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Algunas consideraciones sobre la
pervivencia de las legitimas en
Mallorca!

Miquel Masot Miquel

I. Introduccion

La cuestion de las legitimas ha sido, es, y posiblemente serd, uno de los temas mas
debatidos del Derecho civil, empezando, de entrada, la controversia por la capital
cuestion de si ha de subsistir o no la institucién. Con acierto sefiala Raimundo Clar que
las legitimas no deben ser otra cosa que un punto de equilibrio de varias instituciones
en evolucion y en ebullicion: la libertad del individuo (en algunas de sus facetas), la
familia, la sociedad y la propiedad®. Como todas estas instituciones presentan rasgos
absolutamente cambiantes proyectandolas en las coordenadas de espacio y tiempo, ello
explicaladiversidad de su tratamiento segiin el dmbito geogrifico asi como los retoques
y variaciones que historicamente se han venido efectuando en su regulacion. El tema de
las legitimas ha sido, pues, siempre controvertido, y ha alcanzado recientemente, en
nuestro ambito, el cénit de la polémica cuando en el Parlament balear se planted la
cuestion de si suprimir las legitimas, estableciendo la libertad absoluta de testar.

L presente articulo tiene como base la contestacion, leida por mi, al discurso de ingreso de Jaime Ferrer

Pons en la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Baleares, bajo el titulo “Libertad dispositiva “mortis
gausa" y el Derecho civil de Mallorca™.
“  Raimundo Clar, REFLEXIONES SOBRE LAS LEGITIMAS, Palma 1991, pdg. 25.
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(Legitimas si?. ;Legitimas no?. ;Legitimas yuxta modum?.

Posiblernente, dan, de entrada, idea del dramatismo con que se plantea la cuestion,
las sabias palabras de Vallet de Goytisolo — cuya cita es obligada en esta materia -
cuando nos dice que TODO EL DERECHO, ARTE DE LO JUSTOQ, SE MUEVE
ENTRE DOS FUERZAS FLUIDAS QUE CONTINUAMENTE SEINTERFIEREN Y
ENTRAN EN CONFLICTO: LA LIBRE VOLUNTAD DEL SUIETO Y LO
PROHIBIDO NORMATIVAMENTE?, El Derecho, dirfamos, deviene una lucha entre
laesencia de la persona, que de por si aspira a las mds altas cotas de libertad, y la esencia
de la colectividad, que aspira a imponer una organizacion de conducta de manera
coactiva, como premisa ineludible para ¢l orden y la armonfa. Y esta lucha la
encontramos, en toda su cruenta grandeza, en el Derecho sucesorio, y en particular en
el tema que nos ocupa, en que la veluntad del testador, suprema ley de la sucesién, se
estrella ante el obligado cumplimiento de las disposiciones en materia de legitimas.
(como seresuelve estalucha?. ;Porqué en algunos sistemas vence 12 voluntad ala norma
mnientras que en otros s &sta la que prevalece sobre aquella?.

La doctrina® ha hablado, muy justamente, de la conveniencia de acudir a los estudios
histdricos como elementos de meditacidn, Y, ciertarmente, la historia —segin dice
Cicerdn— es testigo de las edades, luz de la verdad, vida de l2a memoria, maestrade la
vida y heraldo de la antigiiedad®. Y nuestro vazquez de Mella sentenciaba que los
pueblos se enlazan con la muerte el mismo dfa en que se divorcian de su historia®.

Bueno serd, por tanto, sumergirnos brevemente en el tunel del tiempo y contemplar
someramente come afrontaban la cuestion de la libertad de testar los Derechos
histéricos que son la base de los Derechos vivos de hoy en dia.

I1. Sintesis Histérica

1. Derecho Remano

La historia nos dice que en i Derecho romano de [a época republi cana, el testador
disponia de amplia libertad para disponer de sus bienes como quisiera. Pero que esta
libertad se vid pronto limitada por una exigencia formal: era necesario referirse alos SUL
HEREDES, ya para instituirlos herederos o desheredarlos, y si no lo hacia asi, el
testamento estaba viciado de pretericién por omision de algin SUUS, pudiendo éste
conseguir la impugnacion del testamento v su anulacién, Estamos, por tanto, ante lo que

3 Vallerde Goytisolo, LIMITACIONES DEDERECHO SUCESORIO ALAFACULTAD DEDISPONER.
LAS LEGITIMAS. Temo I, pég. 3. _

Por todos Jaime Ferrer, en €l discruso citado, en &l gue dice: Ei conocimiento de la historia, v, en loque
el Derecho se refiere, 2 los antecedentes histéricos de sus instituciones, no se ha valorado debidamente. De
la trascendencia del estudio de la historia ya nos habl6é Bertrand Russeil (Ensayos filos6ficos. Scbre la
Historia) : De todos los estudios mediante los cuales los hombres adquieren la civdadaniz en Ia comnnidad
intelectual, ninguno es tan indispensable como el del pasado. La historia relaciona el presente con el pasado,
g, con ello, €1 futuro, con ¢l presente.

Cicerén, DE ORATEIL, 9.

Vazquez de Mella, DISCURSO SOBRE LA PERSECUCION RELIGIOSA Y LA IGLESIA
INDEPENDIENTE DEL ESTADO ATEC, Obras Completas, volumen V.
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después [lamé la pandectistica la LEGITIMA FORMAL,; y ¢llo nos pene sobre la pista
de que las convicciones de la época no vefan légica alguna en un testarnento huérfano
de mencion para los SUI HEREDES,

A partir del Siglo II comenzé a cundir la idea posiblemente, dice Lacruz’, por
influencia de la filosoffa griega de que no bastaba a los SUI un mero nombramiento sino
que se les debfa transmitir asimismo una parte de la herencia. La conciencia popular
consideraba que el testador no podia dejar a sus consaguineos desasistides. Porel juego
del OFFICIUM PIESTATIS existia un verdadero deber moral de dejarles una parte de
la herencia. Pronto se establecié la posibilidad impugnatoria de los testamentos en que
no se hacia asf, apareciende la QUERE LA INOFICIOSI TESTAMENTI dirigida a la
anulacién del testamento en que= el testador no dejaba la porcion legitima —es dectr
lo que los pandectistas llamaran después la LEGITIMA MATERIAL— a las personas
con derecho a ella. Pero lo que me llama la atencion, y quiero subrayar aqui, es que antes
de existir la quereila inoficiosi testamenti como accién impugnatoria, los retéricos, que
impugnaban ante ] Tribunal los testamentos en que no se dejaba la porcién legitima,
basaban la impugnacién en que el testamento era obra de un demente, al haber preterido
a los parientes mds proximos. Y la pregunta que en este punto me hago —y estoy tentado
de contestar afirmativamente— es la de si laten todavia en buena parte estas ideas en
nuestra sociedad.

