias (art.39
LGSS) y es comin que en los convenios colectivos se pacten indemnizaciones
para los casos de danos derivados de accidente de trabajo o la obligacion
empresarial de suscribir pélizas de aseguramiento colectivo para sus
empleados frente a los riesgos derivados de accidente de trabajo.

IV. EL RECARGO DE PRESTACIONES

Concepto

Previsto en el art.123 LGSSS, se trata de un incremento de la cuantia de
todas las prestaciones derivadas de un accidente de trabajo o enfermedad
profesional, cuando la lesién se produce por inobservancia de las medidas de
seguridad e higiene en el trabajo.

Se ha discutido en la doctrina sobre la naturaleza sancionatoria o
indemnizatoria del recargo, pero aunque se materializa mediante una
indemnizacién que incrementa una prestacion, no es tanto un mecanismo de
reparacién del dafio como una medida punitiva con finalidad preventiva, que
coexiste con las sanciones administrativas sin vulnerar el principio “non
bis in idem”’?, estando prevista la compatibilidad entre el recargo y las

6 - Art.123 LGSS.

1. Todas las prestaciones econémicas que tengan su causa en accidente de trabajo o
enfermedad profesional se aumentaran, segin la gravedad de la falta, de un 30 a un 50 por 100,
cuando la lesién se produzca por méaquinas, artefactos o en instalaciones, centros o lugares de
trabajo que carezcan de los dispositivos de precaucion reglamentarios, los tengan inutilizados
o en malas condiciones, o cuando no se hayan observado las medidas generales o particulares
de seguridad e higiene en el trabajo, o las elementales de salubridad o las de adecuacién
personal a cada trabajo, habida cuenta de sus caracteristicas y de la edad, sexo y demas
condiciones del trabajador.

2. La responsabilidad del pago del recargo establecido en el apartado anterior
recaerd directamente sobre el empresario infractor y no podra ser objeto de seguro alguno,
siendo nulo de pleno derecho cualquier pacto o contrato que se realice para cubrirla,
compensarla o transmitirla.

3. La responsabilidad que regula este articulo es independiente y compatible con las
de todo orden, incluso penal, que puedan derivarse de la infraccién.

7 - Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de 21 febrero 2002 “La posible
coexistencia del recargo con una sancién administrativa no comportaria vulneracién del principio
«non bis in idem», pues conforme a la jurisprudencia constitucional «la regla “non bis in idem”
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sanciones administrativas en el art.123.3 LGSS y en el art. 42.3 LPRL.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 2 octubre 2000 (RUD 2393/1999)
que sistematiz6 la interpretacién jurisprudencial del recargo, reitera que el
recargo es una pena o sancién que se afiade a una propia prestacion,
previamente establecida y ese caracter sancionador determina que la norma
reguladora del incremento debe interpretarse restrictivamente y, en
consecuencia, no se aplica a las mejoras voluntarias de la accién protectora,
pues aunque estén incluidas en el area protectora de la Seguridad Social y
participen de los caracteres que ostentan las prestaciones propias de ésta no
supone que les sean de aplicacién todas las disposiciones reguladoras de las
prestaciones propias e imperativas de la Seguridad Social®.

Criterios de imputacion

La mencionada sentencia del Tribunal Supremo de 2 octubre 2000
(RUD 2393/1999) declara que se trata de responsabilidad empresarial
cuasi-objetiva con escasa incidencia de la conducta del trabajador, como se
afirmé con relacién a la intrascendencia de la falta de negativa a realizar los
trabajos sin la proteccién requerida en un supuesto de accidente laboral de
un trabajador con cargo de colaboracién en materia de seguridad e higiene®.

La imputacién de responsabilidad en los supuestos de recargo se revela
afectada por el riguroso enjuiciamiento que tras la promulgacién de la Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales merece el examen de las normas de
seguridad en el trabajo®.

En este sentido, y aun sin desconocer el “practicamente ilimitado” deber
de proteccién que se impone al empresario, no puede obviarse el “caracter
sancionador del recargo” con el reproche “culpabilistico” que comporta (SSTS

no siempre imposibilita la sancién de unos mismos hechos por autoridades de distinto orden y
que los contemplen, por ello, desde perspectivas diferentes (por ejemplo, como ilicito penal y
como infracciéon administrativa o laboral)» y que por su misma naturaleza «sélo podra
invocarse en el caso de duplicidad de sanciones, frente al intento de sancionar de nuevo, desde
la misma perspectiva de defensa social, unos hechos ya sancionados, o como medio para
obtener la anulacién de la sancién posterior» (STC 159/1985 de 25 de noviembre), en tesis
concordante con la jurisprudencia ordinaria (entre otras, STS/IIT 30-5-2000), destacdandose
doctrinalmente que es indudable que recargo de prestaciones y sancién administrativa no
contemplan el hecho desde «la misma perspectiva de defensa social», pues mientras el recargo
crea una relacién indemnizatoria empresario-perjudicado, la sancién administrativa se incardina
en la potestad estatal de imponer la proteccién a los trabajadores.

8 - entre otras, SSTS/IV 20-3-1997 y 11-7-1997.
9 - STS/IV 6-V-1998.
10 - STSJ Catalunya de 27 de diciembre de 2002.
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de 2 de octubre de 2000 y 22 de abril de 2004 ); lo que impone la justificada
acreditacion de un incumplimiento por parte de aquél de una medida de
seguridad en funcional conexién causal con el accidente producido.

Como se reitera en la STS de 12.jul.07, para que surja la responsabilidad
empresarial deben darse los siguientes requisitos:

a) Que la empresa haya cometido alguna infraccién consistente en el
incumplimiento de alguna medida de seguridad general o especial, no
siendo posible que el legislador concrete la variadisima gama de los
mecanismos ante la imposibilidad de seguir el ritmo de la creacién de nuevas
magquinarias, bastara que se violen la normas genéricas o deudas de
seguridad", en el sentido de falta de diligencia de un prudente empleador®.

b) Que se acredite la causacién de un dafio efectivo en la persona del
trabajador.

¢) Que exista una relacién de causalidad entre la infraccién y el
resultado dafioso; conexién que puede romperse cuando la infraccién es
imputable al propio interesado' pues en casos singulares la conducta del
trabajador puede determinar no sélo la graduacién de la responsabilidad
sino también incluso su exoneracién', pero para ello, como veremos, la
conducta de la victima debe operar como causa exclusiva del accidente sin
que concurra con un incumplimiento imputable al empresario.

No cabe imponer el recargo por la mera infracciéon de medidas de

11 - La doctrina judicial ha resaltado que la responsabilidad por recargo puede derivar
incluso del incumplimiento de cualquier otra medida de seguridad que racionalmente fuera
necesaria a consecuencia de la evaluacion de riesgos, aunque no fuera normativamente
exigible ya que la obligacién general de seguridad que alcanza al empresario le obliga a
desarrollar un seguimiento permanente de la actividad preventiva con el fin de perfeccionarla
de manera continuada (STS Asturias 15-6-2005). Al no ser posible que el legislador concrete la
variadisima gama de mecanismos de seguridad en el sentido de falta de diligencia de un
prudente empleador para que se asume responsabilidad (STS 12-7-2007). En cuanto al
incumplimiento se va evoluciéon desde la idea de que debe alegarse y probarse el incumplimiento
de una concreta norma de seguridad hacia la idea de que la responsabilidad por recargo puede
derivar incluso del incumplimiento de cualquier otra medida de seguridad que racionalmente
fuera necesaria a consecuencia de la evaluacién de riesgos, aunque no fuera normativamente
exigible ya que la obligacién general de seguridad que alcanza al empresario le obliga a
desarrollar un seguimiento permanente de la actividad preventiva con el fin de perfeccionarla
de manera continuada (STS Asturias 15-6-2005). Al no ser posible que el legislador concrete la
variadisima gama de mecanismos de seguridad en el sentido de falta de diligencia de un
prudente empleador para que se asume responsabilidad (STS 12-7-2007).

12 - STS 26.mar.99.
13 - STS 6.may.98.
14 - STS 30.jun.03 y 16.ene.06, entre otras.
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seguridad e higiene en el trabajo cuando no guarda relacién con el dano, no
siendo procedente imponer el recargo cuando la produccién del evento
acontece de manera fortuita, de forma imprevista o imprevisible, sin
constancia didfana del incumplimiento por parte del empleador de alguna
norma de prevencién o por imprudencia temeraria del propio trabajador
accidentado, cuando no se acogen o utilizan las medidas adoptadas por la
empleadora y puestas a su disposicién?®.

Ahora bien, como ensefia la mejor doctrina, es exigible al empresario
el cuidado y cumplimiento de normas de seguridad, debiendo organizar el
trabajo en la forma mas adecuada a la integridad fisica y salud del
empleado e incurre en responsabilidad por recargo de prestaciones salvo que
pruebe haber adoptado las medidas exigibles a la actividad desempenada,
debiendo imponerse el recargo cuando se omiten medidas que de haber
existido el accidente se hubiera aminorado o evitado', dicho de otro modo, lo
esencial no es analizar si el trabajador accidentado, otro distinto o incluso un
tercero ajeno a la empresa han contribuido a la produccién del resultado
dafioso con una actuacién negligente o dolosa, sino determinar si el empre-
sario ha infringido alguna concreta norma de seguridad y ésta, de haberse
cumplido, lo hubiera evitado o minorado. Distinto seria si éste hubiera sido
igual aunque se hubiese adoptado la concreta medida de seguridad vulnerada,
porque es sélo entonces cuando deja de darse el imprescindible nexo causal
entre esa infraccién y el dafio sufrido por el trabajador accidentado®.

Por tanto, ante una infraccién de normas de seguridad e higiene es irre-
levante de todo punto la posible culpa de un tercero, pues la responsabilidad
empresarial derivaria de culpa in eligendo o in vigilando, en tanto que,
independientemente de las responsabilidades internas que deben de
ventilarse dentro de la empresa, ésta es la obligada de velar por el
cumplimiento de las normas de seguridad e higiene reglamentariamente
previstas, tanto directamente como indirectamente, haciéndolas cumplir a
sus trabajadores' y el cuidado y organizacion del trabajo compete a los
encargados, cuyo incumplimiento o errores no exoneran a la empresa a la que
pertenece la potestad exclusiva de su nombramiento y en quienes delega el

15 - Sentencia del Tribunal Superior de Justicia Catalufia nim. 8189/2004 (Sala de lo
Social, Seccién 1%), de 18 noviembre de 2005.

16 - STS 6-5-98 RUD 2318/97.

17 - Sentencia del Tribunal Superior de Justicia Pais Vasco (Sala de lo Social), de 7 de
mayo de 1996.

18 - Sentencia del Tribunal Superior de Justicia Catalufia nim. 3304/2005 (Sala de lo
Social, Seccién 17), de 15 abri de 2005.
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desarrollo concreto de las tareas laborales®.

En cuanto a la actuacién del propio trabajador accidentado, sélo su
imprudencia temeraria* permite excluir el recargo, pues las medidas
preventivas deben prever las distracciones o imprudencias no temerarias que
pudiera cometer el trabajador?®, por lo que la negligencia del trabajador
derivada del exceso de confianza en el desarrollo de la operaciéon que se
realiza no exonera del recargo a la empresa cuando junto a ella se produce
también una infraccién de normas por parte de la empresa. La conducta
imprudente del trabajador servira normalmente para ponderar la cuantia
del recargo dentro de los limites legales, pero no sirve para exonerar de
responsabilidad al empresario infractor. En tal sentido, el art. 15.4 LPRL
“tiene claramente por objeto que el empresario no pueda eludir en circuns-
tancias normales su responsabilidad alegando la existencia de concurrencia
de culpas por parte del trabajador”?. En el mismo sentido, la sentencia del
Tribunal Supremo de 12 de julio de 2007 en la que se senala que “la
imprudencia profesional o exceso de confianza en la ejecucién del trabajo no
tiene cuando no opera como causa exclusiva del accidente entidad suficiente
para excluir totalmente o alterar la imputacion de la infraccién a la empresa,
que es la que est4 obligada a garantizar a sus trabajadores una proteccién
eficaz en materia de seguridad e higiene en el trabajo; siendo de resaltar que
incluso la propia Ley de Prevencién de Riesgos Laborales dispone que la
efectividad de las medidas preventivas debera prever la distracciéon o
imprudencia temerarias que pudiera cometer el trabajador”.

Esta idea ha guiado multitud de pronunciamientos como los relativos a
atrapamientos en maquinas en las que era posible introducir las manos
estando en marcha® u otros supuestos en los que concurre culpa del
trabajador, como por ejemplo, la caida con resultado de muerte desde una
altura de diez metros de un operario que presentaba una tasa de alcohol en
sangre de 1,65 gr./l al no haberse adoptado las medidas de seguridad que

19 - Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Sevilla, en sentencia de 17 de
junio de 1993.

20 - Sentencia del Tribunal Superior de Justicia Cantabria nim. 1579/2003 (Sala de lo
Social, Seccién 1%), de 15 diciembre de 2004.

21 - Art.15.4 LPRL.

22 - STSJ Catalunya de 30 de marzo de 2006.

23 - Como la sentencia dictada por el Tribunal Supremo de fecha 12 de julio de 2007
(RUD 938/2006), en la que se confirma el recargo a pesar de haber recibido el trabajador
instrucciones escritas con la prohibicién expresa de meter las manos en la maquina, al
haberse identificado el riesgo de atrapamiento en la evaluacién previa, con la necesidad de
dotar a la maquina de dispositivos de seguridad que impidieran la introduccién de las manos
en la misma mientras estaba en marcha.
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habrian evitado la caida®. En esta misma linea, el Tribunal Supremo en
reciente sentencia de 20 de enero de 2010 (RUD 1239/2009) descarta la
concurrencias de culpas como causa de exoneracién de responsabilidad®.
Desde esta perspectiva puede afirmarse que la tinica imprudencia del
trabajador que permite exonerar al empresario del recargo es aquélla que
aparece como causa exclusiva o excluyente del accidente.

A la hora de valorar la conducta del trabajador uno de los problemas
maéas comunes es el de la no utilizacién de los medios de proteccién propor-
cionados por el empleador y el deber de vigilancia del empleador en relacién
al cumplimiento de las normas sobre seguridad e higiene. No basta, desde
luego, con poner a disposiciéon de los operarios los distintos medios o
instrumentos que puedan evitar el riesgo, dejando a su arbitrio la utilizacién
de los mismos, sino que tal obligacién implica la de dar las 6rdenes e
instrucciones concretas y oportunas para su utilizacién, vigilando y
controlando que por los operarios se pongan en practica, ya que no basta la
sola prohibiciéon de las practicas peligrosas si no se adoptan las medidas
necesarias para hacer efectiva la prohibicién®.

Ahora bien, el deber de vigilancia del empleador no puede concebirse
como una fiscalizacién constante, minuto a minuto, de todas las operaciones
ejecutadas en el seno de su ciclo productivo, para obligar al empleo de
cuantas medidas de seguridad estan indicadas en cada caso, incluso a los
trabajadores renuentes o rebeldes a sus indicaciones, convirtiendo al
empresario en sombra del trabajador?, sino que han de ponderarse las

24 - STSJ Catalunya de 9 de noviembre de 2006 510/2004, en la que se analiza este
supuesto y se confirma el recargo del 40% debido a que ni la planta en la que se encontraba
el trabajador, ni ninguna de las dema4s, estaban dotadas de sistema de proteccién colectiva
perimetral que evitase el riesgo grave de caida y ademas el trabajador en el momento del
accidente no era portador de casco ni de cinturén de seguridad, ni habia recibido formacién
alguna en materia de prevencién de accidentes de trabajo, por lo que no es posible atribuir a la
ingesta de alcohol la causa exclusiva del accidente, pues “sea cual fuere la causa directa del
accidente, un descuido, un tropiezo un mareo, se hubiera podido evitar si la zona en la que el
operario estaba trabajando hubiera estado suficientemente protegida o hubiera recibido una
formacién adecuada en materia de riesgos laborales, maxime teniendo en cuenta los riesgos de
una actividad de por si peligrosa como es la construccién”.

25 - En la sentencia recurrida se entendié que se habia roto el nexo causal porque la
conducta del trabajador ha sido imprudente por entrar en una zona “en la que no trabajaba” y
por actuar de forma unilateral sin que nadie se lo ordenara cuando ademads se considera que
es obvio, “sin necesidad de informacién ni advertencia previas, el grave peligro que conlleva el
entrar en el A&mbito de actuacion de los robots”.

26 - STS Sala 3?, Secc.4?, 03-03-98.

27 - Sentencia del Tribunal Superior de Justicia Catalufia nim. 4218/2004 (Sala de lo
Social, Seccion 1%), de 27 mayo.
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circunstancias concurrentes y entre ellas la actividad, el lugar de la prestacion
y la preparacion del trabajador, no siendo exigible una vigilancia constante®.

En general, se exime de responsabilidad al empresario cuando no hay
tolerancia de las conductas arriesgadas®, incurriendo en responsabilidad si
se constata un incumplimiento sistematico o frecuente de las obligaciones a
cargo de los trabajadores y el empresario se muestra permisivo o pasivo®.

Por dltimo, el hecho de que se ignoren las circunstancias exactas por
las que se produjo el accidente no es un obstaculo para la imposicién del
recargo, cuando se incumplié alguna medida preventiva o de seguridad que
de haberse adoptado habria evitado el dafio o lo habria disminuido®, no
siendo aplicable la presuncion de inocencia®

28 - Sentencia del Tribunal Superior de Justicia Andalucia, Mdlaga, nim. 506/2004 (Sala
de lo Social, Seccién 1%), de 5 marzo, que cita las SSTSJ Castilla y Le6n/Valladolid 30.5.95,
Valencia 4.3.92 y 23.3.94.

29 - Sentencia del Tribunal Superior de Justicia Cantabria ntim. 467/2002 (Sala de lo
Social), de 9 abril.

30 - Sentencia del Tribunal Superior de Justicia Catalufia nim. 4218/2004 (Sala de lo
Social, Seccién 1%), de 27 mayo.