2. Derechos germanicos

En los antiguos Derechos germdnicos se parte de una situacidn de comunidad
familiar, en la que los bienes son de itodos. Al morr el jefe los bienes siguen
perteneciendo a la comunidad, en la cual simplemente cambia la direccién. Existia en
vida del causante una comunidad patrimonial entre él y los herederos reunidos en el
hogar; y,al disolverselacomunidad por muerte del causante, tenfa lugar una distribucion
entre los comuneros, salvo determinados objetos de uso personal que pasaban al hijo
considerado mas idéneo. De ali Ia méxima de que “los herederos nacen y no se hacen”.
SOLUS DEUSPOTEST FACERE HERES, = NON HOMOQ. Fué la Iglesia, siempre tan
oportuna y siempre al quite, la que preconizo lanecesidad de que exista una parte de libre
disposicién, que pueda ser destinada a limosnas y sufragios, a fin de atender las
necesidades del alma y la salvacion del testador, introduciendo una PROPIA PORTIO,
dentre de un sistema de propiedad comunal del grupo Es la Hamada CUCTA PRO
ANIMA que se convirtié después en cuota de libre disposicién y que coexistia con una
legftima de las restan tes 4/5 partes de la herencia, que se transmitia OPE LEGIS alos
descendientes. Sistema que aparece recogido en la célebre ley DUM INCLITA de
CHINDASVINTO obrante en el LIBER IUDICIORUM.

3. Derechos histéricos espanoles
Los precedentes, pues, del Derechoromanoy de los Derechos germdnices configuran
la sucesion sobre una base de fuertes restricciones a la libertad de testar. Y, de unau otra

?  Lacruz-Sancho, DERECHO DE SUCESIONES, pag. 421.
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manera, influyeron netablemente en los sistemas juridicos que se fueron desarrollando
en Espaiia, desde Catalufia y Baleares, que muestran fuerte impacto de los precedentes
romanos, hasta el Derecho de Castilla, sistematizado en el Cédigo civil, que combina
ambos elementos, habiendo dicho, con notable acierto, VALLET DE GOYTISQOLO
que LAS CONSTRUCCIONES DELOS CLASICOS DELDERECHO CASTELLANO
SE REALIZARON CON MATERIALES ROMANOS, PERO GUARDANDO LAS
PROPORCIONES GOTICAS. ELDERECHO GERMANICO,EVOLUTIVAMENTE
ATENUADO, FUE REGULADOR DE LA MEDIDA. EL DERECHO ROMANO EN
SU FASE JUSTINIANEA EXPLICO SU NATURALEZAS. Por el contrario, y como
es sabido, Navarra, consagra un sistemna de legitimas fictas, sin contenido patrimonial,
y dirigidas a una atribucién meramente formal, lo cual ha side explicado porta doctrina
como consecuencia de la pervivencia de elementos primitivos, aletargados por la
dominacién romana, que conocian un sistema de heredero dnico mantenedor de la
cohesion del patrimonio familiar, prevaleciendola necesidad de defender la continuidad
de éste sobre el reparto y disgresidn del mismo entre los herederos.

Es curioso hoy en dia recordar —y termino con ello este breve recorrido por el tunel
del tiempo— que las Partidas, en criterio compartido, por cierto, con Bértolo y Socino,
consideraban quelalegitima era debida por Derecho Natural, en cuanto venia subrogada
en la obligacién alimenticia. Pero va otros cldsicos como Cino de Pistoia, Baldo y el
Abad Panormitano, distinguieron y matizaron con exquisito cuidado —como dirfamos
con terminologia de hoy— sefialando que lo Gnico debido por Derecho natural eran los
alimentos y que la legitima venia establecida por mandato del Derecho civil, por lo que
era factible que tanto la ley como los estatlos pudieran desconocerla.

Entre nosotros, Femando Vazquez de Menchaca en su Tratado publicado en
Salamanca en 1.559, sanciona la diferencia entre ambos conceptos juridicos,
argumentando que la costumbre muestra que en ciertos pueblos solo el hijo mayor
sucede en todos los bienes y sefialando, ademds, que no puede fundamentarse lalegitima
en un derecho de alimentos, pues éste exige que el alimentista los precise, por lo que no
puede servir de fundamento a las legitimas, que se atribuyen sin tener en cuenta las
necesidades del legitimario y por el solo hecho de la descendencia.

4. Conclusiones

Ciertamente, —segin sefiala la comunis opinio doctrinal— la cuestidn de 1a libertad
de testar no puede hoy en dia plantearse con caracter general, sino, en todo caso, referida
a una comunidad o sistema juridice determinado. La adecuaci6n de 1a normativa a la
realidad social debe ser siempre el motor impulsor del desenvolvimiento del Derecho;
pero las realidades sociales cambian grandemente al socaire de estas dos grandes
coordenadas que son el tiempo v el espacio.

Por ello, el andlisis de la cuestidn contemplada tiene que hacerse en estrecho
contacto con las convicciones hoy en dia imperantes en el marco geografico de nuestras
Islas. No otra cosa es lo que viene a proclamar Vallet de Goytisolo al decir que “lo

8  vallet de Goytisolo, APUNTES, primera parte, pég. 19.



CUADERNOS DE LA FacuLtap pE DErECHO 18 i1

fundamental en el régimen sucesorio es la adecuacion del sistema al fin pretendido y al
objeto de que se trate. Por esto, hay que valorar el clima moral social de la época y lugar,
las costumbres y los usos vividos, € incluso, €l mismo objeto y contenido de 1a herencia
en cuestion, netamente influido, cuando se traduce en bienes raices, por la geografia
fisica y econémica en que se hallen ubicados™. _

Y si las conclusiones del examen pormeneorizado de nuestra realidad social exigen
la desaparicion de la norma, ello ha de hacer se sin escripulos derivados de un
tradicionalismo mal entendido o de un apego —muy comprensible, por otra parte— a
las institiciones pro pias. En un mundo en que todo cambia tan rapidamente, no es
extrafio que también con el paso del tiempe ciertas leyes deban cambiar, Como decia
Goethe, peniendo sus palabras en boca de Mefistéfeles, las leyes son como una
enfermedad que se transmite de generacion en generacidn, y lo que antes era bueno
despues se hace malo, y lo que antes era justo deviene injusto. Como la realidad social
cambia, las leyes asimismo deben cambiar.

No puede decirse que nuestro Parlament haya legislado haciendo oidos sordos & las
conviccicnes actuales, pues lo cierto es que la ley de 28 de Junio de I. 990 ha cambiado
sustancialmente 1a regulacién de la legitima, diciéndese en la exposicion de motivos,
literalmente, “especialmente importantes son las modificaciones que se introducen en
el sistema legitimario”. Mas ;ha cambiado suficientemente?. ;se ha legislado de
acuerde con los cambios que la realidad soctal demandaba?. Voy a examinarlo muy
brevemente, bien entendido que no hago sing dar mi opinidn —necesariamente rapida
y resumida— sobre la cuestion.

IIL. Las legitimas en Mallorca

1. Legitima de los ascendientes

Como es sabido, 1a ley del Parlament balear de 28 de Junio de 1990 la ha reducido
a los padres con exclusion de los demds ascendientes y ha pasado a ser la 4* parte del
haber hereditario

Creo honradamente que la realidad actual no demanda la conservacién de esta
legitima. La legitima de los padres y ascendientes podia tener su razén de ser en épocas
pretéritas en las que no se conocia un sistema de previsitn social como existe hoy en dia.
Hoy los padres ni necesitan, ni quieren por lo general, ser legitimarios de sus hijos y si
se diere algiin caso de excepcidn, es evidente que siempre €l derecho a los alimentos
acudiria en auxilio de las necesidades del ascendiente. Lo cierto, ademas, es gue la
legitima de los padres puede plantear problemas en caso de premoriencia del hijo,
casado y sin descendencia, si éste ha instituido heredero al cényuge viudo. En estos
casos, si el candel relicto es de escasa cuantia, limitado posiblemente a la vivienda
familiar, el pago de 1a legitima de los padres, particularmente si ha de pagarse en bienes
de la herencia puede obligar a establecer una situacién de condominio respecto de

% vallet de Goytisolo, LIMITACIONES... pég. 49.
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aquella verdaderamente absurda.

Ne hay que olvidar, por otra parte, que juega a favor de los ascendientes el hecho de
estar vigente en nuestro Derecho 1a norma recogida por el art. 812 Cc —cuya vigencia
sanciona expresamente el art. 43 in fine del nuevo texto compilado— segfin el cual los
ascendientes suceden con exclusidn de otras personas en las cosas dadas por ellos a sus
hijos ¢ descendientes muertes sin posteridad cuande los mismos objetos donados
existan en la sucesion. También les es favorable la norma del art. 935 Cc —vigente
igualmente dentro de nuestro sistema juridico-— que les llama a la sucesitn intestada a
falta de hijos y descendientes del difunte.

Por todo ello, es posible que estemos ante una legitima destinada a desaparecer en
una proxima reforma de la Compilacion. No laten en ella las ideas de continuidad en el
patrimonio familiar que animan la legitima de descendientes. Y en definitiva: i el hijo
no ha testado y muere sin descendientes, heredan como sucesores ab intestato y si ha
testado dispontende de sus bienes a favor de ofra persona, parece debe respetarse
absclutamente su voluntad al haberlo asf dispuesto.

2. Legitima del c6nyuge viudo

No solamente se ha conservado en el texto actual de la Compilacion, sino que se ha
incrementado, pasande a ser el usufructo de la mitad, los dos tercios o la totalidad de 1a
herencia, segiin concurra el cényuge viudo con descendientes, padres o personas que no
tengan ni uno ni otro parentesco con ¢l causante.

Ciertamente la realidad social muestra como, con muchisima fre cuencia, se
instituye heredero universal al viudo o, en concurrenciz con hijos, se le instituye en el
usufructo de la totalidad de [a herencia, obligando a los hijos a respetar este usufructo
universal en base al juego de la cautela socini.

Lo normal, por tanto, €s que los propios conyuges establezcan disposiciones mortis
causa a favor del sobreviviente que permitan a éste disponer de lo necesario para seguir
manteniendo su acostumbrado nivel de vida. M4s, en todo caso, bienvenidas sean estas
disposiciones por las que se incrementa la cucta legitimaria, en atencién a los supuestos
en que no se contienen en los testamentos cldusulas de este estilo o, simplemente, no
existe testamento.

Siendo, pues, una constante legislativa la progresiva proteccién del cényuge viudo,
extrafia—aunque ldgicamente se respeta— que en ¢l Derecho de Eivissa y Formentera
no tenga el mismo derecho a legitima, situacién tanto mds sorprendente si se tiene en
cuenta que se ha instaurade, en la reciente Ley reformadora, una legitima de los padres
que anies no existia.

Indudablemente, debe tener razdn Cerdd Gimeno cuando sefiala que la no inclasién
del cényuge viudo como legitimario deriva del propio sisterna juridico de las Pitiusas, ya
que usualmente —via heredamiento, via testamento o via donacidn— el viudo © viuda
goza del derecho de usufructo universal sobre los bienes del causante y en tal situacién es

10 Cerds Gime ne, COMENTARIOS AL CODIGOCIVIL Y COMPILACIONES FORALES, tomo XXX,
vol. 20, pig. 449,
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innecesario otorgarle una legitima!®, Espero y deseo que la situacién contine asi, pues
lo cierto es que, de darse casos en que no ha existido tan 16gica prevencién, el conyuge
viudo puede encontrarse en una situacion de desproteccion altamente desagradable.

Larealidad social nos muestra, por otra parte, que, en caso de existir descendientes,
la cuota vidual en usufructo convive armoni camente con las disposiciones a favor de
aquelles. Sin embargo, para los casos en que asi no sea, que pueden darse en ocasiones,
particularmente cuando los herederos son hijos de anterior matrimonio del causante, se
considera plausible el hecho de que la ley reformadora haya insertado dentro de nuestro
sistemna juridico ¢l texto del art. 839 Cc, pudiendo por tanto los herederos satisfacer al
cényuge su parte en usufructo, asigndndole una renta vitalicia, los productos de
determinados bienes o un capital en efectivo, procediendo de mutuo acuerdo, y, en su
defecto, por virtud de mandato judicial; precepto cuya validez entre nosotros era hasta
ahora cuestionada por poder atentar conira el principio fundamental de conceptuacidn
de Ia legitima como pars bonorum hereditatis, pero como vamos a ver enseguida, este
principic ha iniciade, a Dios gracias, su crisis particular.

3. Legitima de los descendientes

Indudablemente es ahi donde las opiniones estin mds enfrentadas.

No existe respecto de ella la coincidencia de criterio que se da respecto de las otras
legitimas, pues, en cuanto a la de los padres, muchos abogan por su desaparicion, y
respecto de ladel conyuge viudo, casi todos preconizan su conservacién y mantenimicnto.

Es, por el contrario, al tratar de la legitima de los descendientes cuando el tema
legitimario alcanza los més polémicos debates.