31 - STS 16-1-2006. “El factor determinante para la estimacién del recurso de suplicacién,
y con ella de la exoneracién de la responsabilidad de la empresa demandante, fue que no se
conocia la forma en que se produjo realmente la caida al vacio, tal y como antes se dijo, de
manera que, unida esa circunstancia a la presuncién de inocencia en la imposicién de unas
medidas de recargo con contenido basicamente sancionador —se argumenta en la sentencia
recurrida— la conclusiéon no podia ser otra que la exculpacion de la referida empresa. Sin
embargo, la doctrina ajustada a derecho es la que se contiene en la sentencia de contraste, que
sostuvo precisamente lo contrario, tal y como esta sala de lo Social del Tribunal Supremo tuvo
ocasion de afirmar en su sentencia de 30 de junio de 2003 (recurso 2403/2002). En ésta, en
primer término se dice en relacién con el principio de presuncién de inocencia, que, conforme a
reiterada jurisprudencia, dnicamente tienen asiento en la esfera juridico-penal, y no en la
esfera civil-laboral de incumplimientos contractuales del deber de seguridad asumido por el
empleador. Y se afiade que “desde este plano, lo que ha de examinarse, y ello esta en relacién
con la doctrina sobre la carga de la prueba, es si existe o no una relacién de causalidad entre
la conducta, de caracter culpabilistica por accién u omisién, del empresario, en relacién a la
adopcién de medidas de seguridad en el trabajo y el accidente o dafio producido, y en la respuesta
al interrogante han de valorarse todas las pruebas admitidas en derecho, y, ademas, las
presunciones, reguladas en el momento del hecho causante en los articulos 1249 a 1253 del
Cédigo Civil (C.c .) y, en la actualidad, en la seccién 9%, de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC)
1/2000 de 7 de enero , que derogé las normas citadas del Cédigo Civil, aunque, en realidad y en
lo que nos afecta, tanto el aplicable y derogado articulo 1253 C.c ., como el nuevo 386 L.E.C.,
permiten que el Tribunal a partir de un hecho admitido o probado podr4 presumir, a los
efectos del proceso, otro hecho si entre el admitido o probado y el presunto existe un enlace
preciso y directo segun las reglas del criterio humano”.

32 - STS 30/06/2008 La presuncién de inocencia no es aplicable al recargo de prestaciones,
porque éste en nuestro ordenamiento no tiene formalmente el caracter de una sanciéon
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Sujetos responsables

El recargo sélo es imputable a la empresa incumplidora de sus deberes
en materia de seguridad e higiene en el trabajo®. En consecuencia, el INSS,
como sucesor del Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo, queda
exento de toda responsabilidad, recayendo la responsabilidad directa y
exclusivamente sobre el empresario, lo que se fundamenta como una
consecuencia de su caracter sancionatorio. Ademas, el referido caracter del
recargo y su no configuraciéon como una verdadera prestaciéon de la
Seguridad Social, impide que pueda ser objeto de aseguramiento puiblico o
privado®. No obstante, algin sector minoritario en la doctrina se muestra
favorable al aseguramiento.

La idea de empresario infractor es también el elemento decisivo para
atribuir responsabilidad directa sobre el recargo al empresario principal en
los casos de contratas y subcontratas®.

Esta responsabilidad directa del empresario principal respecto de accidente
sufridos por trabajadores de las empresas contratistas o subcontratistas
puede derivar de incumplimientos que le sean directamente imputables como
titular del centro de trabajo por no adoptar las medidas necesarias previstas
en el art. 24.2 LPRL o por incumplimientos en materia de coordinacién. En
estos casos, es irrelevante que la actividad de la empresa a la que pertenece
el trabajador accidentado sea o no propia del contratista principal®.

cada como tal por la ley, aunque pueda cumplir, segtin la doctrina de la Sala (sentencia de 2 de
octubre de 2002), una funcién preventiva.

33 - entre otras, SSTS/IV 8-3-1993, 7-2-1994, 8-2-1994, 9-2-1994, 12-2-1994, 20-5-1994.

34 - entre otras, SSTS/IV 8-3-1993, 16-11-1993, 31-1-1994, 7-2-1994 , 8-2-1994, 9-2-1994,
12-2-1994, 23-3-1994, 20-5-1994 y 22-9-1994.

35 - SSTS/IV 18-4-1992 y 16-12-1997 sefnialan que cuando se desarrolla el trabajo en el centro
de trabajo de la empresa principal, con sus instrumentos de produccion y bajo su control «es
perfectamente posible que una actuacién negligente o incorrecta del empresario principal cause
dafios o perjuicios al empleado de la contrata, e, incluso, que esa actuacion sea la causa deter-
minante del accidente laboral sufrido por éste» y por ello en estos casos el empresario principal

puede ser «empresario infractor» a efectos del articulo 93.2 de la Ley General de la Seguridad
Social de 1974 (hoy articulo 123.2 de la Ley General de la Seguridad Social de 1994).

36 - El empresario principal que incurra en omisién del deber de seguridad que tiene
para con los trabajadores, incluidos los que son de la empresa contratista o subcontratista, que
presten servicios dentro del circulo rector, podra ser declarado responsable en el recargo,
aunque la contrata no corresponde a la propia actividad (STS 5-5-1999). Ahora bien, s6lo podra
declararse la responsabilidad del empresario principal cuando a él sea imputable la infraccion
de la normativa de prevenciéon que ha desencadenado el siniestro, pero no de aquellas
infracciones que sean imputables al contratista, de lo que se desprende que no puede exigirse
al duefio de la obra que vigile el cumplimiento por el contratista de una normativa de
seguridad que desconoce por serle ajena, lo cual nada tiene que ver con sus deberes de
coordinacién de la prevencion en el centro de que es titular impuestos por el articulo 24 de la
Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (STSJ de Murcia, de 5-12-2005).
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Pero, ademas, art. 24.3 LPRL impone a las empresas que contraten o
subcontraten con otras la realizacién de obras o servicios correspondientes a
la propia actividad de aquéllas y que se desarrollen en sus propios centros
de trabajo el deber de vigilar el cumplimiento por dichos contratistas y
subcontratistas de la normativa de prevenciéon de riesgos laborales y el art.
42.3 LISOS convierte al empresario principal en responsable solidario con los
contratistas a que se refiere el art. 24.3 LPRL del cumplimiento, durante el
periodo de la contrata, de las obligaciones impuestas por la Ley en relacién
con los trabajadores que aquéllos ocupen en los centros de trabajo de la
empresa principal, siempre que la infraccion se haya producido en el centro
de trabajo de dicho empresario principal.

Son necesarios, pues, tres requisitos para que surja la responsabilidad
solidaria del comitente en relaciéon a los dainos sufridos por los trabajadores
empleados por la empresa subcontratista: la existencia de una contrata o
subcontrata; que el objeto de éstas consista en la ejecucién de la actividad
propia de la empresa principal; y que la infraccién se haya producido en el
centro de trabajo de dicha empresa principal®.

El hecho de la produccion del accidente dentro de la esfera de la respon-
sabilidad del empresario principal en materia de seguridad e higiene es
lo que determina en caso de incumplimiento la extensién a aquél de la
responsabilidad en la reparacién del dafio causado, pues no se trata de un
mecanismo de ampliacién de la garantia en funcién de la contrata, sino de
una responsabilidad que deriva de la obligacién de seguridad del empresa-
rio para todos los que prestan servicios en un conjunto productivo que se
encuentra bajo su control®.

Es la idea de “propia actividad” de la empresa principal lo que hace
surgir su responsabilidad solidaria y lo que determina que una actividad sea
“propia” de la empresa principal es su condicién de inherente al ciclo
productivo®.

La responsabilidad de la empresa principal no deriva de que la contrata
tenga por objeto una actividad coincidente con la que es propia de la misma*.

37 - Sentencia del Tribunal Superior de Justicia Baleares nim. 360/2001 (Sala de lo
Social, Seccién 1%), de 10 julio de 2002.

38 - STS de 5 de mayo de 1999.

39 - SSTS de 18 de enero de 1995 (RJ 1995/514) y de 24 de noviembre de 1998 (RSU
517/1998).

40 - STS 26 de mayo de 2005. “el sustrato factico y legal de este tipo de situaciones viene
dado por el hecho de que el trabajo en cuyo desarrollo se produce el accidente, tiene o debe tener
lugar bajo el control y la inspeccién de la empresa principal o de la contratista —en caso de
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Como se declara en la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de diciembre
de 2007 cuando una empresa se ha adjudicado una obra para su ejecucion,
y decide libremente subcontratarla a otra empresa de su misma actividad,
lo que ocurra en ese lugar de trabajo no le es en absoluto ajeno, sino que
forma parte de las responsabilidades de ejecuciéon que ha de asumir, lo
mismo que los beneficios, con la contrata, de forma que su responsabilidad
deriva de la falta de control que le era exigible en relaciéon con los
trabajadores de la empresa subcontratista y en relacién con una obra de la
que era adjudicataria.

En el mismo sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de mayo
de 2005, y las que en ella se citan, sefiala que «para delimitar lo que ha de
entenderse por propia actividad de la empresa, la doctrina mayoritaria
entiende que son las obras o servicios que pertenecen al ciclo productivo de
la misma, esto es, las que forman parte de las actividades principales de la
empresa» y también nos encontrariamos ante una contrata de este tipo
cuando de no haberse concertado ésta, las obras y servicios debieran
realizarse por el propio empresario comitente so pena de perjudicar sensi-
blemente su actividad empresarial».

Descendiendo al caso concreto, la reciente Sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de enero de 2010 (RUD 3237/2007) rechaza la responsa-
bilidad de la empresa contratista principal, dedicada a la actividad de
fabricaciéon de vidrio plano laminar y securit que habia contratado la
demolicién de una nave, al no ser esta una actividad propia y “precisa-
mente porque se procedia al desmontaje, la empresa principal no realizaba
en aquel lugar actividad alguna”.

Esta idea de propia actividad ha servido para descartar la responsabili-
dad solidaria del simple promotor, pues aunque insertas en el mismo sector
de la edificacion, las actividades empresariales de los promotores y de los
constructores son distintas*, sin perjuicio de que un promotor pueda también

subcontrata—, o en relaciéon con lugares, centros de trabajo, dependencias o instalaciones de
ésta, y que ademas los frutos y consecuencias de ese trabajo repercutan en ella, produciéndose
asi una peculiar situacién en la que participan los empleados de las distintas empresas
implicadas en la cadena de contratos, situacién en la que concurren conexiones e interferencias
mutuas entre estas tres partes que en ella se encuadran.

41 - La sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2005 es esclarecedora en el
sentido de la distincién establecida en la Ley 38/1999 de 5 de noviembre de ordenacién de la
edificacion y asi “el promotor se define como cualquier persona fisica o juridica, publica o
privada, que, individual o colectivamente, decide, impulsa, programa y financia, con recursos
propios o ajenos, las obras de edificacién para si o para su posterior enajenacién, entrega o
cesibon a terceros bajo cualquier titulo” y sus obligaciones en relaciéon con el proceso de
edificacion son las de ostentar sobre el solar la titularidad de un derecho que le faculte para
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dedicarse a la actividad de construccién en cuyo caso si responderia solida-
riamente como contratista principal.

En cuanto a lo que debe entenderse por centro de trabajo la expresiéon
centro de trabajo es equivalente a «lugar de trabajo» ( SSTS 22.n0v.2002 y
26.may.05, por todas) y en el mismo sentido el art. 2 RD 171/2004, de 30
enero, segun el cual «tiene la consideracién de centro de trabajo cualquier
area, edificada o no, en la que los trabajadores deben permanecer o a la que
deban acceder por razén de su trabajo. Y empresario titular del centro de
trabajo, la persona que tiene la capacidad de poner a disposicion y gestionar
el centro de trabajo».

Esta doctrina llevé al Tribunal Supremo a la condena de la empresa prin-
cipal dedicada a telefonia en relacién al accidente sufrido por un empleado
de la subcontratista, dedicada a la colocacién de postes del tendido aéreo de
lineas telef6nicas, al entender que esta actividad forma parte de la propia de
la empresa principal y el lugar en el que se realiza, aunque sea un despoblado

construir en él, facilitar la documentacién e informacién previa necesarias para la redaccién del
proyecto, gestionar y obtener las preceptivas licencias y autorizaciones administrativas, asi como
suscribir el acta de recepcion de la obra,concertar los seguros exigibles y entregar al adquirente
la documentacion dela obra ejecutada. Por su parte, el constructor es “el agente que asume con-
tractualmente, ante el promotor, el compromiso de ejecutar con medios humanos y materiales,
propios o ajenos, las obras o parte de las mismas con sujecion al proyecto y al contrato”, y sus
obligaciones son las relativas a ejecutar la obra con sujecién al proyecto, tener la titulacién o
capacitacion profesional que habilita para el cumplimiento de las condiciones exigibles para
actuar como constructor, designar al jefe de obra, asignar a la obra los medios humanos y
materiales que su importancia requiera, formalizar las subcontrataciones de determinadas partes
o instalaciones de la obra dentro de los limites establecidos en el contrato, firmar el acta de
replanteo o de comienzo y el acta de recepcion de la obra, facilitar al director de obra los datos
necesarios para la elaboracién de la documentacién de la obra ejecutada y suscribir las
garantias previstas en el articulo 19 de la Ley 38/1999 . De esta regulacién se desprende que,
aunque insertas en el mismo sector de la edificacién, las actividades empresariales de los
promotores y de los constructores son distintas. El promotor desarrolla una serie de acciones de
iniciativa , coordinacién y financiacién de los proyectos de edificacién que tienen caracter bési-
camente administrativo y comercial, mientras que la labor del constructor es fundamentalmente
fisica y productiva. Se trata, por tanto, de actividades empresariales que son en si mismas
diferentes, aunque entre ellas pueda existir una conexién o dependencia funcional y en este
sentido la actividad de construccién no es una actividad “inherente” al ciclo productivo de la
actividad inmobiliaria.” Esta misma linea divisoria la establece la Ley 32/2006 de 18 de octubre,
reguladora de la subcontratacion en el sector de la Construccion en la definicién que de las mismas
desarrolla el art. 3 .b) promotor es “cualquier persona fisica o juridica por cuenta de la cual se
sefiala obra, c¢) contratista o empresario principal es “la persona fisica o juridica que asume
contractualmente ante el promotor, con medios humanos y materiales, propios o ajenos, el
compromiso de ejecutar la totalidad o parte de las obras con sujecion al proyeto y al contrato”.
Ello sin perjuicio como prevé el parrafo segundo de dicho apartado que “el promotor relice
directamente con medios humanos y materiales propios la totalidad o determinadas partes de
la obra”, en cuyo caso tendra también la consideracion de contratista a los efectos de dicha Ley.

— 139 —



o en el campo, constituye un centro de trabajo de la empresa principal que
ha contratado las tareas®.

Por lo demas, carecen de validez frente a los trabajadores accidentados
o sus causahabientes los pactos entre contratista principal y subcontratista
por los cuales se exime de responsabilidad a uno de ellos por incumplimiento
de las obligaciones en materia de prevencién de riesgos®*.

En las empresas de trabajo temporal la empresa usuaria es responsable
de la proteccion en materia de seguridad e higiene en el trabajo asi como
del recargo de prestaciones de Seguridad Social, en caso de accidente de
trabajo o enfermedad profesional que tenga lugar en su centro de trabajo
durante la vigencia del contrato de puesta a disposicién y traigan su causa
de falta de medidas de seguridad e higiene* y esta responsabilidad no alcanza
ala ETT (art. 42.3 TRLISOS). No obstante, procede declarar la responsabi-
lidad solidaria de la ETT cuando incumpla las obligaciones en materia de
formacion y vigilancia de la salud fijadas en el art. 28.2 y 3 LPRL y esa
falta de formacion fuera una de las causas que, conjuntamente con las
imputadas a la usuaria, propiciaron el accidente*, o las obligaciones
impuestas por el art. 3.3 del RD 216/1999, relativas a la previa formacién
teérica y practica necesaria para el puesto de trabajo a desempenar por el
trabajador cedido o se incurra en un supuesto de cesién prohibida al prestar
servicios el trabajador en una actividad prohibida, segiin se deduce del RD
216/1999, de 5 de febrero de 1999 *

Cuantia

El caracter sancionador del recargo es también la idea que guia la
fijacion de su cuantia, la cual oscila entre un 30% y un 50% dependiendo de
la gravedad de la falta y no del dafio causado, aunque ello no significa que
la cuantia no guarde relacién alguna con el dafio causado, pues ese porcen-
taje se aplica sobre las prestaciones de la accién protectora que si toman en
consideracion el estado de necesidad creado por el accidente o la enfermedad.
Sin embrago, como reitera la mencionada STS de 2 de octubre 2000
(RJ 2000\9673), para la graduacion del recargo el criterio legal aplicable es

42 - STS de 22 de noviembre de 2002.

43 - Sentencia del Tribunal Superior de Justicia Catalufia nim. 9319/2004 (Sala de lo
Social, Seccién 1%), de 29 diciembre.

44 - Art.16.2 de la Ley 14/94 de 1 de junio reguladora de las empresas de trabajo
temporal.

45 - STSJ de Madrid de 11-7-2005.
46 - STSJ 28-6-2005.
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el de la “gravedad de la falta” a que se refiere el art. 123.1 de la LGSS y
tal apreciaciéon esta guiada por conceptos normativos como la peligrosidad
de las actividades, nimero de trabajadores afectados, actitud o conducta
general de la empresa en materia de prevencion, instrucciones impartidas por
el empresario en orden a la observancia de estas medidas reglamentarias®
o la concurrencia de culpa del trabajador accidentado®.

En la via del recurso judicial, es dable controlar la cuantia porcentual del
recargo fijada por Juez de instancia, habiéndose declarado que la Sala de lo
Social del TSJ que conoce del recurso de suplicaciéon puede modificar la
cuantia porcentual del recargo de prestaciones fijada en la instancia cuando
el recargo impuesto no guarde manifiestamente proporciéon con la directriz
legal de fijarse en atencién a la “gravedad de la falta”.

Algunas cuestiones de procedimiento

La imposiciéon del recargo es competencia del INSS* y el expediente
administrativo podra instarse de oficio, normalmente por comunicacién de la
Inspeccién de Trabajo o a instancia de parte, en cuyo caso se incorpora
informe de la Inspecciéon. Mientras los recursos contra las actas de la
inspecciéon son competencia del orden contencioso-administrativo, las
demandas contra el acto de imposicién del recargo son competencia del
orden social de la jurisdiccién. Con el fin de evitar los problemas derivados
de la dualidad de jurisdicciones el art. 42.5 LISOS dispone que la declara-
ci6on de hechos probados que contenga una sentencia firme del orden
jurisdiccional Contencioso-Administrativo, relativa a la existencia de
infraccion a la normativa de prevencion de riesgos laborales, vinculara al
orden social de la jurisdiccion en lo que se refiere al recargo, en su caso, de
la prestacion econémica del sistema de seguridad social.

Este efecto vinculante se limita a la declaracién de hechos probados y no
se extiende a la valoracién juridica de tales hechos®'.

Aunque la vinculacién que se establece lo es a los hechos probados
relativos a la existencia de infraccién de normas laborales, sin que se

47 - SSTS de 11-10-94 y de 1-9-1996.

48 - Sentencia del Tribunal Superior de Justicia Catalufia nam. 7585/2004 (Sala de lo
Social, Seccién 1%), de 29 octubre de 2004.