Debe haber legitima de descendientes, se ha dicho, porque la impone la paternidad
responsable (hay que pensar en las necesidades y problemas con que los hijos podrdn
encontrarse en el future), la exige la continuidad del patrimonio familiar (lo que se
hereda de un ascendiente se recibe con el mandato ticito de transmitirlo a los
descendientes) y la impone el hecho de que la familia haya participado en la formacién
de la propiedad (habiendo sefialado Cimbali que la familia, en particular, los hijos y el
cényuge viude han ayudade en ocasiones directamente a la creacidn del patrimonio
familiar y siempre indirectamente con el estimulo que de por si suponen). La familia,
la familia nuclear, se ha convertido asi en lo que Paul Bourget llamd ORGANO DE
DURACION O CONSERVACION DE LAS ADQUISICIONES HUMANAS DE
ORDEN MATERIAL Y MORAL. Tan atrds como nos remontemos a través de los
anales de la Humanidad nos encontramos que su constante esfuerzo, su lucha por la
existencia ha dado lugar a la constitucién de 6rganos de duracién, gracias a los cuales
cada generacidn ne supone una eterna vuelta a empezar. El hogar, donde se agrupa la
familia, seres de la misma sangre, la casa, como el lenguaje, como la imprenta es uno
de estos drganos de duracién. Lo que el padre recibid de sus mayores, 1o que ha
adquirido, quiere que, en todo o en parte, s transmita a sus sucesores; es el instinto de
permanencia que lucha en el corazén humano contra el constante transcurrir del tiempo.
Y de esta manera se suaviza e idealiza el duro principio de la propiedad, que de poseer
POI POSEer se convierte en poseer para transmitir,

Noe importa decir que desde otros puntos de vista se han vertido interesantes
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argumentos a favor de la absoluta libertad de testar; y no han faltado sutiles distinciones
a la hora de optar entre legitimas cortas y largas, como la que hace Vallet entre
PATRIMONIOS DINAMICOS O DE PRODUCCION (fincas agricolas, pequeitas
industrias ¢ comercios) para fos que propugna su continuidad por un heredero, percibiendo
los otros hijos legitimas cortas, frente a los PATRIMONIOS ESTATICOS O DE
AHORRO, respecto de los cuales su continuidad no tiene ningin interés soctal por lo que
es perfectamente factible la divisién del patrimonio en base a legftimas largas'!, Idea que,
fundamentalmente, se coincide con la expuesta por Roca Sastre en la conocida conferencia
dada en el Colegio Notarial de Madrid en 1943 bajo el titulo LA NECESIDAD DE
DIFERENCIAR L.O RURAL Y LO URBANO EN EL DERECHO SUCESORIO.

Meditando sobre todas estas consideraciones, creo que estaremos todos de acuerdo
en la trascendencia e importancia de la familia dentro de la sociedad modema. El
MARQUES DE MIRABEAU, en su DISCOURS SUR LES SUCCESSIONS decia—
con razén— que los sentimientos y 1as costumbres que son base de la felicidad piblica
se forman en el hogar doméstico. Y yo creo que el sentimiento de familia se robustece
si late bajo ¢l mismo la idea de permanencia. No empieza ni termina todo en cada
generacion sino que a las nuevas generaciones debe llegar algo producto del trabajo y
del esfuerzo de las anteriores; algo que en si simboliza la propia familia. Lo que el
sentido comdn demanda es que lo de los padres sea en todo o en parte de sus hijos.
Recordemos que los retdricos decian, ante el Tribunal de los centumviros, que el
testamento en que se preteria a los hijos era obra de un demante. Y los hijos lo que
quieren es iener algo que haya pertenecido a sus padres, y no solo por mero apego
material. He pedido apreciar, en mi vida profesional, lfevando los menos que he podido,
por ser siempre desagradables, pleitos sucesorios, el honde disgusto que tiene el hijo
preterido al delerse de 1a manera injusta con que ha sido tratado por sus propios padres.

Abogo, pues, con buena parte de 1a doctrina, porla conservavacion de la legitima de
los descendientes; pero no quiero terminar estas breves consideraciones en torno a la
legitima mallorquina sin efectuar unas pequefias precisiones que demuestran que mi
aceptacion del sisterna legitimario no es incondicional ni oucho menos.

1%) En primer lugar, considero plausible que lalegitima mallorquina sea una legitima
corta, pues de esta manera se puede armonizar mds facilmente el respeto a la legitima
con el asimismo exigible respeto a la voluntad del testador. Agudamente ha puesto de
relieve Raimundo Clar!? que es absolutamente infrecuente hoy en dfa que una familia
tenga 5 6 mds hijos, con lo que lo normal es que 1a legitima colectiva quede reducida a
una tercera parte del haber hereditario y no a la mitad.

Hoy —dice dicho autor— con la sequia de natalidad dominante parece que —si se
quiere mantener ¢l espiritu de la norma— deberia reducirse, quizis, a dos el escalon
entre la tercera parte y la mitad. Se que esto representaria —afiade—, en cierto modo,
favorecer o ampliar las legitimas, en contra de loque vengo defendiendo; pero, aceptado
un sistema, hay que aplicarlo en todas sus consecuencias aunque no nos guste.

Creo, por el contrario, que ¢l mantenimiento de una legitima referida en el comin

11 yaflet de Goytisolo, LIMITACIONES, pdg. 51.
2 Raimundo Clar, Ob. cit. pig. 27.
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de tos casos a una tecera parie de la herencia armoniza vy se conjuga mejor con el
principio de libertad de testar, sin que se resienta, por ofra patte, la coherencia de nuestro
sisterna legitimario por el hecho de que se haya operado una obvia disminucién del
numeroe de hijos en las familias. '

2% Excepcionalmente, el derecho a legitima de los hijos o descendientes podria
quedar sin efecto en el supuesto de existir otro hijo o descendiente incapaz o afectado
de minusvalias determinantes de que el padre pueda considerar que es preciso destinar
el caudal hereditario en su integridad a asegurar de por vida una asistencia al incapaz.

Todos hemos podido conocer las preocupaciones que anidan, en estos casos, en Ios
padres, quienes temen que, a su muette, €l hijo incapaz o minusvalido pueda quedar sin
lo preciso para su subsistencia y cuidados.

Darles ta oportunidad de destinar tede su caudal a este noble propdsito, sin
ingerencias legitimarias de Ios demds hijos, cree que es Io que la equidad y la justicia
exigen para estos casos.

3% Posiblemente se impone una revision de las cansas de desheredacion. La
Compilacién, en su actual redaccion, se limita a hacer una alusidn al terna para sefialar
que “la desheredacién hecha sin expresion de causa ¢ por causa cuya certeza no se
prabare, si fuera contradicha, o que no sea alguna de las previstas en el Cédigo civil
producird los efectos indicados en el parrafo primero”. Es decir, no se anulard el
testamento y el desheredade tendrd derecho aexigir [o que por legitima le corresponde.

Laremisidn a tas causas de desheredacion previstas en el Codigo civil tiene caracter
estatice y se entiende hecha a las existentes en el momento de entrar en vigor la ley del
Parlament de 28 de Junio de 1,99(), y en la redaccidn que entonces tenian de acuerdo con
el art. 852 y siguientes de] Cédigo civil. Por tanto, hay que entender que sigue figurando
dentro de nuestro Ordenamiento juridico balear como cansa de desheredacidn de la hija
o la nicta el haberse entregado a la prostitucidn, pues la ley 11/1990 de 15 de Octubre
que suprimid tal causa de desheredacion en el Cédigo civil no tiene eficacia en Derecho
civil balear, al existir norma foral reguladora de la materia.

Tal vezlaconvenienciade suprirnirestacausa de desheredacion—que, indudablemente,
no deja de ser una discriminacidn pot razdn de Sexo— pueda constituir el acicate para que
el Parlament balear regule con realismo y valentia las causas de desheredacion en general,
que no han tenido vna regulacion demasiado acertada al decir de la doctrina,

Ya Castdn, siguiendo a Roguin, ponia de relieve €l contraste que en la materia
presentan las legislaciones del grupo latino —entre las cuales indudablemente esta
incluido el Cddigo civil-— y las del grupo germdnico. Mientras las primeras Se
caracterizan por el mantenimiento de causas, tomadas del Derecho romano, muy
especiales y concretas, casi extravagantes y cuya realizacion es extraordinariamente
raralas germéanicas, porel contrario, ienden a ampliar los casos posibles de desheredacién
déndoles un aspecto moderno susceptible de aplicacion préctica. Asi, el Cédigo Suizo
considera causa de desheredacidn la falta grave a los deberes que la ley impone hacia
el difunto o su familia, y el Cédigo alemdn admite una causa tan generat y amplia como

13 Castan, DERECHO DE SUCESIONES, vol. 20, pég. 640.
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la de llevar conducta deshonrosa o inmoral contra la voluntad del difunto!3.

Eneste mismo sentido, aboga también por la revisién de las causas de desheredacién
Raimundo Clar. A lo largo de los dltimos afios —dice— he tenido que contestar
negativamente a padres que querian desheredar a alpin hijo conelque no tienenrelacién
alguna, perc que no les ha “maltratado™ ni “negade alimentos”. Solamente he visto
utilizar una vez la causa de desheredacién por dedicarse a la prostitucién.

Creemos —concluye— que deberian haberse actualizado y liberalizado las causas
de desheredacién’®,

Indudablemente, comparto esta preocupacion doctrinal por el tema.

4% El ratamiento que ¢l legitimario ha tenido tradicionalmente en el Derecho civil
balear ha sido excesivamente favorable. En particular, ha planteado muchos problemas
laconsideracién de la legitima mallorquina como PARS BONORUM HEREDITATIS,
que facultaba al legitimario para percibir la legitima en bienes de la herencia, Siendo
ineficaz —decia el hoy modificado art. 46— toda disposicién en contrario del testador.

Sinembarge, ¥ aunque tal era desde luego la conceptuacién tradicional, el proyecto
de Apéndice de 1.920 trataba la cuestién de modo mds racional al dispener gue “en el
caso de que el testador seftale la legitima en dinero, al igual que si asi conviniesen en
cubrirla herederc ylegitimante, se entenderd aquella satisfecha con bienes hereditarios™,

Ladoctrina—Jaime Ferrer, Francisco Noguera, Juan Verger— ha venido sefialando
que laexigenciade pagar las legftimas en bienes hereditarios era absurda y antiecénomica,
produciendo una atomizacion de la propiedad rural. Parece que se ha olvidade —decia
Juan Verger tras aparecer [a Compilacién de 1.961— lo que ¢s inconcebible, que ol
Derecho foral es esencialmente un Derecho rural, destinado a servir los intereses y
necesidades del campo, ya que en éste y para éste nacié principalmente!®.

Pero es que si el problema se traslada al 4mbito urbanc es todavia mas pavoroso,
particularmente en aquellos supuestos en que el caudal relicto viene integrado
fundamentalmente por la vivienda familiar del fallecide, con lo que el page de la
legitima en bienes de la herencia, exige la constitucién de absurdos y antieconémicos
condominios.

Por tode ello, bienvenida sea la novedad introducida por 1a Ley reformadora que en
¢l primer pirrafo del art. 48 sanciona que, a pesar de deber ser pagada la legitima en
bienes de 1z herencia, ¢l testador en todo case, y el heredero distribuidor, si no se le
hubiere prohibido, podrdn auterizar el pago de la legitima en dinero aunque no lo haya
en la herencia.

Apostarmnos sobre seguro al decir que el texto se ha de convertir en una clansula de
estilo que se incorporar a muchisimos testamentos. Y tal vez se haya ya emprendido
el camino que enterrard definitivamente los viejos dogmatismos de la legitima como

14 Raimundo Clar, Ob. cit. pag. 30.

3 Juan Verger Garae, INNOVACIONES INTRODUCIDAS EN EL DERECHC CIVIL ESPECIAL DE
BALEARES POR LA RECIENTE COMPILACION, Revista de Derecho Notarial, enero-marzo 1962, pég.
293

En el mismo sentido, Jaime Femrer Peons, COMEMTARIOS AL CODIGO CIVIL Y A LAS
COMPILACIONES FORALES, tomo XXX, vol. 10, pig. 727.
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PARS BONORUM HEREDITATIS, estableciendo su conceptuacidn como simple
PARS VALQORIS. 5i bien la doctrina ha sefialado que la legitima mallorquina ha tenido
tradicionalmente el primer caracter, no puede olvidarse que hay otros argumentos a
favor de 1a consideracion de la legitima como mero gravamen de la herencia, como es,
fundamentalmente, la antigua préctica, que he comprobado, de inscribir las fincas de la
herencia a nombre del heredero, “sin perjuicio de los derechos legitimarios”, y poder
aque] transmitirlas sin intervencidn de éstos, prictica de la que se hace eco Pascual
Gonzalez, quien cita asimismo la conocida contestacién dada por el Comité de
Consultas de la Revista Critica de Derecho Inmobiliario en el afio 1931 a una consulta
del Colegic Notarial de Baleares, permitiendo la inscripeidn de una escritura otorgada
porel heredero sin laconcurrenciade loslegitimarios, en base a“que no debe denegarse
la inscripcidn de tal escritura ya que los legitimantes no tienen que intervenir mds que
en el caso de que las fincas quieran transmitirse libres de la responsa bilidad que les
afecta”!¢.