49 - STS/IV 19-1-1996.
50 - Art.1 RD 1300/95 de 21 de julio.
51 - STSJ Illes Balears de 26 de junio de 2009 (RSU 165/2009).
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exprese dicha vinculacion a la inexistencia de infraccion, se ha afirmado que
tal vinculacién se produce también cuando se declara la inexistencia de
infraccién®®. Desde luego, cuando no hay recurso contra la actuacién
administrativa no entra en juego la mencionada norma.

La vinculacién se produce ain cuando la sentencia firme del juzgado
contencioso administrativo sea posterior a la sentencia dictada por el juzgado
de lo social recurrida y anterior a la resolucién del recurso de suplicacién®.

Por otra parte, el plazo para reclamar el recargo es el de 5 afios previsto
para las prestaciones de seguridad social en el art.43.1 LGSS®*. La prescrip-
cién no comienza a correr en la fecha del accidente sino desde el hecho
causante de la dltima de las prestaciones derivadas del accidente®™.

Tampoco comienza a correr el plazo de prescripcién hasta que no finaliza
por resolucién firme la via penal y la contencioso-administrativa®. En
cambio, la existencia de pleito civil sobre indemnizacién de dafios y perjuicio

52 - Sentencia del Tribunal Superior de Justicia Cantabria nim. 357/2005 (Sala de lo
Social, Seccién 1?), de 1 abril. “E1l mandato de prejudicialidad vinculante del articulo 42.5 de la
Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social, aprobada por Decreto 5/2000, de 4 de agosto,
dispone que la declaraciéon de hechos probados que contenga una sentencia firme del orden
jurisdiccional Contencioso-Administrativo, relativa a la existencia de infraccién a la normativa
de prevenci6n de riesgos laborales, vinculara al orden social de la jurisdiccién en lo que se
refiere al recargo, en su caso, de la prestaciéon econémica del sistema de seguridad social. Es
decir, la vinculacién legal, lo es, a los hechos probados del orden Contencioso-Administrativo
relativos a la existencia de infraccién de normas laborales, sin que se exprese dicha vinculacién
a la inexistencia de infracciéon. No obstante, dicho efecto, puede obtenerse de igual forma, del
espiritu de la citada norma, cuando la causa de la no imposicién de sancién por infraccién de
normas se debe a la forma de producirse el siniestro, no a otras causas ajenas a su produccién,
¥, lo mismo cabe concluir de la doctrina contenida, entre otras, en la sentencia del Tribunal
Constitucional de 158/1985, de 26 de noviembre y de fecha 29 de mayo de 2000, nim. 143/2000
-ambas citadas en la sentencia recurrida-, que pretenden evitar la apreciacién diferenciada en
el orden contencioso y laboral del mismo comportamiento trasgresor de la normativa de
seguridad, dejando a salvo supuestos de contradiccién motivada y fundada en causas
expresamente detalladas”.

53 - STSJ , Extremadura de 14/04/2009 (RSU 107/2009) y STSJ Catalunya de 19/11/2009
(RSU 5591/2008).

54 - STS 12 de diciembre de 1997 y Sentencia del Tribunal Superior de Justicia Castilla-
La Mancha nim. 397/2005 (Sala de lo Social, Seccién 1%), de 28 marzo.

55 - STSJ Catalunya de 3 de julio de 2009 (RSU 542/2006).

56 - Sentencia del Tribunal Superior de Justicia Andalucia, Sevilla nam. 2921/2003 (Sala
de lo Social, Seccion 1?), de 25 septiembre, “méaxime teniendo en cuenta que la declaracion de
hechos probados de esta tltima jurisdicciéon, conforme al articulo 42.5 de la Ley de Prevencion
de Riesgos Laborales, vincula a la hora de imponer el recargo, lo que es légico, porque, aunque
las distintas jurisdicciones pueden dar desigual tratamiento a los mismos hechos, va contra la
seguridad juridica que un hecho exista para un orden jurisdiccional y no para otro”.

— 142 —



no interrumpe el plazo®.

Por otra parte, la declaracién del recargo es tinica y afecta a todas las
prestaciones derivadas del accidente, del mismo modo que la determinacién
del origen atribuible a una situaciéon (origen comin o profesional) alcanza a
todas las prestaciones derivadas de la misma contingencia que se van
produciendo de forma escalonada®™.

Ademas, el orden social es también competente para conocer de las
impugnaciones de los actos administrativos de la Seguridad Social fundados
en infracciones de normas de procedimiento, como la nulidad del acto o la
caducidad del expediente®.

El plazo para que la Administraciéon de la Seguridad Social dicte su
resolucion es de 135 dias, pero no es aplicable la caducidad del expediente®.

57 - STSJ Madrid de 20 de diciembre de 2004 (RSU 4273/04).

58 - Sentencia del Tribunal Superior de Justicia Pais Vasco nim. 1445/2004 (Sala de lo
Social, Seccién 1%), de 13 julio “Esto quiere decir que, si un trabajador sufre un accidente que
motiva un recargo del art. 123.1 LGSS, la resolucién por la que se acuerda imponer este
altimo afecta a todas las prestaciones devengadas por aquél. No cabe, si hay una serie de pres-
taciones en cadena (incapacidad temporal, incapacidad permanente, muerte y supervivencia),
que en cada una de ellas se pueda cuestionar si ha habido o no incumplimiento empresarial de
medidas de seguridad e higiene en el trabajo, porcentaje de recargo que corresponde aplicar si
se ha dado ese incumplimiento y sujetos responsables del mismo”.

59 - STS, Social seccién 1 del 04 de Enero del 2008 (RUD: 494/2006).

60 - STS, Social seccién 1 del 09 de Julio del 2008 (RUD: 4534/2006). La doctrina sobre
la cuestion debatida ya ha sido unificada por la Sala en sus sentencias de 9 de octubre de 2006,
21 de noviembre de 2006 y 5 de diciembre de ese afio, 14 de febrero de 2.007, 17 de abril de 2007,
26 de septiembre de 2007 y 6 de noviembre de 2.007 . El plazo para que la Administracién de
la Seguridad Social dicte resolucién en un procedimiento de reconocimiento del recargo es, desde
luego, de 135 dias, conforme a lo que se establece en el Anexo del Real Decreto 286/2003 , pero
el incumplimiento de este plazo no produce la caducidad del procedimiento, que prevé el niimero
2 del parrafo primero del articulo 44 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, a tenor del cual «en los procedimientos en
que la Administracién ejercite potestades sancionadoras o, en general, de intervencién, suscep-
tibles de producir efectos desfavorables o de gravamen, se producira la caducidad» cuando haya
vencido el plazo maximo sin que se haya dictado y notificado resolucion, afiadiendo que «en
estos casos, la resolucién que declare la caducidad ordenara el archivo de las actuaciones, con
los efectos previstos en el articulo 92 ». No es aplicable este precepto porque el recargo no im-
plica, con independencia de su finalidad preventiva, la imposicion de una sancién al empresario
infractor, sino el reconocimiento de un derecho patrimonial a favor de la victima o de sus
beneficiarios. No es, por tanto, el recargo una sancién, ni tampoco puede configurarse como un
acto cuyo contenido se agota en la produccién de «efectos desfavorables o de gravamen» sobre
el empresario, porque la obligacién que ciertamente se deriva del acto administrativo de reco-
nocimiento para el empresario se ordena al derecho correlativo que ese reconocimiento produce
en la esfera del perjudicado. De esta forma, el procedimiento no se desarrolla en el marco de
una relacion bilateral entre la Administracion y el empresario infractor, sino en el marco mas
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La mera falta de audiencia en el expediente administrativo de recargo de
prestaciones por falta de medidas de seguridad, no conlleva la nulidad de
actuaciones y por ende, de las resoluciones administrativas, salvo el supuesto
de que se haya producido una situacién de indefension relevante®'.

Se ha planteado también la cuestién de la obligacion del art. 292 LPL en
relacion al recurso de suplicacion, llegando a la conclusién de que al ser la
empresa normalmente la demandante, su recurso lo seria contra una
sentencia absolutoria y, por tanto, sin posibilidad de ejecucién provisional.
Distinto seria en el caso de que sea el trabajador quien insta la imposicién
del recargo o su incremento y la demanda sea estimatoria.

V. La responsabilidad civil del empresario

Competencia

La accién protectora de la Seguridad Social tnicamente otorga
protecciéon contra la pérdida de retribuciones que conlleva la merma de
capacidad laboral derivada de accidente de trabajo y no siempre lo hace con
prestaciones que le cubran el 100% de lo que ganaria trabajando, por lo que
en buena parte de los casos habrd una merma de ingresos (lucro cesante)
y, ademas, un dafio no compensado por la seguridad social (el dolor e
incertidumbre de la situacién cuando uno estd en proceso de curacién, la
separacion de los seres queridos si hay ingresos hospitalarios, la no
posibilidad de hacer una vida normal, la influencia de las secuelas en otros
ordenes de la vida del trabajador, etc.)®. Para la reparacion de esos dafios el
trabajador accidentado o sus causahabientes tienen, como regla, derecho a su
reparacion integra, pudiendo ejercitar las acciones tendentes a ello.

En esta materia, la jurisprudencia civil ha venido reclamando para si la
competencia, aunque con una trayectoria poco rectilinea, como se reconoce en
la sentencia de la sala 1* del Tribunal Supremo de 31 de diciembre de 2004%,
reconociéndose también el alto grado de desacuerdo entre las decisiones

complejo de la denominada actividad arbitral de la Administracién, en la que ésta decide una
controversia entre dos privados —empresario infractor y perjudicado, en este caso—y a esta
actuacion ha de aplicarse la regla del namero 1 del parrafo citado, conforme al cual «en el caso
de que pudiera derivarse el reconocimiento o, en su caso, la constituciéon de derechos u otras
situaciones juridicas individualizadas, los interesados que hubieren comparecido podran
entender desestimadas sus pretensiones por silencio administrativo».

61 - STS, 11 de Febrero del 2009.
62 - sentencia de 30.12.2002, recurso 2462/2002.

63 - En esta sentencia se explica que a principios del 98 la sala primera del Tribunal
Supremo “declaraba por regla general la competencia del Orden Jurisdiccional Civil, pero la
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judiciales, incluso del maximo nivel, sobre cual debe ser el orden jurisdic-
cional competente para conocer de la responsabilidad civil del empresario
por los dafnos que sufra el trabajador con ocasién o por consecuencia del
trabajo que ejecute por cuenta de aquél®.

La jurisprudencia civil vino declarandose competente distinguiendo
entre los supuestos en los que la accion se funda en una infraccién de las
normas sobre prevencién de riesgos laborales, en cuyo caso consideraba que
se trata de un supuesto de responsabilidad contractual, con la consecuencia
de la competencia del orden social de la jurisdiccién para resolver la cuestion,
de aquellos otros supuestos en los que la accién se funda en la existencia de
culpa o negligencia del empresario no penadas por la Ley (articulos 1089 y
1093 del Cédigo Civil), en cuyo caso habria una responsabilidad extracon-
tractual o aquiliana y la competencia corresponderia al orden civil®.

En la practica, la jurisdiccién civil vino resolviendo supuestos de
responsabilidad contractual, porque la verdad es que “es practicamente
imposible que una acciéon culposa empresarial no vulnere algiin precepto de
la normativa de prevencién de riesgos laborales y aunque no fuere asi, el
contrato de trabajo obliga al empresario a dar seguridad al trabajador en su
prestacion de servicios y los actos imprudentes del empresario que originan
un accidente laboral infringen esta obligacién®.

Los problemas de esta dualidad de jurisdicciones para conocer de la
misma materia, creada jurisprudencialmente®, se agravan por la diversidad

Sala especial prevista en el art. 42 LOPJ para resolver los conflictos de competencia entre
6rganos de dicho orden civil y del orden jurisdiccional social, en cambio, ya habia dictado los dos
Autos que cita la sentencia impugnada y que efectivamente resolvian el respectivo conflicto a
favor del orden jurisdiccional social. Lo problematico de la cuestién siguié manifestandose
cuando varias sentencias de esta Sala, situadas aproximadamente en el tiempo entre la fecha
de la sentencia recurrida y la que ahora se dicta, optaron decididamente por declarar la
competencia del orden jurisdiccional social (SSTS 24-12-97 en recurso 3219/93, 10-2-98 en
recurso 505/94, 20-3-98 en recurso 741/94, 23-7-98 en recurso 2494/95 y 24-10-98 en recurso
409/94. Finalmente, desde argumentos de distinto orden se ha retornado a la linea de afirmar
la competencia del Orden Jurisdiccional Civil (asi, SSTS 30-11-99 en recurso 1110/95, 10-4-99
en recurso 2934/94, 7-7-00 en recurso 2638/95, 22-6-01 en recurso 1445/96 y 2-7-01 en recurso
1464/96, pero no sin el matiz de que para ello la accién ha de fundarse en los arts. 1902 y 1903
CC, ya que si se funda inicamente en el incumplimiento de las medidas de seguridad, que
en la relacién laboral constituyen una obligacién tipica del empresario, la competencia
correspondera al orden jurisdiccional social (asi, SSTS 11-2-00 en recurso 1388/95, 26-5-00 en
recurso 2114/95 y 12-6-00 en recurso 2399/95 ”.

64 - sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 8 de octubre de 2001.
65 - Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 28 noviembre de 2001.

66 - Luis Gil Suarez. Responsabilidad civil o patrimonial derivada de accidente de
trabajo II Actualidad Laboral n° 11 del afio 2005.

67 - STS sala de lo social de 1 de diciembre de 2003.
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de criterios entre la jurisdiccion civil y social sobre el caracter objetivo o
subjetivo de la responsabilidad civil. La jurisdiccién civil tampoco en este
punto mantiene una posiciéon clara, como se explica en la sentencia de la
sala 1? del Tribunal Supremo de 31 de diciembre de 2003% y la aplicacién de
su propia doctrina sobre culpa extracontractual la han llevado a menudo a
posiciones cuasi-objetivas®.

La Sala especial de conflictos del Tribunal Supremo se ha decantado a
favor de la competencia del orden social de la jurisdiccion siempre que se
reclama frente al empresario una indemnizacion por accidente de trabajo
que se haya producido como consecuencia de la infraccién de una obligacién
de seguridad, siendo lo relevante que el dafio se imputa a un ilicito laboral
y no civil™.

Tras el Auto de la Sala de Conflictos del Tribunal Supremo de fecha 28
de febrero de 2007, la Sala 1? del Tribunal Supremo mediante Sentencia de
fecha 15 de enero de 2008 se acoge al criterio de la Sala de conflictos™, sin

68 - Cierto es que no pocas sentencias de esta Sala mantienen sobre este punto una linea
diferente, en cuanto tienden a objetivar la responsabilidad civil del empresario aproximédndola
a una responsabilidad fundada casi sin més en el riesgo; asi, en un grado tal vez extremo, la
sentencia de 17 de octubre de 2001 (recurso num. 3559/96), que por la defensa de los intereses
de las victimas justifica el nuevo «principio de la responsabilidad por riesgo o sin culpa que
responde a las exigencias nuestros tiempos», o las sentencias de 22 de abril y 1 de octubre del
corriente afio (recursos num. 2752/97 y 4113/97 respectivamente), que cifran la prueba de la
falta de diligencia de la empresa en la propia produccion del accidente, o en fin, aunque desde
luego en un grado mucho menor, la sentencia de 17 de julio del corriente afio (recurso nim.
3682/97), que si bien rechaza explicitamente «la teoria del riesgo para legitimar la inversién de
la carga de la prueba, pues riesgo hay en todas las actividades de la vida», justifica en el
concreto caso enjuiciado la inversion de la carga de la prueba en contra del empresario por su
mayor facilidad probatoria para demostrar que el accidente obedeci6 a causas fuera de su
control. Sin embargo no es menos cierto que otro importante grupo de sentencias rechaza el
riesgo como fuente tnica de la responsabilidad civil por culpa extracontractual, razonando que
esta Sala, al sentar doctrina, ha negado la absoluta objetivacién de la responsabilidad civil
fundada en el art. 1902 del Cédigo Civil y puntualizando que el riesgo tiene que excluirse como
base del resarcimiento cuando de riesgos normales o razonablemente previsibles se trate (por
todas, sentencia de 31 de marzo del corriente afio, en recurso nim. 2476/97, que se funda en los
precedentes representados por las de 28-10-88, 21-3-91, 11-2-92, 8-3-94, 8-10-98, 18-11-98 y
6-11-01; linea jurisprudencial ésta que se completa con la que exige una rigurosa prueba del
nexo causal al enjuiciar la responsabilidad civil del empresario (asi, sentencia de 9 de julio del
corriente afo, en recurso num. 3391/97, que recopila la jurisprudencia al respecto.

69 - STS sala civil de 11 de marzo de 2004.
70 - Auto de la Sala de Conflictos del Tribunal Supremo de fecha 28 de febrero de 2007.

71 - “Debe considerarse que la responsabilidad por accidentes de trabajo nace del
incumplimiento de una obligacién legal, porque la ley est4 determinando el contenido
obligacional del contrato de trabajo. La obligacién de seguridad pertenece al ambito estricto del
contrato de trabajo, porque forma parte del contenido contractual al establecerlo la ley de
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embargo, en la misma sentencia se declara la competencia del orden civil “al
haber sido demandados conjuntamente con la empresa contratista y
subcontratista, otras personas que no tienen relacién laboral con la victima
del accidente”, en concreto el técnico de la obra y la duena de la obra.

La Sala 4® del Tribunal Supremo, por el contrario, mantiene que es
competente el orden social de la jurisdiccién para conocer de todas las
acciones en reclamacién de danos y perjuicios derivados de accidente de
trabajo y que sean consecuencia del incumplimiento del deber de seguridad
en el trabajo y aunque se dirija la demanda contra el promotor o los
directores técnicos de la obra™.

Esta doctrina es extensible a otros posibles responsables como los
fabricantes, importadores o distribuidores™.

A mi juicio, lo que debiera determinar la jurisdiccién competente no es
contra quien se dirige la accién sino quien la ejercita y con que fundamento.
Y desde esta perspectiva, siempre que quien reclama es un trabajador, o sus
causahabientes, que ha sufrido un dafio en la ejecucién del contrato de
trabajo por infraccién del deber de seguridad la competencia corresponde al
orden social de la jurisdiccién cualesquiera que sean las personas contra las
que se dirija la accién.

La jurisprudencia social

Los 6rganos del orden social de la jurisdiccién vienen declarando que la
cobertura econémica de las consecuencias del accidente de trabajo y de la
enfermedad profesional que dispensa el sistema de la Seguridad Social no
excluye la posibilidad de demandar del responsable, empresario o tercero,
que indemnice el resto de los dafios y perjuicios inferidos a la victima que

Prevencion de riesgos laborales en el articulo 14: se trata de una obligacién general de
diligencia incorporada por ley al contenido del contrato de trabajo.

Esta Sala, por tanto, fija la doctrina segin la cual y en virtud de lo dispuesto en el
articulo 9 LOPJ , las reclamaciones por responsabilidad del empresario que sean consecuencia
del incumplimiento del contrato de trabajo deben ser competencia de la jurisdiccion social”.