5%Y si enun ulterior desenvolvimiento de nuestro derecho se va a la legitima como
crédito, entonces no tendrd fundamento la posibilidad, reconocida porel anterior art. 46,
y hoy por el art. 47 de nuestra Compilacion, del legitimaric de acudir al juicio de
testamentaria, pues, tal juicio de divisién del caudal, no tiene razon de ser si la legitima
ha de pagarse en metdlico, cual seftala, por cierto, el art. 47 Compilacién.

Es lo cierto que, en una época come la actual, en que la Administracién de justicia
tiene una problematica muy seria de exceso y colapso de asuntes, que no puede tramitar
debidamente, el juicio de testamentaria se convierte en un procedimiento que se
perpetiia durante afios y afios —y no hablemos en el caso de existir de por medio algin
incidente sobre inclusion o exclusién de bienes en el inventario—, durante los cuales ni
legitimarioni heredero pueden inscribir los bienes a su nombre ni siquiera administrarlos,
por imponer la ley una administracién judicial. De ahf que no en pocas ocasiones se
emplee ¢l juicic de testamentaria por parte del hijo ¢ descendiente que solo ha sido
institufdo en la legitima como medio de presion para exigir de los herederos mas de lo
que le corresponde por legftima, bajo amenaza de tener que pasar por el calvario de la
testamentaria de no acceder 2 su pretension,

El peligro puede seren parte obviado, y los competentes Notarios de nuestro Colegio
hacen frecuente uso de ello, mediante la particién realizada por el propio testador o el
establecimiento en el testamento de una dispesicion nombrando contadores partidores,
pero lo cierto es que los Abogados somos testigos de testamentarias que se perpetian
¥ languidecen durante afios y afios en los Juzgados en perjuicio, al fin y a la postre, de
todos los interesados en la sucesion.

Por ello, tal vez sea mas justo y racional el tratamiento que se da a la legitima en el
Derecho civil catalan, que parte de una conceptuacién de la legitima distinta de la de
nuestre Derecho y de 1a del Codigo civil.

Se respeta, en definitiva, el derecho del legitimario, pero no creo que haya

16 pascual Gonzalez, DERECHO CIVIL DE MALLORCA, pdg. 212.
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necesariamente que darle un tratamiento tan privilegiado como el que actualmente tiene.
En ocasiones, un proteccionismo excesivo acaba distorsionando todo el sistemna
Jjuridico. En Mallorca sabemos algo de esto: historicamente, quisimos proteger tanto y
tanto una institucidn... que acabamos pariendo el alodio.

Para finalizar, dejadme que vuelva alapreguntainicial: ;Legitimas S1?. ;Legitimas
NO

Contesto en lenguaje coloquial, en el “roman paladino de hoy con el que suele el
pueblo fablar a su vecine”. Y digo: Legitimas si, pero legitimas light, es decir, legitimas
bastante descafeinadas.
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Por el Grupo Parlamentario Cataldén —Convergénciai Unié— se formul6 proposicién
de Ley Orgdnica por la que s¢ introduce un nuevo Capitulo en ¢l Codigo Penal para

2. 8e considera manejo de informacidn privilegiada, a los efectos de esta Ley, la utilizacién, por quien
ostenta un alto cargo o lo ha ostentado en {os dos afios anteriores, de informacicnes o datos de los que haya
tenide conecimiento en razén de su cargecon el fin de obtener un beneficio patrimonial para si c para terceros.

Arntfculo 2% Tipificacion penal.

1. Quienes gjercieran wrifico de influencias o manejaren mformacitn privilegiada v obtuvieran parasi o
para terceros un beneficio patrimonial, serdn castigados con la pena de arresto mayor y multa del tanto al duplo
del valor del beneficio obtemdo.

2. Serd tipo cualificado de este delito el becho de que su autor ostente un alto cargo o lo haya ostentado
en los dos afios anteriores. A tales efectos, se consideraran altos cargos:

a) Aquellos que resultaron elegides en convocatoria a las Cortes Generales o Parlamentes autonémicos,
asi como a Ayuntamientos y Diputaciones Provinciales.

b} Los miembres de drganos cuya provision comresponda a las Cortes Generales o a los Parlamentos
Autondmicos.

¢} Los cargos de lag Administraciones Piiblicas cuyo nombramiento exija la forma de decreto, asf como
todos aquellos que se hallan comprendidos en el 4mbito de aplicacidn de aplicacién de 1a Ley 25/1983 de 26
de Diciembre.

En este supuesto, la multa serd del duplo al triplo del beneficio obtenido y se aplicard, n todo caso, la
inhabilitacién sbsoluta.

Articulo 3* Extensidn de la investigacién.

1. A los efectos de incoacién del proceso, se entenderd gue existen indicios racionales de tréfico de
influencias o manejo de informacién privilegiada cuando el alto cargo no justificare, al ser debidamente
requeride, la procedencia de un incremento censiderable de su patrimonio, posterior a la toma de posesidén de
su cargo y hasta el plazo de cuatro afios desde que cesare en €l mismo.

2. Los Tribunales podrén exrender la investigacidn de tales incrementos injustificados a los patrimoniales
del cényuge, ascendiente, descendiente, hermanos o afines en los mismos grados del alto cargo.

Articulo 4%, Obligacién de declarar y Registro de intereses.

1. Quienes sean elegidos o designados para desempeiiar alguno de los altos carges comprendidos en el
nimere dos del articulo segundo, deberan efectuar una declaracién jurada de actividades y de patrimonio.
Ambas declaracién se efectuardn dentro de los tres meses siguientes al de toma de posesidn o cese y al de
modificacién de las circunstancias de hecho.

2. Tales declaraciones se practicardn segln modelo que aprobardn las Mesas de cada Cdmara, v el
Ministerio v organisme competente en los demds casos.

3. Ladeclaracion de actividades incluird la descripeion de la actividad profesional anterior y especificard,
en 5u caso, la pertenencia a Consejos de Administracidn o cualquiera otra vinculacién, con empresas privadas,
asi como cualesquiera actividades que praporcionen o puedan proporcionar ingresos econémicos.

4, Las declaraciones se inscribiran en un Registro de intereses, constituido enla Cémara correspondiente
y en el Ministerio u Organismo competente en los demss casos.

3. El contenidoe del Registro de Intereses tendrd cardcter piblico, a excepcidn de lo que se refiere a bienes
patrimoniales.