72 - STS 22 de junio de 2005. “En estos supuestos estamos ante una demanda de
responsabilidad contra varios demandados en donde puede entrar en juego tanto la
responsabilidad derivada de las previsiones contenidas en el art. 1101 del Cédigo Civil como de
las establecidas en el art. 1902 del mismo cuerpo legal ; en suma se trata de casos de compleja
autoria con independencia de quien sean los agentes, para cuyo conocimiento, pese a tratarse
en el caso de los Promotores y Directores Técnicos de supuestos de culpa extracontractual, es
competente, como ya hemos dicho el Organo Jurisdiccional Social, siempre y cuando lo que se
reproche a estos sea un ilicito laboral por la causa ya dicha”.

73 - STS Navarra de 7 de enero de 2002.
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dicho sistema, de prestaciones legalmente tasadas no alcanza a reparar. Asi
resulta del art. 127.3 de la LGSS y, en cuanto atafie a los casos en que la
causa del accidente estriba en una infraccién empresarial de las pertinentes
medidas de seguridad e higiene, de los arts. 123.3 de la propia LGSS. y 42.1
de la LPRL.™

Esta responsabilidad empresarial emana de forma directa o indirecta del
incumplimiento del llamado «deber de seguridad» que deriva de la propia
relacion laboral™ y se corresponde con el derecho de todo trabajador a una
proteccion eficaz76. Se trata de una responsabilidad subjetiva y culpabilista
en su sentido mas cldasico y tradicional”™, no es responsabilidad civil
objetiva™, ni derivada de la creacion del riesgo, ni es culpa extracontractual
o aquiliana del art. 1902 Cédigo Civil, sino responsabilidad culposa
contractual por incumplimiento de obligaciones nacidas del contrato laboral.

Debe existir y probarse un incumplimiento de la llamada deuda de
seguridad y no abarca los dafios derivados de caso fortuito, en aplicaciéon del
art.1.105 CC. Ahora bien, como se dijo al principio, tal deuda de seguridad
es amplia y abarca a todos los aspectos relacionados con el trabajo, debien-
do el empresario adoptar cuantas medidas sean necesarias para la proteccion
de la seguridad y la salud (art.14.2 LPRL), debiendo preverse las distracciones
e imprudencias no temerarias del trabajador (art.15.4 LPRL). Se trata de un
deber de proteccion incondicionado y practicamente ilimitado, debiendo adop-
tarse las medidas de proteccion que sean necesarias, cualesquiera que sean.
Y esta proteccion se dispensa aun en los supuestos de imprudencia no
temeraria del trabajador. No quiere ello decir que el mero acaecimiento del
accidente implique necesariamente violaciéon de medidas de seguridad, pero
si que las vulneraciones de los mandatos reglamentarios de seguridad han

74 - Sentencia del Tribunal Superior de Justicia Baleares nam. 74/2005 de 9 febrero.

75 - El éxito de la pretension resarcitoria exige, por tanto, la comprobacién acabada de que
el hecho lesivo acaeci6 por efecto de un incumplimiento culpable del deber legal de seguridad
—arts. 4. 2 d) y 19 del ET- que el empresario asume frente a quienes trabajan a su servicio
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia Baleares nim. 74/2005 de 9 febrero.

76 - art.19.1 ET y art.14.1 LPRL.

77 - (Tribunal Supremo: 30-9-97, 20-7-00, 22-01-02 y 7-2-03.

78 - Asi, el TS, en la citada sentencia de 30-9-97, ha definido el ambito de la responsabi-
lidad empresarial por dafos y perjuicios del siguiente modo: «<En materia de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales que gozan de una proteccién de responsabilidad objetiva,
venir a duplicar ésta por la via de la responsabilidad por culpa contractual o aquiliana, que
nunca podra ser universal como la prevenida en la legislacién social ni equitativa entre los
distintos damnificados, como la legislada, mas que ser una mejora social se transforma en un
elemento de inestabilidad y desigualdad. Por ello, en este ambito la responsabilidad por culpa
ha de cefiirse a su sentido cldsico y tradicional, sin ampliaciones que ya estdn previstas e
instauradas, con méas seguridad y equidad».
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de implicar en todo caso aquella consecuencia cuando el resultado lesivo se
origine a causa de dichas infracciones™.

Debe existir un nexo causal entre el incumplimiento y el dafo, siendo
aplicable el principio de la «causalidad adecuada», que impone la necesidad
de valorar, en cada caso concreto, si el acto antecedente se presenta como
causa necesaria al efecto lesivo producido, necesidad que no puede quedar
desvirtuada por la posible aplicacion de la teoria del riesgo, la objetividad en
la responsabilidad o la inversion de la carga de la prueba aplicables en la
interpretaciéon de los articulos 1902 y 1903 del Cédigo Civil pues el c6mo y
el porqué se produjo el accidente laboral constituyen elementos indispensa-
bles en el examen del evento dafioso®, el hecho de que se aprecie infraccién
de la reglamentaciéon de las normas de seguridad en el trabajo no comporta
por si sola la existencia de culpa civil»®'.

Debe existir, por dltimo, un dafio, a lo que dedicaré el tltimo apartado.

En cuanto a los sujetos responsables, junto al empleador pueden
aparecer otros sujetos responsables, siendo el supuesto mas claro el del
empresario principal en los supuestos de contratas y subcontratas. Cabe
reproducir aqui lo que ya se dijo en materia de recargo. La responsabilidad
puede también extenderse en los supuestos de sucesién de empresa del
art. 44 ET.

La reclamacion puede dirigirse contra el tercero responsable, como
deriva del art. 127 LGSS, sin perjuicio de la responsabilidad solidaria del

79 - Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 8 octubre 2001.

80 - STS de 25 febrero 1992 Por otra parte, para la determinacién de la existencia de
relacién o enlace preciso y directo entre la accién u omisién —causa— y el dafio o perjuicio
resultante —efecto—, la doctrina jurisprudencial viene aplicando el principio de la causalidad
adecuada, que exige, para apreciar la culpa del agente, que el resultado sea una consecuencia
natural, adecuada y suficiente de la determinacién de la voluntad; debiendo entenderse por
consecuencia natural, aquella que propicia, entre el acto inicial y el resultado dafoso, una
relacién de necesidad, conforme a los conocimientos normalmente aceptados; y debiendo
valorarse en cada caso concreto, si el acto antecedente que se presenta como causa, tiene
virtualidad suficiente para que del mismo se derive, como consecuencia necesaria, el efecto
lesivo producido, no siendo suficiente las simples conjeturas, o la existencia de datos facticos que,
por una mera coincidencia, induzcan a pensar en una posible interrelacién de esos aconteci-
mientos, sino que es preciso la existencia de una prueba terminante relativa al nexo entre la
conducta del agente y la produccion del dafio, de tal forma que haga patente la culpabilidad que
obliga a repararlo. Y esta necesidad de una cumplida justificacién, no puede quedar desvirtuada
por una posible aplicacién de la teoria del riesgo, la objetividad en la responsabilidad, o la
inversién de la carga de la prueba, aplicables en la interpretacion de los arts. 1092 y 1903 del
Cédigo Civil, pues «el c6mo y el porqué se produjo el accidente», constituyen elementos
indispensables en el examen de la causa eficiente del evento dafoso (S. 27-10-1990 y las en ella
citadas).

81 - Sentencia de la misma Sala de 27 abril 1992.
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empleador en base al art. 1903 CC, ya se trate de otros trabajadores o de
personas de cuya actividad frente al trabajador deba responder el
empresario.

En este sentido, la responsabilidad de los técnicos de prevencion o de
las empresas con las que se haya contratado la prevencién no permitira
exonerar al empresario de su responsabilidad solidaria frente al trabajador
accidentado, sin perjuicio de las acciones que pueda ejercitar contra aquéllos.

Debera estarse al caso concreto para establecer la posible responsa-
bilidad empresarial en los casos en que el responsable directo sea un
arquitecto, un aparejador o un fabricante, suministrador o distribuidor,
cuyas obligaciones en materia de riesgos laborales aparecen expresamente
establecidas en el art. 41 de la LPRL.

El Daio y su cuantificacion

En cuanto al dafio, su existencia y prueba es elemento indispensable
para que surja la responsabilidad que tratamos. Rigen las ideas de repara-
cién integra y evitacién del enriquecimiento injusto para el indemnizado.

El dafio es entendido en sentido amplio, comprendiendo los dafios
materiales, morales y sociales, el dafio emergente y el lucro cesante. La in-
demnizacion procedente debera ser adecuada, proporcionada y suficiente
para alcanzar a reparar o compensar plenamente todos los dafios y
perjuicios.

Para fijar la cuantia de la indemnizacién la sala de lo social del
Tribunal Supremo tiene declarado, con caracter general, que hay que
atender a la naturaleza de los hechos, el grado de culpabilidad, la depen-
dencia econémica, las sumas ya percibidas y criterios que pueden servir de
referencia, no existiendo baremo legal y siendo libre el juzgador de acudir a
criterios de analogia, como los del sistema para la valoraciéon de los danos y
perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacién contenidos
en el anexo de la disposicién adicional octava de la Ley 30/1995, de 9
noviembre *2.

En esta materia las SSTS de 17 de julio de 2007 (RUD. 513/2006 y
4367/2005) han sistematizado la doctrina jurisprudencial en la materia, que
ha sido seguida por la Sala de lo social del TSJIB a partir de su sentencia
de 5 de diciembre de 2007 (RSU 380/2007).

Esta doctrina puede sintetizarse del siguiente modo:

82 - Sentencia de 2 de febrero de 1998 (recurso 124/1997) sentencia de unificacién de
doctrina de 2 de octubre de 2000 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), de 7
febrero 2003.
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- La fijacién del importe indemnizatorio es facultad del Juzgador de
instancia. La discrecionalidad que al respecto le compete no es susceptible
de impugnacion, salvo que medie notorio error, arbitrariedad, incoherencia
con las bases de cuantificacion o falta de concrecion de la misma (STS
17-7-2007 (RUD 513/2006). En el mismo sentido, STS 17-7-2007 (RUD
4367/2006), al senalar que cuando se acepta la utilizaciéon de una norma
para la cuantificacién del dafo, en este caso el baremo de accidentes de
circulacion, el 6rgano judicial superior puede revisar y controlar la aplicacién
adecuada de tal baremo.

- La discrecionalidad en la fijacién del importe indemnizatorio, no puede
confundirse con arbitrariedad, ya que el 6rgano judicial debe motivar su
decisién. Esto significa que no puede realizar una valoracién conjunta de los
dafios causados «sino que debe hacer una valoracién vertebrada del total de
los dafios y perjuicios, atribuyendo a cada uno un valor determinado. Para
ello debe distinguir entre los que corresponden a las categorias basicas: el
dafio corporal (lesiones fisicas y psiquicas), el dano moral (sufrimiento
psiquico o espiritual), el dafio emergente (pérdida patrimonial directamente
vinculada con el hecho dafioso), y el lucro cesante (pérdida de ingresos y de
expectativas laborales).

- A falta de normativa especifica en materia de responsabilidad civil
por accidente de trabajo, es oportuno, aunque no obligatorio, aplicar como
orientacion analdgica el sistema de valoracion de dafios previsto para los
accidentes de circulacién, si bien no de manera mimética y ateniéndose a la
propia y total estructura indemnizatoria de éste, con posibilidad, inclusive,
de superar los maximos tarifados®.

83 - Como se declara la en 1la STS de 17 de julio de 2007 (RUD 513/2006), en materia de
accidentes de trabajo no pueden reproducirse miméticamente las concretas operaciones
establecidas en el Baremo, por las siguientes razones:

“l.porque seria opuesto, por definicién, a la aplicacién con caracter orientativo
defendida tradicionalmente por la jurisdiccién social.

2. porque lo que persigue el baremo es regular la responsabilidad de una entidad
aseguradora de automéviles, en el marco de una responsabilidad objetiva en materia
de accidentes de trafico, mientras que en los casos de accidente laboral se trata de una
indemnizacién exigible por mediar culpa del empresario en la causaciéon del accidente, y
tiene por objeto completar las prestaciones de Seguridad Social basadas en criterios de
responsabilidad objetiva.

3. En el baremo, las indemnizaciones basicas por lesiones permanentes se determinan
con inclusién de los dafios morales (Tabla III).

4. En el baremo se consideran como meros factores de correccién de la indemnizacion
por lesiones permanentes (Tabla IV) los perjuicios econémicos, en funcién de los ingresos y de
la incapacidad permanente de la victima.

5. Las indemnizaciones por incapacidad temporal incluyen el dafio moral, diferen-
ciando los dias de baja segtiin haya existido o no ingreso hospitalario, asi como dentro de los
mismos los que han impedido para el trabajo y los que no , reiterandose la consideracion
como simple factor de correccion de los perjuicios econémicos.”
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En las mencionadas sentencias de 17 de julio de 2007 se reconocen las
ventajas de utilizar el sistema de valoracion del Anexo a la Ley aprobada por
el Real Decreto Legislativo 8/2004, pues ayudara al juzgador de instancia a
vertebrar y estructurar el “quantum” indemnizatorio por cada concepto, a la
par que deja a su prudente arbitrio la determinaciéon del ntimero de puntos
a reconocer por cada secuela y la determinacién concreta del factor corrector
aplicable, dentro del margen sefialado en cada caso.

Ese uso facilitard, igualmente, la acreditacién del dafio y su valoracién,
sin necesidad de acudir a complicados razonamientos, ya que la fundamen-
tacién principal esta implicita en el uso de un Baremo aprobado legalmente.
Precisamente por ello, si el juzgador decide apartarse del Baremo en algin
punto debera razonarlo, pues, cuando una tasacién se sujeta a determinadas
normas no cabe apartarse de ellas sin razonar los motivos por los que no se
siguen integramente, ya que asi lo impone la necesidad de que la sentencia
sea congruente con las bases que acepta.

La aplicaciéon del Baremo comportara un trato igualitario de los dafios
biol6gicos y psicolégicos, asi como de los dafios morales, pues, salvo prueba
en contrario, ese tipo de danos son similares en todas las personas en
cuanto a la discapacidad y dolor que comportan en la vida intima; en las
relaciones personales; familiares y sociales (incluidas las actividades
deportivas y otras lidicas).

Las diferencias dafiosas de un supuesto a otro se daran, principalmente,
al valorar la influencia de las secuelas en la capacidad laboral, pero, al
valorar esa circunstancia y demas que afecten al lucro cesante, serda cuando
razonadamente el juzgador pueda apartarse del sistema y reconocer una
indemnizaciéon mayor a la derivada de los factores correctores por perjuicios
econémicos que establecen las Tablas IV y V del Baremo, ya que, como no
es preceptiva la aplicacién del Baremo, puede valorarse y reconocerse una
indemnizacién por lucro cesante mayor que la que pudiera derivarse de la
estricta aplicacién de aquél, siempre que se haya probado su realidad, sin
necesidad de hacer uso de la doctrina constitucional sobre la necesidad de
que concurra culpa relevante”®.

84 - Al valorar la influencia de las secuelas en la capacidad de ganancia y otras circuns-
tancias que afecten al lucro cesante el juzgador puede apartarse del sistema y reconocer una
indemnizacién mayor a la derivada de los factores correctores por perjuicios econémicos que
establecen las Tablas IV y V del Baremo (STS 17-7-2007 STS 17-7-2007 (RUD 4367/2005).
En el mismo sentido STS 17-7-2007 [RUD 513/2006). al precisar que «las indemnizaciones
previstas en el baremo de accidentes de circulacién no tiene necesariamente porqué limitarse a
maximo tarifado en el 4mbito de los accidentes de trabajo, sino que aquellos factores (la exigencia
culpabilistica impuesta por la jusrisprudencia y los principios de la accién preventiva) bien
pudieran aconsejar en multitud de supuestos....que se supere aquella cuantia en forma de
cantidad alzada o que mas concretamente se aplique algin coeficiente multiplicador.».
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Por ultimo, la Aplicaciéon del baremo agiliza los pagos de los siniestros,
al tiempo que disminuye los conflictos judiciales.

- Como regla general y para evitar enriquecimientos torticeros, las
diversas indemnizaciones a que dé lugar el accidente se complementan
entre si puesto que el dafio es tinico, de modo que habra que deducir del
monto total de la indemnizacién reparadora lo que se haya cobrado ya
de otras fuentes por el mismo concepto y por posibles pélizas de seguro
suscritas por la empresa®.

Como excepcion a lo anterior, no se deduce de la indemnizacién civil lo
abonado y percibido por el mecanismo del recargo de prestaciones por falta
de medidas de seguridad, dado su caracter sancionador.*®

85 - SSTS de 17 de febrero de1999, de 2 de octubre de 2000, de 8 de octubre de 2001, 21
de febrero de 2002 y 7 de febrero de 2003 en la que se declara lo siguiente: Ante la pluralidad
de vias procesales para obtener la reparacién de tal tipo de dafos, son criterios esenciales a
respetar que «a) existe un solo dafio que hay que compensar o indemnizar, sin perjuicio de las
distintas reclamaciones que puedan plantearse; b) debe existir también, en principio un limite
en la reparaciéon del dano, conforme a las previsones del Cédigo Civil, aplicables a todo el
ordenamiento... (y)... que no puede hablarse que estemos en presencia de dos vias de reclama-
cion compatibles y complementarias y al mismo tiempo independientes, en el sentido de ser
auténomas para fijar el importe de la indemnizacién, sin tener en cuenta lo que ya se hubiera
recibido con esa misma finalidad de resarcir el perjuicio, pues estamos ante formas de resolver
la Gnica pretensién indemnizatoria, aunque tenga lugar ante vias jurisdiccionales o
procedimientos diversos que han de ser estimadas formando parte de un total indemnizatorio».

86 - SSTS de 17 de febrero de 1999, 2 de octubre de 2000, 2 de octubre de 2001, 21 de
febrero de 2002, 2 de octubre de 2000 y 1 de junio de 2005, entre otras .La razon esencial de la
exclusién de la posible compensacién o reduccién de la indemnizacién por el dafio o perjuicio
sufrido a consecuencia del accidente de trabajo del denominado recargo de prestaciones por
infracciéon de medidas de seguridad «ex» art. 123 LGSS deriva de su propia finalidad, la que
se dejaria vacia de contenido si se procediera a la deduccién pretendida por la empresa
recurrente. En efecto:

a) La finalidad del recargo, en una sociedad en la que se mantienen unos altos
indices de siniestrabilidad laboral, es la de evitar accidentes de trabajo originados por infrac-
ciones empresariales de la normativa de riesgos laborales, imputables, por tanto, al «empresa-
rio infractor», el que de haber adoptado previamente las oportunas medidas pudiera haber
evitado el evento dafioso acaecido a los trabajadores incluidos en su circulo organizativo.

b) Se pretende impulsar coercitivamente de forma indirecta el cumplimiento del
deber empresarial de seguridad, incrementando especificamente sus responsabilidades con el
propésito de que a la empresa no le resulte menos gravoso indemnizar al accidentado que
adoptar las medidas oportunas para evitar riesgos de accidente.