Ariculo 5% Responsabilidad penal de los funcionarios piblicos,

1, El funcionario piblico que, conocedor de una actividad que pudiera constituir delito de trdfico de
influencias o manejo de informacién privilegiada, no le denunciare, incucrirs en la pena de arresto mayor y
suspensién,

2. Si en el referido delito hubiere mediado beneficio para el funcionario, se le impondré adem4s la pena
de multa del tanto al duplo ¢ inhabilitacién especial.

Articulo 6%, Supuestos de Concurso ¥ Comiso.

1. Silos hechos son susceptibles de ser calificades con arreglo a otros preceptos del Cédigo Penal, lo serdn
por aquel que aplique mayor sancidn al delito cometido.
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controlar el trifico de influencias y el uso de informaciones privilegiadas®.

A esta proposicién de Ley el Partido Socialista presenta enmienda de sustitucion por
otro texto legal, basdndose en la idea de contemplar los diferentes aspectos de ilicitos
penales que se corresponde con el que fué finalmente aprobado®,

2. Entedo caso, serdn decomisados los beneficios obtenidos con ocasidn de la comisidn de tales delitos.

Articulo 7°. Accién piiblica.

1. La accién penal derivada de los anteriores delitos es piblica. Todos los cindadanos espanoles podrén
ejercitarla con arreglo a las prescripciones de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

2. E! Ministerio Fiscal ejercerd de oficio la accidn penal, cuando tenga conocimiento de la comision de
algune de los hechos contemplados en la presente Ley.

Anticule 8%. Obligaciones de contrel.

1. Los Interventores de la Administracion estardn obligados a reparar aquellos expedientes de gasto en
los que presuman racionalmente que haya podido existir trafico de influencias o manejo de informacion
privilegiada, poniéndelo en conocimiento de inmediato de la Intervencién General correspondiente.

2. La intervencién General remitird los expedientes con el repare al Tribunal de Cuentas del Reino,

3. ElTribunal de Cuentas, tras examinar ¢l expediente pasard, en sucaso, el correspondiente tanto de culpa
al Ministeric Fiscal.

ARTICULO UNICQ. Se incorpora en el Titule VII del Libro If del Cédige Penal un nuevo Capitulo XII
bis con la siguiente redaccién: CAPITULO XII, BIS “Del tréfico de influencias y uso indebido de
informaciones privilegiadas™.

Articulo 404 bis, a):

1. Toda persona que desarroliando acciones ilicitas ante las Administraciones Paiblicas o de intervencion
¢n asuntos o negocios de naturaleza piiblica, hubiera obtenidoe un beneficio propio o ajeno, serd castigada con
la pena de arresto mayor y multa del tanto al duplo de valor del beneficie obtenido™

“2.Incurrird en lamisma pena establecida enel nimere I de este articulo laautoridad piblica, sea electiva
ono, que utilizande informaciones o datos procedentes del ejercicio de su cargo hubiera obtenido un beneficio
Propio ¢ ajenc’.

3. La antoridad piblica, sea electiva o ne, que cometa alguno de los delitos expresados en este articulo
serd castigada también con la pena de inhabilitacidn especial™.

Articule 404 bis, b)

“Los delitas de los funcionarios pidblices en el jercicie de sus cargos 1egulados en este Titule serdn de
aplicacién a todas las autoridades piiblicas, sean electiva o ne.”

Se incorpora en el Titulo V11 del Libre 11 del Cédigo Penal un nuevo capitule XIII con la siguiente
redaccion: CAPITULO XIII, “Del Trifico de influencias™,

Anrticule 404 bis a): El funcionario pablico o autoridad que influyere en otre funcionario piblice o
autoridad prevaliéndose del ejercico de las facultades de su cargo de cualquier otra situacidn derivada de su
relacion persenal o jerdrquica con €ste o con otro funcionaric o avtonidad y obtuviere una resolucion que
comportare un beneficio econdmico para si directa o indirectamente © para alguno de los parientes a que se
refiere el articule 11 de este C6digo, serd castigado con la pena de arresto mayor, inhabilitacidn especial y
multa por el importe del valor del beneficio obtenido.

Articulo 404 bis b): El particular que influyere en un funcionario piiblico o autoridad prevaliéndose de
cualquier sitvacién derivada de su relacién personal con éste o con otro funcionario pablico o autoridad y
obtuviere una resohucidn que comportare un beneficio econémico parsi directa ¢ indirectamente o para algung
de los parientes a que se refiere el articulo 11 de este Cédigo, serd castigado con las penas de arresto mayor
y multa por el imperte del valor del heneficio obtenido.

Articulo 404 bis ¢): Los que, ofreciende hacer uso de influencias cerca de las autoridades o funcionarios
piiblicos, soliciataren de terceros dddivas o presentes o cualquier otra remuneracion o aceptaren ofrecimiento
o0 promesa, serdn castigados con la pena de arreste mayor,

i los hechos a que se refiere el pérrafo anterior fueren realizados por profesional titulado, s¢ impondrd,
ademds, la pena de inhabilitacién especial.
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Reunida la ponencia censtituida en el seno de la Comisién Constitucional elabord
utt informe que en lo referente al trafico de influencias, como se ha dicho, coincidié con
la enmienda socialista a la proposicidn de Ley de Convergéncia i Unid y que
posteriormente fue aprebada por el Congreso el 13 de Diciembre de 1.590.

Posteriormente, ¢l Senado aprobd alguna enmienda de caricter sistematico sin que
de hecho afectase a 1a esencia del contenide del articulado, finalmente, el Congreso de
los Diputados en su sesidn de 21 de Marzo de 1.991 aprobé el texto definitivo de la Ley
Organica que se publicé en el B.O.E. de 27 de Marzo de 1.991,

Intreducciéon

El delito de trafico de influencias de reciente aparicién en nuestro Cédigo Penal,
—Ley de 22 de Marzo de 1.991— intenta penalizar unas determinadas conductas,
llevadas a cabo en contra del recto proceder de la Administracién.

Hasta tal punto, el hacer uso de influencias, ha sido practica habitual en nuestro pais,
que determinados cargos, por lo menos, era notorio que no se consegufan sino a través
de “infiuencias”; traténdose con una cierta, conmiseracion a quienes carecfan de ellas.
Pocas han sido en la Sociedad Espafiola, las personas que en un determinado momento,
en la Administracidn, en la Politica, etc., no ha hecho uso de aquellas influencias a su
alcance para conseguir una plaza, cargo, etc., y s mds, entre determinados sectores
sociales, se contaba como favor importante el “recomendar” a una persona, no ya sdlo
por el beneficio que le acarreaba, sino por el desgaste de esa influencia de la que tal vez
por haber hecho uso de ella, no se podria beneficiar en el futuro.