¢) Ese especifico plus de responsabilidad, que se carga de forma directa sobre el
empresario, prohibiendo su cobertura por terceros, su compensacién o transmisién, se declara
independiente y compatible con las responsabilidades de todo otro orden, y en vez de redundar
en beneficio del patrimonio de la Seguridad Social para integrar un posible fondo compensador
de accidentes de trabajo, se determina legalmente que sea el accidentado o sus causahabientes,
como personas que han sufrido directamente la infraccion empresarial, y dentro de los limites
establecidos en funcién exclusiva a la gravedad de la infraccién y no del dafio, quienes vean
incrementadas las prestaciones econémicas ordinarias a las que tengan derecho y con
independencia del concreto perjuicio realmente sufrido.
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En cuanto al descuento de las sumas ya percibidas por las prestaciones
de seguridad social se parte de la idea de que las contingencias profesionales
y las comunes no son equiparables en la medida que son los empresarios
quienes con sus primas aseguran las contingencias derivadas de accidente de
trabajo y enfermedad profesional para asegurar su responsabilidad de
caracter objetivo®.

d) La posible coexistencia del recargo con una sancién administrativa no comportaria
vulneracién del principio «non bis in idem», pues conforme a la jurisprudencia constitucional
«la regla “non bis in idem” no siempre imposibilita la sancién de unos mismos hechos por
autoridades de distinto orden y que los contemplen, por ello, desde perspectivas diferentes (por
ejemplo, como ilicito penal y como infraccién administrativa o laboral)» y que por su misma
naturaleza «sélo podra invocarse en el caso de duplicidad de sanciones, frente al intento de
sancionar de nuevo, desde la misma perspectiva de defensa social, unos hechos ya sancionados,
o como medio para obtener la anulacién de la sancién posterior» (STC 159/1985, de 25 de
noviembre), en tesis concordante con la jurisprudencia ordinaria (entre otras, STS/III
30-5-2000), destacandose doctrinalmente que es indudable que recargo de prestaciones y
sancién administrativa no contemplan el hecho desde «la misma perspectiva de defensa social»,
pues mientras el recargo crea una relacién indemnizatoria empresario-perjudicado, la sancién
administrativa se incardina en la potestad estatal de imponer la proteccién a los trabajadores.

e) De consistir el recargo ahora analizado en una mera indemnizaci6n y siendo ésta,
en su caso, a cargo exclusivo de la empresa y en favor del accidentado o de sus beneficiarios,
careceria de fundamento legal la actual intervencion inicial de la Entidad Gestora en via
administrativa resolviendo sobre su procedencia y porcentaje del incremento [art. 1.1 e) Real
Decreto 1300/1995, de 21 de julio; pues en tal caso, despojado el recargo de su aspecto piblico
o sancionador, se estaria ante un simple litigio entre particulares del que sé6lo podrian
directamente conocer los 6rganos jurisdiccionales.

f) De adoptarse la tesis contraria a la que ahora se sustenta, resultaria que de haberse
fijado en un primer procedimiento una indemnizacién por dafios y perjuicios derivados de
un accidente de trabajo podria invocarse en el ulterior expediente administrativo de
determinacion de la existencia de infraccién de medidas de seguridad e imposiciéon de recargo
sobre las prestaciones, asi como en el posterior procedimiento impugnatorio, que los danos
causados ya estaban plenamente compensados con aquella indemnizaci6én lo que impediria
entrar a conocer de la cuestion de la procedencia o improcedencia del recargo. Evidenciando que
si se integra la indemnizacién de dafios y perjuicios con el importe del posible recargo no
existiria esa responsabilidad en el pago del recargo «independiente... con las de todo orden... que
puedan derivarse de la infraccién» como preceptia el citado art. 123 LGSS.

g) En suma, nuestro ordenamiento de Seguridad Social, ante dos accidentes de trabajo
de los que hubieran derivado en abstracto idénticos dafios y perjuicios para los trabajadores
afectados, uno originado por una conducta empresarial infractora de medidas de seguridad y otro
en el que no concurra tal infraccién, quiere que exista una desigualdad, que es dable calificar
de objetiva y razonable, en orden a las indemnizaciones de cualquier naturaleza a percibir por
el accidentado o sus causahabientes, las que deberdn ser superiores en el supuesto en que
concurran declaradas infracciones trascendentes en materia de seguridad e higiene o de
riesgos laborales. La referida desigualdad desapareceria, por motivos distintos a los de la
gravedad de la infraccién, de seguirse la tesis contraria a la que ahora se establece.

87 - STS de 17 de julio de 2007 (RUD 4367/2005 "Es 16gico computar y deducir lo cobrado
de prestaciones de la Seguridad Social de la indemnizacién global, ya que, las mismas se han
financiado con cargo al empresario”.
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En este punto, la doctrina jurisprudencial ha sido objeto de fundadas
criticas por distintos autores® y sea como fuere, de mantenerse el descuento
de las cantidades percibidas en concepto de prestaciones de la Seguridad
Social derivadas de contingencias profesionales al menos debera reformarse
el art. 127.3 LGSS, permitiendo que quien haya pagado las prestaciones
pueda repetir contra el empresario incumplidor o su compafiia aseguradora,
evitando asi un injustificado enriquecimiento por parte del empresario
incumplidor y su aseguradora.

- La propia jurisprudencia pone limites a la compensacion de las diversas
indemnizaciones, declarando que debe ser efectuada entre conceptos homo-
géneos, de suerte que las prestaciones de la Seguridad Social que resarcen
por la pérdida de ingresos que genera la disminucién de la capacidad de
ganancia, temporal o permanentemente, sélo pueden compensarse con las

88- Rafael Léopez Parada. “Sobre el calculo en el orden social de la indemnizacién por
responsabilidad civil derivada de los accidentes de tgrabajo y enfermedades profesionales”.
Cuadernos Penales José Maria Lidén de la Universidad de Deusto, nim 3 (2006). “ Los funda-
mentos tedricos de este criterio jurisprudencial resultan muy discutibles, porque parten de una
diferencia de naturaleza juridica de las prestaciones de Seguridad Social por contingencias
comunes y por accidentes de trabajo que no estd prevista en la propia legislacién vigente
desde 1 de enero de 1967. La creacién del sistema de Seguridad Social en 1966 tenia como uno
de sus objetivos, precisamente, superar tal diferencia de naturaleza juridica, propia del
sistema anterior de Seguros Sociales. El descuento de las prestaciones econémicas no es en
ningun caso aplicable respecto de prestaciones de seguros de vida voluntarios suscritos por el
trabajador, como tampoco respecto de las prestaciones por contingencias comunes, porque las
mismas son claramente herederas de un seguro de personas (el SOVI). Es sabido que en los
seguros de personas la cantidad asegurada no puede ser descontada de las indemnizaciones,
siendo ese derecho indemnizatorio siempre de la victima, sin posibilidad de subrogacién del
asegurador, salvo en lo relativo a los costes de asistencia sanitaria. La vida, la salud y la
integridad fisica no tienen valor de mercado y, por tanto, cuando del aseguramiento de las
mismas se trata, en ningdn caso existe el sobreseguro, de manera que la prohibicién del
enriquecimiento injusto del articulo 26 de la Ley 50/1980, de contrato de seguro, sélo es
aplicable a los seguros de dafios, siendo imposible hablar de enriquecimiento injusto en el caso
de los dafos para la vida y la salud, al tratarse de cosas fuera del comercio de los hombres y,
por tanto, no sustituibles por dinero. Asi lo dispone el articulo 82 de la Ley 50/1980, de
contrato de seguro, cuyo contenido se aplica en materia de Seguridad Social en virtud del
segundo parrafo del articulo 127.3 de la Ley General de la Seguridad Social. Curiosamente en
ese articulo 127.3, que traslada a la Seguridad Social la légica del articulo 82 de la Ley de
Contrato de Seguro, no se distingue en modo alguno en funcién del caracter comin o profesio-
nal de la contingencia determinante de la prestaciéon. Para separarse de esa légica, la Sala
Cuarta del Tribunal Supremo considera que las prestaciones de accidentes de trabajo no tienen
la naturaleza de seguro de personas, sino que mantiene la idea de un seguro empresarial de
responsabilidad civil. Con ello se viene a negar de facto la cobertura de tales contingencias por
los mecanismos ordinarios del sistema de Seguridad Social, construyendo un subsistema
residual para los accidentes de trabajo como un arcaico seguro de responsabilidad civil empre-
sarial, establecido entonces en beneficio del empresario responsable y no del sujeto protegido”.
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indemnizaciones reconocidas por el llamado lucro cesante, mas no por razén
de otros conceptos, como el dafio emergente y el daio moral

- Desde esta perspectiva, en relaciéon a la incapacidad temporal, el
perjudicado en concepto de lucro cesante debe percibir, al menos, el cien por
cien del salario cobrado al tiempo del accidente, por lo que tales prestaciones
no pueden compensarse con la indemnizacién que corresponda con arreglo al
Baremo mientras que las mismas, junto con su posible mejora, no superen
ese cien por cien. Ademadas, para calcular correctamente el perjuicio
econémico sufrido, debera tenerse en cuenta los incrementos salariales
anuales puesto que tales subidas se extienden al lucro cesante® sin que
quepa su compensacién con lo reconocido como dafio emergente o moral®.

Por consiguiente, en relacién con la indemnizaciéon por incapacidad
temporal, el lucro cesante debe cifrarse en la diferencia entre el salario real
que se hubiera percibido de permanecer el trabajador en activo y la
prestacion abonada por dicha situacion.

El resarcimiento del dafio moral durante la incapacidad temporal ha de
realizarse con arreglo a la indemnizacién prevista en el Baremo para los
dias de baja (no impeditiva o con ingreso hospitalario), sin que pueda
aplicarse la indemnizacién prevista para los dias de baja impeditiva®

- En cuanto al descuento del capital coste de las prestaciones de
Seguridad Social por incapacidad permanente total y absoluta o de las
indemnizaciones por la incapacidad permanente parcial o de las lesiones
permanentes no invalidantes, se declara en la sentencia de 17 de julio de
2007 (RUD 4367/2005) que s6lo pueden compensarse del total de la
indemnizacion reconocida como lucro cesante pues “las prestaciones de la
S.S. se conceden por la pérdida de la capacidad de ganancia, para
compensar la merma econémica que supone una incapacidad laboral”.

El lucro cesante viene contemplado en el factor corrector «por perjuicios
econ6micos» y el factor corrector por «incapacidad permanente».

Sin embargo tales factores tienen distinta significaciéon, pues mientras

89 - (STS 17-7-2007 [RUD 513/2006).
90 - STS 17-7-2007 (RUD 4367/2005.

91 - (STS 17-7-2007 [RUD 513/2006).Conclusién a la que llegamos, fundamentalmente
porque si la indemnizacién béasica por IT en la Tabla V se fija «incluidos los dafios morales»,
parece razonable entender que el dafio moral estd cuantificado en el importe indemnizatorio
correspondiente al dia «<no impeditivo», habida cuenta del limitado juego [aumento porcentual]
que se da a los ingresos de la victima de la indemnizacién béasical.
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el primero “es claro que compensa por el llamado lucro cesante, lo que abre
la posibilidad de compensar lo reconocido por ese concepto con lo abonado por
prestaciones de Seguridad Social que reparan la pérdida de la capacidad
laboral en algtun grado”, el factor corrector por «incapacidad permanente»
de tabla IV persigue reparar los dafios y perjuicios que se derivan de la
incapacidad permanente del perjudicado “para la ocupacién o actividad
habitual de la victima”, concepto mas amplio que el de incapacidad
permanente del art. 137 LGSS, que contempla sélo la incapacidad para el
trabajo, pues el factor corrector de la tabla IV abarca el perjuicio que
ocasiona la incapacidad para otras actividades de la vida® por lo queda al
prudente arbitrio judicial, la ponderacion de las circunstancias concurrentes
para determinar qué parte de la cantidad reconocida por su aplicacion se
imputa a la capacidad laboral y qué parte al impedimento de otras
actividades u ocupaciones de la victima®.

Las indemnizaciones por lesiones permanentes no invalidantes no tienen
la funcién de compensar por la pérdida de la capacidad de ganancia, ni
ningin tipo de incapacidad permanente, por lo que a mi juicio no procederia
su descuento de estos factores de correccion, sin perjuicio de su descuento
respecto de otros conceptos homogéneos.

Las Sentencias mencionadas se muestran también favorables al
descuento del lucro cesante y, en la forma prevista, de las mejoras pactadas
en convenio colectivo a cuenta de cualesquiera otras cantidades que
pudieran ser reconocidas como consecuencia de responsabilidades civiles. A
mi juicio, cuando la mejora no se pacta con tal previsién y lo que se

92 - lo que supone valorar lo que la doctrina francesa denomina “préjudice d’agreément”,
concepto que comprende los derivados de la privacién de los disfrutes y satisfacciones que la
victima podia esperar de la vida y de los que se ha visto privada por causa del dafio, perjuicios
entre los que se encuentra, sin animo exhaustivo, el quebranto producido para desenvolverse
con normalidad en la vida doméstica, familiar, sentimental y social, asi como el impedimento
para practicar deportes o para disfrutar de otras actividades culturales o recreativas sentencia
de 17 de julio de 2007 (RUD 4367/2005).

93 - Por ello, el capital coste de la pension de la Seguridad Social no puede compensar en
su totalidad lo reconocido por el factor corrector de la incapacidad permanente que establece el
Baremo, ya que, éste repara diferentes perjuicios, entre los que se encuentra la incapacidad
laboral. Asi, quedara al prudente arbitrio del juzgador de la instancia la ponderacién de las
circunstancias concurrentes, para determinar que parte de la cantidad reconocida por el concepto
de factor corrector de la incapacidad permanente se imputa a la incapacidad laboral y que
parte se imputa al impedimento para otras actividades y ocupaciones de la victima, a la
imposibilidad o dificultad para realizar los actos mas esenciales de la vida (comer, vestirse, asearse,
etc.) y a la imposibilidad para los disfrutes y satisfacciones de la vida que cabia esperar en los
maés variados aspectos (sentimental, social, practica de deportes, asistencia a actos culturales,
realizacién de actividades manuales, etc. etc.) sentencia de 17 de julio de 2007 (RUD 4367/2005)
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concierta es un seguro de personas no procede el descuento de cantidad
alguna y puede percibirse en su integridad ademas del total de la indemni-
zacion por dafos en aplicaciéon del art 101 de la Ley 50/80.

En cuanto a los intereses moratorios, las mencionadas SSTS de 17 de
julio de 2007, excluian su devengo y partiendo de la naturaleza de deuda
de valor que tiene la indemnizatoria, concluian que las normas vigentes al
tiempo del accidente son las que determinan el régimen juridico aplicable
para cuantificarla y determinar el perjuicio, segiin la edad de la victima, sus
circunstancias personales, su profesién, las secuelas resultantes, la
incapacidad reconocida, etc... Sin embargo, se declaraba que el importe de
la indemnizacién debia fijarse en atencién al valor del punto en la fecha en
que se cuantifica el dafio por vez primera, siendo el baremo a utilizar el
vigente en la fecha en que se fija la sentencia de instancia que lo reconoce,
cuantifica y determina, no pudiendo aplicarse intereses moratorios con
anterioridad por falta de liquidez de la deuda.

Sin embargo, en la Sentencia de 30 de enero de 2008 (RUD 414/2007) se
reconsideré el tema, decantandose la sala IV por una interpretacién menos
restrictiva y mas flexible de la regla “in illiquidis non fit mora” que deriva
de los arts. 1100, 1101 y 1108 CC, declarando que en general los intereses
moratorios derivados de los arts. 1100, 11001 y 1108 del Cé6digo Civil, se
devengan automéaticamente desde el momento en que el acreedor exija el
cumplimiento de la obligacion, por imponerlo asi la defensa de los intereses
del trabajador. Excepcionalmente, en supuestos que resulten exorbitantes,
esta regla general puede sustituirse por el mecanismo de fijar la
indemnizacién conforme a la actualizaciéon de los importes del baremo a
la fecha de la sentencia, “en el bien entendido de que ambos sistemas
—intereses/actualizacién— son de imposible utilizacién simuntdanea”.

Por lo que a la cuantificacién de los puntos se refiere, la sala 17 del
Tribunal Supremo declara que deben hacerse en el momento en que las
secuelas del accidente quedan determinadas y este es el momento del alta
definitiva, debiendo aplicarse los importes establecidos en el baremo
vigente en la fecha en que se produce el alta definitiva del lesionado.*

A partir de la Sentencia que reconoce la deuda, el poder adquisitivo
se mantiene mediante el cobro de los intereses de mora procesal del art. 576
LEC y, en su caso, los intereses del art. 20 LCS, por aplicacién de la
salvedad contenida en el art. 576 de 1a LEC.

94 - 30 de octubre de 2008 (RUD 296/04).
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Si el riesgo esta asegurado, se aplica el art. 20 de la Ley de contrato de
seguro y la doctrina jurisprudencial sobre la existencia de una oposicién por
causa justificada.

Pero, esto no es aplicable a la mejora voluntaria pactada en convenio
colectivo, aunque en el mismo se establezca que el importe es «a cuenta de
cuales quiera otras cantidades que pudieran ser reconocidas como
consecuencias de responsablidades civiles». El devengo de esta mejora
procede en todo caso, al margen de que se declaren o no estas responsabili-
dades; por ello los intereses del art. 20 de la Ley de contrato de seguro, se
deben desde el dia en que se comunique el siniestro a la aseguradora.®

ADENDA

Entre la fecha en que se pronuncié6 la anterior conferencia y la fecha de
su publicacion llega a mis manos el anteproyecto de Ley de Procedimiento
Laboral, en el que parece que el legislador quiere zanjar los problemas de
competencia en materia de accidente de trabajo a los que he hecho
referencia entre las jurisdicciones civil y la social al atribuir en el art. 2 b)
a la jurisdiccién social la competencia sobre “el conocimiento de las acciones
ejercitadas, conjunta o separadamente, por los trabajadores contra el
empleador u otros terceros vinculados a él cualquier titulo, incluso la accién
directa contra la aseguradora, por los dafios materiales o morales causados
con motivo u ocasién de la prestacion de servicios, incluido el incumplimiento
de las obligaciones de prevencion de riesgos laborales y por culpa contractual
o extracontractual, sin perjuicio de la accién de repeticion que pudiera
corresponder ante el orden competente”.

En el apartado s) se atribuye a la jurisdiccién social el conocimiento de
las “reclamaciones del trabajador o sus causahabientes a las que se refiere
el apartado b) de este articulo contra empresarios y terceros, asi como
contra a los aseguradores de éstos, por danos materiales o morales que
tengan su causa en accidentes de trabajo o enfermedades profesionales.

Y en el apartado r) se contiene igual prevision en relacién a “la
aplicacién de los sistemas de mejoras de la accién protectora de la Seguridad
Social, incluidos los planes de pensiones y contratos de seguro, siempre que
su causa derive de una decisién unilateral del empresario, un contrato
de trabajo o un convenio, pacto o acuerdo colectivo; asi como de los
complementos de prestaciones o de las indemnizaciones, especialmente en

95 - STS 17-7-2007 (RUD 4367/2005).
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los supuestos de accidentes de trabajo o enfermedad profesional, que
pudieran establecerse por las Administraciones pablicas a favor de los
trabajadores con caracter general o de sus causahabientes”.

Sin embargo, en el art. 3 se mantiene la competencia de la jurisdiccion
contencioso-administrativa en relacién a la impugnacién de las Actas de
infraccion.

Ademas, se excluyen también del conocimiento de la jurisdiccion social
“los litigios en materias de prevencién de riesgos laborales que se susciten
entre el empresario y los obligados a coordinar las actividades preventivas
de riesgos laborales y entre éstos y los sujetos o entidades externos que
hayan asumido frente a ellos, por cualquier concepto, la responsabilidad de
organizar los servicios de prevencion; y de aquellos otros que tengan por
objeto exigir a las Administraciones publicas la responsabilidad derivada de
los dafos sufridos por sus empleados, cuando sean funcionarios o personal
sanitario estatutario, como consecuencia del incumplimiento de las
obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales, por formar
parte éstas de la relacién funcionarial o estatutaria”.
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VIL.1- PAREJAS DE HECHO E
IGUALDAD CONSTITUCIONAL.
PERSPECTIVAS DE DERECHO SUSTANTIVO Y
PROCESAL EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO BALEAR

Ricardo Yainez Velasco

Per la Laura,

meravellosa nouvinguda

El articulo que sigue fue galardonado con el VII Premio Luis
Pascual Gonzdlez, entregado, en el marco de una solemne sesion
académica, el 22 de Marzo de 2010 por la MHS Presidenta del
Parlament. Su autor es Juez de Primera Instancia e Instruccion
de Esplugues de Llobregat, y su dedicacion a nuestro Derecho
civil deriva de la circunstancia de haber seguido un curso on
line de Derecho civil balear, organizado por el Consejo General
del Poder Judicial con la ayuda del Govern Balear. En el acta del
Jjurado que concedié el premio se nos dice que en la obra ganadora
se han valorado especialmente la pluralidad de cuestiones
suscitadas alrededor de las parejas de hecho, con un extenso
tratamiento doctrinal de los diversos temas, destacando el
enfoque de los problemas procesales centrados en la pareja de
hecho que constituye la ultima parte del trabajo.

— 163 —



INDICE

1. Consideraciones indispensables sobre el principio de igualdad
1.1. Igualdad en la Ley e igualdad ante la Ley
1.2. La perspectiva formal
1.3. La igualdad real y efectiva
1.4. La igualdad procesal y el principio de contradicciéon
1.5. La incidencia de la igualdad en el derecho a la tutela judicial
efectiva

2. Normativa en presencia y competencia legislativa
2.1. El ambito sustantivo de la legislaciéon autonémica balear sobre
parejas de hecho
2.2. La competencia para legislar en sede procesal
2.3. El contexto juridico en el espacio estatal y en el resto de
Comunidades auténomas

3. Derecho sustantivo

3.1. Sobre las relaciones juridico-civiles privadas y la Constitucion:
planteamientos preliminares

3.2. Sobre las diferencias de contenidos y derechos entre legislacion
estatal y legislaciones autonémicas y de éstas entre si

3.3. Estandar minimo exigible y proteccionismo estatal o autonémico

3.4. Las desigualdades de tratamiento ante supuestos de hecho
desiguales entre si

4. Derecho procesal
4.1. Unificacién y diferenciaciéon de procesos civiles de familia
4.2. Los efectos de legislaciones sustantivas discordantes sometidas
a un unico sistema procesal nacional

4.3. Las hipétesis de normativas procesales divergentes frente a
la incidencia de la legislacién especial o foral sobre el proceso
practico

4.4. Conclusiones sobre igualdad ante la Ley

5. Reflexiones finales

— 164 —



1. Consideraciones indispensables

sobre el principio de igualdad

1.1. Igualdad en la Ley e igualdad ante la Ley

En primer lugar conviene apuntar que la concepcién de igualdad
desprendida del art. 14 CE conecta sin remedio con la nocién de valor
fundamental referida en el art. 1.1 CE, asi como con la promocién hacia su
sentido real y efectivo postulado en el art. 9.2 CE. No basta, por tanto, la
igualdad formal (art. 14 CE), sino que se requiere la sustancial (art. 9.2 CE)
para desarrollar el valor superior. La nocién es relativa y relacional, pero en
absoluto mengua su importancia por la vinculacién de la igualdad procesal
con el art. 24 CE. El origen sigue encontrandose mas alla del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva —en el art. 14 CE—, aunque recabe
en aquélla al imbuirse en un proceso judicial.

La posicion diferente entre los litigantes de un proceso civil no es el
elemento desigual que permite un trato desigual, ya que la “condicién” o
“situaciéon” enunciada por el art. 14 no refiere actos puntuales de diferencia-
ciéon® Cabe que estos repercutan globalmente en la posicién que el individuo
ocupa en la sociedad, pero no pueden entenderse como el status apuntado en
el art. 14 CE, al ejemplificar una serie de motivos inaptos para discriminar?.
A veces resulta inevitable considerar como exigencia fundamental la igualdad
del “acudir” y del “estar” en el proceso y que se haga, por supuesto, a partir
de una igualdad nunca absoluta sino relativa. Son casos que pueden ser
evaluados como desigualdad de trato, e incluso podrian prohibirse, pero no
entranan la discriminacién que el precepto en cuestién impide. Esta, pues,

1 - Cfr. sobre el particular Maria Victoria Berzosa Francos, “Los principios del proceso”,
Justicia, 1992-I11, p. 570.

2 - En ese sentido es esclarecedor observar que “el principio de igualdad juridica no
puede fundarse en el plano de los hechos empiricos sino en el de la ética” y, consecuente-
mente, “...deben ser tratados desigualmente en todo aquello que se vea sustancialmente
afectado por las diferencias que naturalmente median entre los hombres”; Javier Galvez
Montes, “Art. 14”, en Comentarios a la Constitucién espafniola (con otros autores), Civitas,
Madrid, 1985, p. 180 y s. En relacién v. la cita n° 3 de su p. 181: no se excluye la justicia de
diferencias en cuanto a derechos concretos, basadas en la diversidad de conductas imputables
al individuo (vgr. legalidad, delincuencia, diligencia, descuido...).

3 - Miguel Rodriguez Pifiero y Maria Fernanda Fernandez Lépez, Igualdad y discri-
minacién, Tecnos, Madrid, 1986, p. 239.
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asciende a la posicién diferenciada que es realmente capaz de provocar
discriminacién. El trato desigual es claro, el problema es analizar si tal
desigualdad es razonable, porque entonces no habria discriminaciéon.

La cuestién fundamental gira alrededor del analisis de las diferencias
que tengan caracter normativo, respondiendo a la pregunta de si son
legitimos los factores que justifican la desigualdad. Debe subrayarse de qué
modo no se ofrece criterio alguno, pues aunque el principio y el derecho
existen, no se indica lo que es igual sino que inicamente se determina que
lo igual sea tratado igual. Ademaés, aunque debe perseguirse igualar
cualquier situaciéon desigual, ello no ha de ocurrir en los hechos, sino en el
trato ético de los mismos: un minimo de desigualdad formal sirve para
progresar hacia la igualdad sustancial®. Todo depende del punto de vista de
la comparacion. La perspectiva que nos interesa es aquella en la que
presenciamos a dos justiciables que como sujetos forman parte de un mismo
proceso y donde ambos persiguen tutela judicial efectiva. En abstracto y
tedricamente las posiciones deben considerarse iguales, pero cuando tratemos
cada una de ellas independientemente apreciaremos que la igualdad a
considerar no serd la misma: la posicién social y econémica de cada una
manifestara la necesidad de examen. En el tema que ahora ocupa el Texto
constitucional no ofrece una habilitacién expresa para la diferenciacion.
Hemos de acudir entonces a un punto de vista pasivo, debiendo observar la
finalidad y el factor diferencial que aparezca.

El operador juridico ha de estar en condiciones de valorar cuando se
producen diferencias en los supuestos de hecho, que permitan un trato
desigual no discriminatorio por razonable. En conclusion, cabria aceptar que el
legislador opta por beneficiar a una parte que considera débil en las relaciones

4 - Tal diferenciacién puede provenir del Estado Social y Democrético de Derecho para
la efectividad de los valores que consagra nuestra Constitucion; cfr. entre otros Gregorio Peces-
Barba, Los valores superiores, Tecnos, Madrid, 1986, p. 59. La premisa basica reside en que las
posiciones iguales deben ser igualmente tratadas, y si existe una causa justa y razonable
puede darse el paso hacia la diferenciacién sin que ello limite la libertad, sino que més bien la
fortaleceria; v. Gustavo Sudrez Pertierra, “Art. 14”, en Constitucién espafola de 1978, vol. IT
(arts. 10 a 23), Revista de Derecho Publico (Comentario a las Leyes Politicas), Madrid, 1984,
p- 287. Nos referimos a un juicio de razonabilidad que destaque en atribuciones objetivas,
aunque sea recomendable tener en cuenta que la justificacién objetiva no es regulaciéon
objetivizada, hasta el punto que no tenga en cuenta los propios elementos discriminadores; asi
Angel Carrasco Pereira, “El juicio de razonabilidad en la justicia constitucional”, Revista
Espanola de Derecho Constitucional, n® 11, 1984, pp. 59 y ss. Partiendo de que exista
desigualdad hara falta la practica de un test de relevancia (=que haya motivos para pretender
la igualdad) y un test de razonabilidad (=que susodicha desigualdad no ostente justificacién);
véase al respecto Enrique Alonso Garcia, “El principio de igualdad del art. 14 de la Constitu-
cion espafnola”, Revista de Administraciéon Piblica, nos 100-102, vol. I, 1983, pp. 31 a 55.
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juridicas, otorgandole la facultad procesal de solicitar el derecho material en
un tipo de procedimiento de manera mas favorable que otra parte con igual
derecho material, que por tanto debera articular en otro tipo de procedimiento
o bajo determinadas formas procesales mas complejas y econémicamente
también m4as perjudiciales.

El conflicto puede radicar en un estadio anterior, situado entonces en la
igualdad en la Ley, y la introducciéon de un interés general publico permite
obviar relaciones entre litigantes ex ante proceso. Fuera de ello, el estudio
aislado de las posiciones de las partes residiria en la igualdad ante la ley y la
resolucion discrecional del juzgador, apoyandose en un status y fundamento
legitimador diferenciado en cada una de las mencionadas posiciones®. En
ambos casos se produce una discriminacién, alejada del Estado Social de
Derecho inspirado en los principios de Igualdad y Justicia. Todo conviviente
posible no se ve en las mismas condiciones basicas ante la Ley para el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos. Pero el conflicto con la
igualdad expuesto hasta el momento podria solucionarse ahondando en el
siguiente argumento. Entre las partes este principio no significa igualdad
esencial de las mismas, pues son papeles distintos en el proceso. La igualdad
procesal es igualdad dentro de la desigualdad de funciones, manifestacion
principal de la preocupacioén publica por impartir, mediante la jurisdiccién,
la justicia del caso concreto. Pero esa igualdad, aunque también se
fundamente en la Constitucién, no es la que interesa aqui.

1.2. La perspectiva formal

A continuacién se plantea la justificacién de que el formalismo de la igual-
dad, a través de la diccion literal del art. 14 CE, puede respetarse por medio
de la contradicciéon. En ese sentido, la igualdad formal de armas constituiria
la posibilidad de contradecir. Sin embargo, lo que permitira desigualar a las
partes en el ejercicio de la pretensién, entendida ésta como arma procesal,
sera la igualdad material, ajena a la contradiccién (o igualdad de armas
formal). El problema puede residir en que no se utilice esta segunda
perspectiva y sélo se obedezca la primera, de modo que se excluyan los

5 - En el art. 14 no se incluye la “riqueza” como elemento no discriminatorio, mientras si
lo hacia la Constitucién espanola de 1931. Pese a que su importancia es evidente, al no indicarse
expresamente en el precepto constitucional se englobara dentro de la cldusula general del mismo.
Como es sabido, la carga de la prueba ante el Alto Tribunal pesa sobre quien pretenda sostener
la legitimidad de la diferenciacién (STC 81/1982, de 21 de diciembre, FJ 2°), pero ello sélo ocurre
en las clausulas especificas, no en la general. En ésta, donde en su caso incluiriamos la riqueza
o la posicién econémica, se invierte la carga de la prueba, debiendo el propio afectado demostrar
sus alegaciones al respecto. Acaso hubiera convenido indicacién expresa, como asi expone la
Declaracién Universal de Derechos Humanos en su art. 2: “posicién econémica”.
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supuestos que interesan por cuanto dentro de un mismo proceso —y entre las
partes litigantes— siempre se dispondra de la audiencia y de la contradiccion
y asi de ese tipo de igualdad formalizada.

La igualdad procesal formal existe cuando las dos partes pueden actuar
en el proceso “al mismo tiempo”. En eso no tiene nada que ver la diferencia-
cién entre justiciables para demandar o no demandar, porque se basa en una
situacién ubicada dentro de un mismo proceso en curso, donde se trata de que
la tutela sea garantizada, por ejemplo, a través de audiencia y defensa,
para ambas partes litigantes y nunca para una sola. El necesario
entendimiento (procesal) del art. 14 CE sélo exprime su verdadero signifi-
cado a través de su homoénimo material (art. 9.2 CE). Es decir, no podemos
admitir que a causa de la definicién formal de las partes procesales —cosa que
ocurre, de hecho, en cualquier tipo de proceso—, se aplique un principio de
igualdad a medias. El art. 14 CE establece un derecho a la igualdad formal,
a tener en cuenta como punto de partida. Pero el principio de igualdad como
valor del art. 1.1 CE, informador de todo el Ordenamiento juridico junto con
la libertad, la justicia y el pluralismo politico, lo es también de la norma
procesal. Es correcto que el Tribunal Constitucional enlace los articulos 14
y 24 CE. Para ser teoria completa, sin embargo, requiere la conjugacién con
el derecho a la igualdad material. De no ser asi el art. 14 CE no responderia,
por si sélo, a las exigencias de Justicia en todo proceso. Pareceria un mero
instrumento de transito hacia el derecho de defensa, desconectado de su propio
sentido auténomo. La formalidad del proceso no puede permitir la formalidad
de la igualdad, ni del sentido sustantivo del propio juicio jurisdiccional, porque
convertiria esa idea de igualdad adjetiva en valor vacio de practica inutil. Se
atrae el verdadero nicleo sustantivo con el art. 9.2 CE, gracias a que con €l
se llega a una igualdad real y efectiva. Esto ocurre en otros procesos, como
por ejemplo el laboral, o en sede general de justicia gratuita.

1.3. La igualdad real y efectiva

Para obedecer el principio de igualdad deben superarse tres controles o
verificaciones. Se trata de comprobar la constitucionalidad del objeto de
estudio, en nuestro caso la misma ley. De ahi que la ubicacién resida en la
igualdad en la ley, no ante la ley. La segunda 6ptica, en su caso, vendria
diferida a un momento posterior, donde interviene el juez como operador que
aplica la norma®. El primer test versa sobre la existencia de la desigualdad

6 - Es sabido que debe aceptarse, sin embargo, que a veces el intérprete judicial no
dispone de opciones que le permitan respetar el principio. Se provoca entonces una desigualdad
no razonable y por ende discriminatoria, porque quien aplica la ley se encuentra obligado bajo
sus margenes.
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misma, el segundo sobre la relevancia de esa desigualdad, y el tercero sobre
la razonabilidad de la desigualdad relevante’. La cuestién seria observar si
existe una falta de razonabilidad en la ley, que en su caso la haria discrimi-
natoria y, por consiguiente, inconstitucional®, °. Para ello cobra relevancia el
contrapeso de valores constitucionales, asi como el balance entre éstos y los
bienes constitucionalmente protegidos. La nocién de balancing ha sido
expuesta por la doctrina cientifica y la jurisprudencia constitucional al
tratar las propias contradicciones que podria generar el art. 24 CE, a través
de la tutela judicial efectiva como derecho de acceso a la jurisdiccion y el
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.

Ante el objeto de nuestro andlisis, esa formulacién del test de razonabi-
lidad se invierte, porque se advierte la falta de igualdad en la actuacién del
poder publico (Legislativo), que introduce una norma formalmente desigual.
Y debe analizarse si lo razonable es, precisamente, lo contrario, esto es,
imponer la igualdad. Al no hacerlo la desigualdad de la practica no seria
razonable, porque no estaria justificada por los valores constitucionales. Por
el contrario, si estos la acogieran, la irrazonabilidad estaria en alterar la
desigualdad existente. En cualquier caso, se persigue el equilibrio entre el

7 - Cfr. Enrique Alonso Garcia, La interpretacién de la Constituciéon, Ediciones del Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983, p. 206. Como sea que es un andlisis consecutivo,
resulta légico exigir la conjuncién de los tres test. Estamos hablando de un juicio de razonabi-
lidad que destaque en atribuciones objetivas, aunque es recomendable tener en cuenta que la
justificacion objetiva no es regulacién objetivada, hasta el punto en el que no sea capaz de
considerar los propios elementos discriminadores. Sic Angel Carrasco Pereira, “El «juicio de
razonabilidad» en la Justicia constitucional”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n° 11,
1984, pp. 59 y ss. V. también Enrique Alonso Garcia, “El principio de igualdad...”, cit., pp. 31 a
55, donde se destaca que, partiendo de la existencia de la desigualdad, hara falta la practica
de un test de relevancia (=que haya motivos para pretender la igualdad) y un test de
razonabilidad (=que aquella desigualdad no ostente justificacién).

8 - Sic Gregorio Peces-Barba, Los valores..., cit., p. 59).

El principio de igualdad no implica, en todos los casos, un tratamiento legal igual, con
abstraccion de cualquier elemento diferenciador de relevancia juridica. Pero ese tratamiento
legal desigual tiene un limite, consistente en la no discriminacién. Es decir, la desigualdad no
debe estar desprovista de una justificacién objetiva y razonable (v STC 19/1982, de 5 de mayo,
reiterada desde entonces). La igualdad no se limita con ello, sino que se fortalece (Gustavo
Suédrez Pertierra “Art. 14”, en Comentarios..., cit., p. 284). Y recuérdese que la no
discriminacién es directamente ejecutable como derecho fundamental, (Miguel Rodriguez
Pifiero y Maria Fernanda Ferndndez Lépez, Igualdad..., cit., p. 254).

9 - No es lo mismo lo razonable que lo racional, pues “esto tltimo se aproxima y en cierto
sentido se identifica con lo silogistico y guarda relacién con el viejo brocardo: dura lex, sed lex.
Lo razonable es, por el contrario, la sensatez y la flexibilidad frente a nuevas situaciones
tratando de superar el problema sin afectar el entramado normativo”, Domingo Garcia
Belaunde, “La interpretacion constitucional como problema”, Revista de Estudios Politicos,
n° 86, octubre-diciembre 1994, p. 31.
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sistema de valores constitucionales y la diferencia del régimen juridico
aplicable. Debe saberse si el trato juridico dispensado por una ley respeta la
teoria de los valores a partir de la voluntad del texto legal, no de la voluntad
del legislador ordinario®. Asimismo, interesa el desarrollo del propio valor o
conjunto de valores, pues son los que deben tenerse en cuenta para una
interpretacion correcta e integrada. Con todo, la regulacion legal que se ofrezca
no puede ampararse, sin mas, en el art. 14 CE cuando no resista la raciona-
lidad. Esta opera a partir de una abstraccién de la norma, que observe su
sentido general y pueda determinar si los fines que la Constitucién impone
al Poder Legislativo —el valor constitucional—, se respetan a través de los
medios que este tltimo Poder del Estado emplea para ello.

La raiz del problema no reside tanto en que existan valores constitu-
cionales enfrentados en cada caso concreto, porque el valor igualdad actia
para todos, si bien aquellos encuentren igualmente puntos de unién (la
convivencia como elemento definidor, actual, del matrimonio y de las uniones
paramatrimoniales) o compartan identidad (la concepcion, y proteccion, de la
familia). La cuestion estriba en negar, por ejemplo, la posibilidad de las
uniones de hecho en el proceso especial de familia, y en definitiva para
derivar proteccién hacia la familia desde la concepcion de un matrimonio o
una pareja de hecho del mismo sexo, quizas para justificar la afirmacion de
otros valores como bienes constitucionales protegidos (particularmente una
determinada nocién de matrimonio). Hemos de ver si la hipétesis no resiste
el equilibrio, en funcion de la falta de respeto a la jurisprudencia o contra-
peso de valores, como interpretacién constitucional universal, a través de
su jerarquizacion; o por el contrario si no sélo lo hace sino que el plantea-
miento existente es el tinico constitucionalmente legitimo.

Esa estructura piramidal de valores nunca puede ser incoherente, pero
tampoco abierta a plena discrecién del Tribunal Constitucional. La Consti-
tucién establece una serie de guias para evitarlo. Naturalmente, podria ser
mas complicado distinguir entre las partes del proceso y éste en su conjunto,
como proceso justo. Y ello porque la reconduccion del problema opera a través
de valores como el de la Justicia, aglutinador finalista del fundamento efectivo
de la teoria de la accion o el acceso a la jurisdiccién y, a su vez, claramente
objetivo. Sin embargo, el desarrollo de la igualdad como efectiva y real
volveria a solucionar la constitucionalidad de una desigualdad en la ley, que
ademas utilizaria la 16gica y la ponderaciéon. Légica juridica en la medida
que no puede desnaturalizar una garantia de alcance constitucional.

10 - Sobre el topico de la voluntad a tener en cuenta, y la poca importancia del legislador
histérico, cfr. Domingo Garcia Belaunde, “La intepretacion...”, cit., pp. 26 y 27.

11 - STC 64/1982, de 4 de noviembre.
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Ponderacion referida al equilibrio, a través de la idoneidad del medio, asi
como la proporcionalidad de éste —limitar a un tipo de sujetos respecto de
otros— con el fin —justicia final del proceso bajo igualdad real—. El sentido
ultimo de la diferencia de partes se encuentra en la base material
subyacente: el bien juridico que defienden las esferas juridico-privadas en el
proceso, y que trasciende a éste desde el mundo material. En el proceso
civil existen, de hecho, objetivos superiores a los que defienden las partes
que litigan. A través de la figura del Ministerio fiscal, precisamente, estos
udltimos pueden potenciarse més, como ocurre cuando entran en juego
sujetos menores de edad o incapaces>

1.4. La igualdad procesal y el principio de contradiccion

Puede ser 1til establecer como premisa fundamental la consideracién de
la igualdad procesal como asentada en el art. 14 CE y no en el 24 de ese
mismo texto, aunque aquél tenga en éste repercusiones ineludibles®. La
importancia de ubicacién en el primero de ellos supone imponer, necesaria-
mente, su relacién con el contenido real y efectivo del art. 9.2 CE. Este
precepto es fundamental para resolver correctamente los resultados que
debe ofrecer la legislacion procesal. Los argumentos contemplados bien
pueden ser igualmente utilizados, sin embargo, para establecer las diferen-
cias, partiendo de la igualdad misma. Aquella finalidad dltima en la justicia
de caracter objetivo no alberga distinciones entre partes hasta el punto de
eliminar una. Por lo tanto, la consecuencia debe ser analizada en sede de
resultados. Ahora bien, en ningtn caso el método empleado impedira que, de
constatar el desequilibrio en el ejercicio del derecho fundamental, ceda éste
ante un interés superior al individual.

Vincular la igualdad de armas formal a la regla de la contradiccién
impone la disposicién de medios para poder contradecir. La demanda no
deja de ser, a fin de cuentas, un instrumento o arma de la propia defensa,
pero ello se circunscribe al contenido de la tutela judicial y a la prefiguracion
constitucional de la accién procesal como derecho fundamental. E1 mismo
se sujeta, como es légico, al principio de igualdad real y efectiva, pero ha de

12 - En realidad se padece, no obstante, la inaccién del Ministerio publico, en muchos
partidos judiciales materialmente ausente en los procesos no dispositivos, lo que genera
especiales problemas en los supuestos de guarda y custodia compartida, que requiere informe
favorable del fiscal (art. 92.8 CC); cfr. Ricardo Yanez Velasco, “Justicia demorada y judicia-
lismo creador”, pendiente de publicacién en Economist & Jurist. Al margen que ello, dicho sea,
atente directamente contra el ejercicio de la potestad judicial, pues nétese que no es un
tramite previo e imprescindible a la decision, sino una limite a la decisién judicial misma; al
respecto se ha planteado cuestién de constitucionalidad. Parece que el origen del problema
estuvo en un error de votacién en tramite parlamentario, no subsanado en todos estos afios,
tampoco con la dltima reforma procesal.

13 - Cfr. Maria Victoria Berzosa Francos, “Principios...”, cit., p. 570.
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separarse de la igualdad de armas relacionada con la contradiccion™, pues
muestran perspectivas dogmaticas diversas'. Aun considerando que fuesen
la misma cosa, no por ello se esquivaria el posible (y debido) tratamiento
juridico diferente, cuando sea razonable. No hacerlo desemboca, a menudo,
en el desequilibrio final, contrario a un derecho constitucional que convierte
la simetria en desigualdad material, algo de todo punto rechazable'. Alcan-
zamos la necesidad de afirmar que “desigualar lo desigual es igualar”™’.

El principio de contradiccién se vulnera si, por ejemplo, un litigante alega
y la otra parte no puede hacerlo, a una parte se le ofrece audiencia y a la otra
no, etcétera. En cambio, la existencia objetiva del derecho a la accién o de
acceso al proceso, como algo tedrico, es previo a la posibilidad de contra-
diccién. Esta se encuentra relacionada con la igualdad, derivada del
“sostener” y “fundamentar”® como reaccién, no del “iniciar” o “proseguir”.

Existen, por consiguiente, dos vertientes diferenciadas, la igualdad formal

14 - Véase aqui otra interesante relacién entre el art. 24.1 CE, donde estaria la
contradiccidn, y el art. 24.2 CE, donde se encontraria la igualdad de armas.

15 - No creo que la contradicciéon palidezca por desigualar posibilidades impugnativas,
pero el error atn parece mas claro cuando se intenta confundir la dialéctica contradictoria
con el principio de igualdad.

16 - Cfr. Mario Chiavario, “Sistema delle impugnazioni e profili di garanzie” en Procceso
e garanzie della persona. II. Le garanzie fondamentali, Giuffre, Milano, 1984, p. 24. El
autor define el 4mbito natural de la exigencia de simetria en el proceso civil, uniéndolo a la
posibilidad de reconvencién. La mayor parte de la doctrina espafiola asume por completo la
concepci6n igualitaria formal, sin atender a las eventuales consecuencias desigualitarias que
perjudican a una de las partes; pero en todos esos casos se estd respondiendo a un debate
entre litigantes llamados a un mismo proceso. Y cuando los autores admiten el trato desigual,
para obtener una igualdad real final en esa perspectiva, suelen hacerlo ceniidos al proceso
laboral, a través de la “parte débil” (trabajador y principio pro operario). Sobre la misma habria
que “compensar e igualar desigualdades fundamentales”; por ejemplo José Manuel Bandrés
Sanchez-Cruzat (Derecho..., cit.), acogiendo la STC 3/1983, de 25 de enero. La aceptacién de la
desigualdad entre partes siempre ha sido expuesta de forma muy diversa cuando referimos a la
actividad del Ministerio fiscal, en la instruccién o en los procesos civiles no dispositivos, pero
nuevamente debe insistirse en que tal cosa afecta a la relaciéon dialéctica que se establece
dentro de un determinado juicio, no en la comparativa sobre los posibles accesos a las
jurisdicciones, acciones civiles disponibles y tipos de procedimientos especiales a los que el
justiciable pueda acudir. No es en este d&mbito de anédlisis donde se afirma que la igualdad
formal es el uso de iguales armas (“de derechos y deberes procesales que garantizan
precisamente la cualidad de parte”), lo que por antonomasia se produce en el proceso civil, sin
que exista, por ejemplo, en el proceso penal.

17 - Entre otros, Enrique Ruiz Vadillo, El principio acusatorio y su proyeccién en la
doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo, ed. Actualidad,
Alcobendas, 1994, pp. 133 y 231.

18 - “Hablar del principio de igualdad es tanto como expresar un modo o modalizacién del
de audiencia. En el proceso actual es el tinico que puede hacer efectivo o posible este principio”,
Maria Victoria Berzosa Francos, “Principios...”, cit., p. 569.
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se respetaria con la dualidad y la contradiccién, apartandose de la discusién
de desigualar posibilidades en la accién o en el recurso. Para alcanzar la
material, en cambio, se requiere desigualar posiciones desiguales. Habria
que resolver, en cualquier caso, si la exigencia de contradiccién, por si
misma, es obstaculo a la desigualacién material de armas procesales, pero
no en el plano abstracto de diversos procesos sino de un mismo proceso
contradictorio en curso.

1.5. La incidencia de la igualdad en el derecho
a la tutela judicial efectiva

La igualdad procesal proviene del art. 14 CE y, por ende, del art. 9.2 CE.
Se permite desigualar para alcanzar una verdadera situacion igual final, la
real y efectiva, que sera la que en verdad acabe importando. Lamentable-
mente, el Derecho procesal, aunque auténomo en gran medida, en ocasiones
olvida su instrumentalidad hacia el aspecto material, y cuando ello ocurre
lastra su relacion plena con el art. 9.2 CE. Curiosamente provoca una
paradoja al generar una mediatizacién del art. 14 CE, situandolo en relacién
con el art. 24. El art. 9.2 CE actta sobre la propia autonomia procesal, sin
obviar las realidades provocadas en el proceso, con semblanzas de lo que ocurre
con una previa desigualdad econémica material. Impide acceder o seguir en
el proceso, debiendo corregirse procesalmente sélo si atendemos a la relacion
subjetiva juridico-procesal concreta, no en cambio cuando se aborda la
cuestion desde la comparativa entre derechos a la accién procesal.

Proclamar la no indefensiéon implica que en todo proceso debe respetarse
un derecho de defensa, con contradiccién de las partes enfrentadas®. Se exige
que el proceso se desarrolle a la vista de ambas posiciones, manifestando la
oportunidad de contraatacar lo que alega la otra parte. No se trata simple-
mente de garantizar la audiencia sino de que, en el respeto de la tutela
judicial que cada uno persiga alcanzar favorablemente, se exponga el
contrapuesto debate ante el juzgador, permitiendo decidir en mejor justicia.
De hecho, a lo que estamos es a una contradiccién que sé6lo puede admitirse
en el plano real, en lo que verdaderamente sucede procesalmente, porque
contradecir es algo efectivo en vez de potencial.

Junto a la discusion sobre la igualdad parece nacer la justificacién del
intervencionismo juridico en las relaciones privadas. Si convenimos en la
necesidad de unos minimos irrenunciables quizas estamos partiendo de una
justificacién ajena al voluntarismo individual donde, obvia decirlo, la decisién
de cada uno se eleva sobre la decisién de formalizar una determinada situacién

19 - STC 4/1982, de 8 de febrero, FJ 5°.
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factica que, sujeta a la perspectiva juridica, esta fundamentando la protec-
cion estatal o autonémica. De ese modo, y marginando la seguridad juridica
para terceros, pudiera parecer irrelevante que para exigirse el derecho
—irrenunciable— entre quienes participan de esa mencionada situacion, no
sea preciso someterse a una determinada formalidad administrativa como,
por ejemplo, inscribirse en un particular Registro. Si un supuesto de hecho
debe ser protegido como derecho irrenunciable, da la sensaciéon que tendria
que bastar que tal supuesto de hecho —material, ajeno a formalidades
adicionales que configuren reflejo o constancia ptblica sin variar su esencia—
se produzca en la realidad radical, como ocurre con singulares derechos
laborales que no resultan sesgados, digamos, por la falta de un contrato
escrito o porque el trabajador infringiera la legislaciéon de extranjeria. Por
otra parte, no es facil asumir que las parejas de hecho sepan del diverso
contenido de sus derechos en el caso que se inscriban o que no lo hagan, y el
cimulo de normas que nos rodean ha relativizado y en muchos casos supe-
rado aquel axioma de que la ignorancia de la ley (no penal) no exime su
cumplimiento. Naturalmente, ante el caso de una pareja de hecho no inscrita
en el Registro administrativo constitutivo del Gobierno balear se observara
la vertiente negativa de la regla, esto es, que no se aplique la (ignorada) ley
sobre uniones de hecho —no su cumplimento. Dicho de otro modo, que se
cumplira el Ordenamiento juridico (la ignorada “Ley” —en general-) por el que
no cabria, por ejemplo, una compensacién econémica o una pensién periédica.
Pese a todo, la situacion de hecho puede ser la misma, con lo que la dnica
diferencia radicaria en la ausencia de los requisitos del art. 1 de la ley
18/2001, de 19 de diciembre, de parejas estables, dictada por el Parlamento
balear (en adelante LBPE), ante lo cual no debe extrafiar que unos y otros
se vean desigualmente tratados en la Ley: el conviviente extramuros
legislacion autonémica sobre parejas de hecho por no poder obtener sus
beneficios de su ex y el conviviente bajo inscripcién constitutiva y sujeto a
esa legislacion territorial por tener que satisfacerlos al otro/a.

En cualquier caso, el Derecho privado dispositivo puede cubrir tanto las
necesidades patrimoniales constante convivencia en situaciones de conflicto
como en supuestos de extincion. Pero tal cosa dependeria del pacto, y resul-
taria una contradiccién en los propios términos obligar a que exista algin
tipo de pacto cuando su naturaleza se basa en la libertad de disposicién y
autonomia de la voluntad. De ese modo, la ausencia de un pacto —como
decisién igualmente libre de no pactar—, impone a las partes no poder reclamar
los contenidos que eventualmente hubieran podido plasmar en el acuerdo. No
tiene porqué rechazarse una serie de minimos derechos, pero es dificil esta-
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blecerlos sin entrar en la critica de la desigualdad o el peligro de un cre-
ciente proteccionismo de la Administracién, lo que a mi entender aconseja
exprimir los cauces del Derecho patrimonial y reducir aquellos a la minima
expresion, si no puede justificarse bajo tal instrumento su total eliminacién.

2. Normativa en presencia y competencia legislativa

2.1. El ambito sustantivo de la legislacion autonémica balear
sobre parejas de hecho

Con la promulgacién de la Constitucién espafiola de 1978 la tradicional
unificacién que operaba el Cédigo civil espafiol dej6 paso a la diversidad
legislativa en materia civil, bajo una coexistencia legitima e igualitaria que,
por demads, recuperaba la propia historia y autonomia legislativa de algunos
territorios. La distribucién competencial se estructuré, fundamentalmente,
a partir de los articulos 148 y 149 CE y los Estatutos de Autonomia. En
particular, la Comunidad Auténoma balear configuré el suyo a través de la
Ley Orgéanica 2/1983, reformada en 1999 (LO 3/1999, de 8 de enero), y de
acuerdo con el art. 149.1.8* CE se indic6 de qué modo “la conservacion,
modificaciéon y desarrollo del Derecho civil de la Comunidad Auténoma”
constituia competencia exclusiva de esta autonomia (art. 10.23 EAB), al igual
que la determinacion de las fuentes del Derecho civil balear (art. 50.2 EAB).
Esa asunciéon de competencia también es excluyente, por lo que el Estado
espafiol perdi6 capacidad para legislar en esa materia. Sin embargo, conviene
repasar el redactado del art. 149.1.8* CE para subrayar dos aspectos
concretos: el derecho competencial vinculado a la preexistencia del Derecho
civil especial de la Comunidad auténoma y el significado de “conservar”,
“modificar” o “desarrollar”. Segin el texto, el legislador constituyente indicé
en el art. 149.1.8% que el Estado era competente exclusivo en “Legislacion
civil, sin perjuicio de la conservacién, modificacién y desarrollo por las
Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli
donde existan. En todo caso, las reglas relativas a la aplicacién y eficacia de
las normas juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a las formas de
matrimonio, ordenacién de los registros e instrumentos piblicos, bases de
las obligaciones contractuales, normas para resolver los conflictos de leyes y
determinacion de las fuentes del derecho, con respeto, en este tltimo caso, a
las normas de derecho foral o especial”.

La preexistencia, por consiguiente, enlaza con la imposibilidad de efectuar
una determinacién genérica (en el art. 148 CE) a favor de las autonomias en
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el terreno de la legislacién civil, ya que no todas las Comunidades Auténomas
disfrutan de esa competencia®. Y partiendo del Derecho civil territorial exis-
tente, su conservacién o mantenimiento, asi como su modificacién bajo la
delimitacién de las propias instituciones, no ofrece tanta polémica como su
“desarrollo”, que atiende a tesis restrictivas, eclécticas o extensivas. Las
primeras, también llamadas “foralistas”, interpretan que el desarrollo sélo
puede establecerse sobre las normas compiladas*. Las segundas, como posi-
ci6n intermedia, abogan por permitir la competencia legislativa civil no sélo
respecto de instituciones ya existentes sino también de otras conexas con las
anteriores®. Por ultimo, las terceras, denominadas “autonomistas”, concluyen
en la libertad de legislacién siempre y cuando se excluyan materias reser-
vadas “en todo caso” al Estado central y que enumera el citado art. 149.1.8°
CE, por exigencias de uniformidad en todo el territorio nacional. En cualquier
caso, aunque parece indiscutible que si algo debe conservarse, modificarse o
desarrollarse, ese algo debe existir, tal existencia no equivale necesariamente
a una normativa compilada en el momento de promulgarse la Constitucién;
no se trata, en fin, del Derecho como norma positiva existente sino como
ambito de competencia normativa®. Efectivamente, la jurisprudencia
constitucional establece que “la competencia autonémica en la materia, ha de
entenderse mas por referencia al Derecho foral en su conjunto que a insti-
tuciones forales concretas”. En esta linea de analisis se manifiesta también
que “la competencia autonémica para la conservacién, modificacion y
desarrollo del propio Derecho civil puede dar lugar... a una recepciéon y

20 - Desde la perspectiva del ordenamiento codificado y compilado se hablaria de Vizcaya
y Alava, Cataluna, Baleares, Galicia, Aragén y Navarra; pero otros territorios tenian
igualmente Derecho especifico, como por ejemplo Valencia —con base en el Derecho consue-
tudinario v. STC 121/1992, de 28 de septiembre— o Extremadura.

21 - En este sentido Maria Pilar Ferrer Vanrell, “El Estatuto de Autonomia de las Islas
Baleares y la competencia legislativa en Derecho civil propio”, Revista Juridica de las Illes
Balears, num. 2, pp. 19 y 20, nota num. 87.

22 - En este sentido v. STC 88/1993, de 12 de marzo; cfr. Jestis Delgado Echevarria,
“Doctrina reciente del Tribunal Constitucional sobre la competencia legislativa de las

Comunidades Auténomas en material de Derecho civil”, Iuris. Quaderns de politica juridica,
num. 1, 1994, pp. 37 y ss. Respecto de la Compilacién balear v. STC 156/1993, de 6 de mayo.

23 - Ferran Badosa Coll, “La recent jurisprudéncia constitucional sobre les competéncies
de les Comunitats Autonomes en Dret Civil”, Iuris. Quaderns de Politica Juridica, nim. 1, 1994,
pp- 3 y siguientes.

24 - STC 88/1993, 12 de marzo; respecto de la ley aragonesa 3/1988, de 25 de abril, que
equiparé los hijos adoptivos a los demads, a pesar de que la compilacién aragonesa carecia de
precepto alguno sobre adopcion.
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formalizacion legislativa de costumbres y usos efectivamente vigentes en el
respectivo territorio autonémico”®

En la tesis de las instituciones conexas, admitida por la jurisprudencia
constitucional, el desarrollo del Derecho civil foral o especial supone, tanto
la conexi6n entre las instituciones tradicionales y las nuevas, como el respeto
o fidelidad a los principios —convertidos de ese modo en una limitacién le-
gislativa intrinseca—, permitiendo en definitiva la actualizacién o innovacién
del Derecho civil del territorio mas alla de la normativa compilada siempre
y cuando no exista intromisién en las reglas relativas a la aplicaciéon y
eficacia de las normas juridicas, las relaciones juridico-civiles relativas a
las formas de matrimonio, la ordenacién de los registros e instrumentos
publicos, las bases de las obligaciones contractuales, o las normas para
resolver los conflictos de leyes.

Resulta pacifico que el constituyente no pretendia atribuir competencia
legislativa civil al parlamento autonémico —como sin embargo habia hecho la
Constitucién espanola de 1931—, pero la falta de una atribucién general no
ha impedido que autonomias sin Derecho civil propio y vigente en 1978, in-
trodujesen en sus Estatutos de Autonomia competencias legislativas, en buena
medida basadas en la por otro lado incontestable existencia de un Derecho
consuetudinario especifico (Asturias, Canarias, Extremadura, Murcia o
Valencia). Se confunde, no obstante, la existencia de un Derecho civil propio
—que como tal existi6 histéricamente pero no se mantuvo hasta 1978—, con
instituciones civiles o normas juridicas escritas o consuetudinarias civiles
que no lo son; por mucho que se tengan en cuenta, por ejemplo con la
referencia a la costumbre en multiples articulos del Cédigo civil*. Sin que
tampoco sea viable utilizar la Disposicién Adicional 1* CE, segtn la cual la
CE “ampara y respeta los derechos histéricos de los territorios forales. La
actualizacion general de dicho régimen foral se llevara a cabo, en su caso, en

25 - STC 182/1992, de 16 de noviembre; sobre ampliacién de plazo de norma estatal en
materia arrendaticia rustica, por parte del Parlamento gallego.

26 - Sic Maria Pilar Ferrer Vanrell, “La Constitucién espafiola y el Estatuto de Autonomia
de les Illes Balears. El reconocimiento de la competencia civil a las Comunidades Auténomas”
en Lecciones de Derecho Civil Balear (con otros autores), Col-leccié6 Materials Didactics nam. 82,
Universitat de les Illes Balears, Palma de Mallorca, 2004, p. 58. Aparte el art. 1 del Cédigo
civil espafiol v., de ese mismo texto legal, los articulos 570, 587, 590, 591, 1.287, 1.520, 1.574,
1.578, 1.579, 1.580, 1695, 1.750 6 1.799. Entiende la autora que dicha realidad no impide la
legislacion autonémica para determinadas materias —por ejemplo los arrendamientos histéricos
valencianos— pero no bajo el titulo competencial del art. 149.1.8* CE sino por otro, que permite
contener materia civil aun cuando no bajo el ropaje de una legislacion civil.
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el marco de la Constitucion y de los Estatutos de Autonomia”. Pero aunque

para una determinada materia resultase definida la competencia estatal
exclusiva, la ausencia de actividad legislativa del Estado —por ejemplo en el
ambito de las uniones de hecho—, legitima la proteccién que la propia comu-
nidad auténoma despliegue bajo los principios rectores de la politica social y
econémica (articulos 39 y ss. CE), sea bajo una dindmica caracteristica de la
autonomia de libertad de las partes, sea bajo planteamientos cogentes.
Notese el juego del art. 149.3 CE y el sentido de la supletoriedad general del
Derecho estatal. El citado precepto indica que “las materias no atribuidas
expresamente al Estado por esta Constitucién podran corresponder a las
Comunidades Auténomas, en virtud de sus respectivos Estatutos. La com-
petencia sobre las materias que no se hayan asumido por los Estatutos de
Autonomia correspondera al Estado, cuyas normas prevaleceran, en caso de
conflicto, sobre las de las Comunidades Auténomas en todo lo que no esté
atribuido a la exclusiva competencia de éstas. El derecho estatal serd, en
todo caso, supletorio del derecho de las Comunidades Auténomas”.

En este sentido se considera que la supletoriedad es el mecanismo para
colmar las insuficiencias de aplicacién preferente o inmediata, y que el fun-
damento de la supletoriedad, por tanto, es la insuficiencia, no el conflicto de
normas. Asimismo, el caracter supletorio del Derecho del Estado no tiene
lugar cuando el vacio normativo autonémico es voluntario, es decir, cuando
en realidad no existe ninguna laguna legal porque el legislador autonémico
no ha querido acudir a una materia extrafia a su Derecho civil propio; y
tampoco cuando tal supletoriedad resultase contraria a los principios que
informan el ordenamiento autonémico®. De este modo, el Derecho comiin en
la Comunidad Auténoma balear es el de la Compilacién, mientras que el
Cédigo civil espartiol lo suple en tanto aquél sea un ordenamiento civil
territorial temporalmente incompleto y su autointegracién insuficiente en
determinados aspectos; la diversidad de regulaciones concurrentes puede
propiciar, si llega el caso, un conflicto de leyes regido por el art. 16.1 del
Coédigo civil espartiol (en adelante CC)®. No obstante, existe un problema
preliminar a resolver, cual es la capacidad legislativa de las autonomias en
el ambito material de las parejas de hecho, todo y que deba recordarse que

27 - Cfr. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, “La doctrina del Tribunal constitucional
sobre el art. 149.1.8 de la Constitucién. Competencias del Estado y de las Comunidades
Auténomas en materia de legislacion civil”, Iuris. Quaderns de Politica Juridica, nim. 1, 1994,
p. 79.

28 - Maria Pilar Ferrer Vanrell, “La Constitucién...”, cit., p. 62.

29 - Maria Pilar Ferrer Vanrell, “La aplicaciéon del Derecho civil de Baleares. El sistema
de integracién de las normas”, en Lecciones..., cit., p. 78.
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la Ginica impugnacion de inconstitucionalidad contra ese tipo de actividad
fue retirada por motivos politicos®.

Se afirma que la regulaciéon del matrimonio es competencia exclusiva del
Estado, en virtud del art. 32.2 y 149.1.8% CE®*'. La competencia legislativa
civil de determinadas Comunidades auténomas con Derecho propio en esta
disciplina sélo se limita por la via de la excepcién —como tal de interpreta-
cién restrictiva— a unos aspectos concretos de la norma, en particular “las
relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio”. Por
consiguiente, siquiera apunta a las formas del matrimonio en si mismas,
para las que simplemente se establece una reserva de ley, por la que cabria
vincular la competencia del Estado si concluimos que tales reservas, en la
Constitucion, aluden a la ley estatal y no a la ley autonémica. La jurispru-
dencia constitucional, que por conocida sobra citar, puntualiza sobre la
competencia estatal en este punto, y en todo caso las normas autonémicas
muestran, sin controversia formal, el convencimiento de que el Estado y
s6lo el Estado puede regular sobre el matrimonio como institucién constitu-
cional y civil; lo contrario habria permitido, muy posiblemente, la legislacién
sectorial del matrimonio homosexual al modo que ha tenido lugar en
algunos Estados federales de Estados Unidos de América®. La cuestion
material, sin embargo, impone analizar si a pesar de los planteamientos
formales existe una vulneracién material por parte de los Derechos civiles
territoriales, en el sentido que la regulacién efectuada sobre las parejas de
hecho esquivara total o parcialmente el régimen juridico del matrimonio. Si
asi fuese, poco importaria que las Comunidades Auténomas no tuviesen
competencia para legislar sobre matrimonio, hacerlo sobre las parejas de

30 - Aparte los recursos de inconstitucionalidad contra las leyes autonémicas navarra y
vasca en cuanto permiten la adopcién por pareja homosexual, el primero promovido por
diputados del Partido Popular (nam. 5297/2000), el segundo por el presidente del Gobierno en
aquel entonces (nim. 5174/2003).

31 - Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, “La competencia para legislar sobre parejas de
hecho”, en Constitucién y relaciones privadas, Cuadernos de Derecho Judicial, XI, Centro de
Documentacion Judicial del CGPJ, Madrid, 2003, p. 106.

32 - La Sentencia del Tribunal Supremo del Estado federal de Hawai de 5 de mayo de
1993 (Baehr vs. Lewin) consider6 discriminatorio, por razén de sexo, rechazar el matrimonio
homosexual. Sin embargo, ante la realidad de que las decisiones al respecto, en cada uno de los
Estados federales, obligasen a los demas a reconocer matrimonios gays que sin embargo no
autorizaban en su territorio, se impuls6 la Defense of Marriage Act (16-VII-1996), y el
matrimonio heterosexual, suprimiendo con ello la posibilidad de medidas asistenciales
federales a favor de la pareja homosexual al tiempo que permitiendo el reconocimiento o rechazo,
desde cualquier Estado federal, del matrimonio homosexual celebrado en otro Estado. Véase,
en general, Glenda Labadie Jackson, “Deshojando margaritas: un recuento histérico del
reconocimiento juridico del matrimonio homosexual en los Estados Unidos de América”, Indret.
Revista para el andlisis del Derecho, Barcelona, abril 2006, www.indret.com.
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hecho ofreceria a los interesados el mismo resultado practico, mas alla de la
terminologia empleada para el negocio juridico o algunos efectos que
entroncan en actividad inevitablemente estatal, como por ejemplo la
adquisicion de nacionalidad por matrimonio.

La doctrina ha distinguido la regulacién positiva de las parejas de hecho
entre dos tipos de efectos, los de alcance juridico-ptublico o0 administrativo y
aquellos propios del ambito sustantivo civil o de naturaleza juridico-privada®.
El primer grupo alcanza, en mayor o menor medida, la equiparacion de las
parejas de hecho con los matrimonios, en el campo de sus relaciones con las
Administraciones publicas en sede territorial autonémica, como es ejemplo
la Disposicion Adicional 2 LBPE. Si ese tipo de desarrollo, bajo las propias
competencias estatutarias, refiere actuaciones de los poderes piblicos al margen
de toda facultad legislativa en sentido propio, siquiera se plantea la idea del
Derecho civil territorial, de manera que tal bloque normativo de naturaleza
administrativa es inocuo en el examen de constitucionalidad. En el segundo
grupo encontramos el régimen econémico y personal que deriva de la
convivencia y, particularmente, del cese de la convivencia, pero es preciso
distinguir segiin comunidades auténomas con o sin Derecho civil propio, pues
éstas contienen normativas ciertamente mas limitadas. En cualquier caso,
aun aquéllas (Aragén, Baleares, Cataluna, Navarra y Pais Vasco) plantean
dudas de constitucionalidad porque regulan efectos juridico-privados de las
parejas de hecho, en tanto la competencia legislativa sobre el propio Derecho
civil, foral o especial no ofrezca suficiente cobertura para reconocer la plena
validez de las leyes autonémicas con regulacién sustancial civil de la pareja
de hecho. Debe apuntarse inmediatamente que los pactos entre convivientes,
que es la forma fundamental de regulaciéon basica, no engendran problema
alguno siempre que, como cualquier negocio juridico, se ajusten a los principios
constitucionales de igualdad y dignidad humana. Por lo tanto, son perfecta-
mente viables pactos de naturaleza patrimonial inter vivos o pactos suceso-
rios, sin necesidad de su ubicacién normativa en el elenco de las leyes sobre
uniones estables de pareja o uniones de hecho, o en la regulacién de éstas —en
la balear destacando la forma verbal (art. 4 LBPE), lo que deriva ex post el
problema de la prueba. No seria posible, empero, la formula contractual de
los capitulos matrimoniales, reservada a los conyuges o a quienes proyecten
celebrar un matrimonio (articulos 1.325 y ss. CC)?*. Es en el ambito subsi-
diario y en buena medida automatico por falta de pactos donde reside el

33 - Seguiremos en este andlisis la exposicién de Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano,
“La competencia para legislar...”, cit., pp. 107 y ss.

34 - V., en general, Javier Seoane Prado, “Liquidacién de patrimonios comunes
(Comunicacién)”, en Las uniones estables de pareja, Cuadernos de Derecho Judicial, I,
Escuela Judicial Centro de Documentacion del CGPJ, Madrid, 2003, pp. 346 y ss.
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debate. No obstante, conviene mencionar que la interpretacion del principio
de igualdad de los conyuges es limite a la estipulacion capitular y trasciende
del mismo modo al ambito de la autonomia negocial de los miembros de una
union de hecho. Para su analisis ha de tenerse presente, en general, que el
respeto a la igualdad debe ser valorado en el momento en que se formaliza
el pacto, y que la autolimitacion es posible, esto es, privilegiar a uno en
detrimento del otro.

En el Derecho balear el régimen econémico de la pareja de hecho, suple-
torio al pacto, es el de la separaciéon de bienes, al igual que ocurre con el
régimen econémico-matrimonial rector por defecto en las Islas. Asimismo, el
art. 5 LBPE también establece la necesidad de contribuir a las cargas
familiares en proporciéon a los recursos econémicos de cada miembro de la
pareja, con responsabilidad subsidiaria en el cumplimiento de las obligaciones
contraidas por el otro miembro para el levantamiento de las cargas familiares,
y no se olvida el derecho reciproco de alimentos preferente sobre cualquier
otro de caracter legal, segin el art. 6 LBPE®. Por su parte, al margen de la
supletoriedad del régimen de separacion, se estructuran consecuencias
econdémicas para la ruptura de la pareja, incluyendo la pensién periédica (art.
9 LBPE) y la compensaciéon econémica (art. 10 LBPE). Por su parte, el
régimen sucesorio establecido para la pareja de hecho muestra una total
equiparacion con el régimen que deriva del matrimonio a vista del art. 13 de
la Compilacién, al margen de la atribucién expresa al supérstite del ajuar de
la vivienda comtin, a no computar en el haber hereditario a pesar de los
articulos 3.3 y 65 de la Compilacién, y del derecho de subrogacion en el arren-
damiento de la vivienda seguin la legislaciéon arrendaticia urbana (art. 12
LBPE). Desde otro punto de vista, las Comunidades Auténomas con
Derecho civil propio equiparan la pareja de hecho al matrimonio en
instituciones como la adopcion, la incapacitacion, la tutela, la ausencia y el
acogimiento.

Resulta finalmente incontrovertido concluir que, con la promulgacién de
la Constitucién espafiola en 1978, las uniones de hecho no se encontraban
juridicamente reguladas en cuanto tales por ningdn Derecho civil, foral o
especial, del mismo modo que tampoco lo estaban, ni lo estan todavia, por el

35 - En el ambito del matrimonio y la separaciéon de bienes balear, pero también en el
contexto de la pareja de hecho, Maria Pilar Ferrer Vanrell, “Las cargas del matrimonio como
limite a la disposicién y administraciéon de los bienes de los casados en el régimen econémico de
separacion de bienes de la Compilacién de Derecho civil de Baleares”, pp. 8 y ss. y nota 18,
rechazando la introduccién en el Derecho balear del concepto de cargas contenido en el CC, id.,
nota 30 en p. 13; cfr., en este sentido, de la misma autora, “El «régimen econémico» de la Ley
18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas estables, del Parlamento balear”, en Estudios juridicos
en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, IV, Civitas, Madrid, 2003, pp. 4.597 y ss.
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Derecho estatal. La competencia legislativa autonémica para conservar o
modificar el propio Derecho civil no cabe, pues, en tal sentido, y se debe ahondar
en las posibilidades de desarrollo de ese Derecho propio, lo que a través de
la tesis mayoritaria promueve analizar la conexidad de instituciones civiles
ya existentes con la figura juridica de la pareja de hecho. Un desarrollo que,
ademas, enlaza con los también propios principios generales de cada Derecho
territorial, como se ha encargado de puntualizar la jurisprudencia constitu-
cional*. Es clara la generalidad del fenémeno de la unién de hecho, cuyo
recono