Pero mas atin, el sujeto que gozaba de influencias, no lo ocultaba, sino més bien al
contrarie, porque ello era signo de poder socialmente admitido, en buena medida, y que
tendia a la corrupcidn de sectores de la Administracién, “amplio sensu” para beneficio
propio o de allegados y amigos.

Dicha situacidn, obviamente, se soliadar en clases influyentes, y hoy, se puede decir,
que quien comete la figura delictiva, que comentamos, lo hace desde la prepotencia.

Si atendemos a la tesis de la Adecuacién Social, que como ¢s sabido desde que
Welzel formulase 1a teoria de Ia accidn socialmente adecuada, en aquéllas conductas
enmarcadas dentro de normas ético-sociales de una comunidad en un momento
histdrico determinado, estarfan ausentes de tipicidad.

Por tanto, aquellos comportamientos que se consideran normales, e incluso, en
ocasiones necesarios, ain cuando fueran atentatorios de determinados bienes juridicos
y subsurnibles en tipos penales, segun el tenor literal de €stos, no deben serconsiderados
como tipicos’. Asi, comportamientos tales, como las lesiones causadas en el tratamiento
médico-quirirgico, o las producidas en determinados deportes violentos, no tendrian la
consideracion de tipicos.

En cualquiera de los supuesios a que se refiere este articuio la autoridad judicial podes imponer también
la suspension de las actividades de Ia sociedad, empresa, organizacién o despacho vy la clavsura de sus
dependencias abiertas al piblice por tiempo de seis meses a tres afios”.

5 ' SAINZCANTERO: “Lecciones de Derecho Penal. Parte General™. 3* Edicién. Barcelona 1990. P4 E. 556.


http://obviamente.se

CuaDERNGCS DE LA FacuLTAD DE DERECHO 18 23

Autores como Bettiol® intentaron aclarar la falta de tipicidad de éstas conductas,
manifestando que los tipos penales describfan aspectos patoldgicos dela vidacomunitaria
¥ no acciones normales,

LaDoctrina Espafiolamayoritaria harechazadolatesis de la adecuacidn social como
causa de exclusion de la tipicidad por considerar que va en contra del principio de
seguridad juridica y ademds porque la mayoria de estos comportamientos estarian
amparados en una causa de justificacién, concretamente en la eximente 112 del articulo
n® 8. 8in embargo, ¢l Proyecto de UCD de 1.980 en su articulo 177, al referirse a las
lesiones causadas con consentimiento del ofendido, establecia que “sélo se castigarian
cuando se estimasen socialmente reprobables”.

Finalmente, para Sainz Cantero’, los mencionados comportamientos son acciones
tipicas que si no se persiguen, es, por su insignificancia en el campo del Derecho y por
cuestiones de economia procesal.

El trifico de influencias nunca podra ser una accién socialmente adecuada, ya que
en la actualidad no es admitida por la sociedad ni tiene su resultado la consideracion de
insignificante.

Dicho ésto, quien hiciese uso del trifico de influencias en ningin caso cstaria
amparade por un error de prohibicidn del articulo 6 bis a), parrafo 3°, pues, el sufeto, en
realidad no tiene un ervor de prohibicion ya que sabe que no esta actuando honestamente
0 licitamente; si de algiin error se pudiera hablar, seria de un error de tolerancia; ahora
la Sociedad ya no tolera determinadas conductas, llevadas a cabo generalmente entre
gentes pertenecientes a un misme partide politico, o en quienes cuando han cesade en
un cargo ptiblico, estan en condicién de conseguir, mayores privilegios o prebendas.
Pero paraello, serd indispensable, que el reproche penal vaya precedido de un teproche
social, de tal forma que fa Sociedad rechace, en un Estado Social y Demaocrdtico de
Derecho, todo aquello que atente a la honestidad, lo €ticamente desvalorizable y lo
penalmente punible, un reproche penal sin un reproche social conduce a muy poco, a
nada, o al fracaso.

Si apoyamos la tesis de que los bienes juridicos, considerados como valores dignos
de proteccién penal, son los recogidos en la Constitucion, entendemos que el trafico de
influencias en general, atenta a los principios de igualdad, de libre concurrencia, y como
dice el Prof. Mufioz Conde® a lo establecido en el articule 103 de ka Constitucidn
Espaiicla, ya que supone el anteponer los intereses privados a los piblicos.

Necesidad o no de su tipificacion

Eltémmino traficode influencias, si atendemnos al Diccionario de laReal Academia Espaiola,
la voz “tréfico” significa, “accion de traficar™; y dicha voz, convenir, negociar, etc.

6 Dintto Penale. Parte Generale. Padova, 1976, pig. 303 y ss.

Ob. cit. Pdg. 558.

“Los nuevos delitos de trifico de influencias, revelacidn de secretos e informaciones y uso indebido de
informacion privilegiada” (Comentario a la Ley Orgéinica 971991 de 22 de marzo por la que se reforma el
Cédige Penal). —Apéndice— Derecho Penal. Parte Especial, 8° Edicién. Valencia 1990.
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Influencia significa “poder, valimiento, autoridad de una persona para con otra u
ofras, ¢ para intervenir en un negocio™.

El vocable influencias no es un término nuevo; €l Cédigo Penal de 1.928 y
concretamente su articulo 476, referido al Cohecho, ya utilizaba una terminologia
similiar®.

De igual forma, pero desde otro punto de vista la Propuesta de Anteproyecto de
Nuevo Codigo Penal de 1.983, en su articulo 407, parrafo 1919 dentro del epigrafe del
Cohecho, usa este término. Y en Derecho comparado el Cédige Penal Francés e
Italianc!!.

¢{Era necesaria 1a tipificacién del delito de tréfico de influencias? o por el contrario,
dichos comportamientos ;podian incardinarse en preceptos del Cédigo Penal va
inexistentes?.

En efecto, parece mayoritariamente admitido!?, que los preceptos dedicados al
Cohecho, pasivo y activo, e impropio, es decir, los articulos 385, 386, 387, 388, 390 y
391, asi como los articulos 358 y 359 referidos a la Prevaricacién de Funcionarios, y de
Funcionarios Judiciales o no; igualmente los articulos 198 —De los delitos cometidos
por los funcionarios pablicos contra el ejercicio de los derechos de la persona reconocidos
por las Leyes—, 401 —De los Fraudes y exacciones ilegales— y 404 —De las
negociaciones prohibidas alos funcionarios— y si se quiere el artfculo 529, apartado 67,
correspondiente 2 la Estafz permitirian englobar el desvalor de la mayoria de los
comportamientos citados.

Analizemos de forma exhaustiva, si el trafico de influencias, podria incardinarse
dentre de las figuras citadas; empezamos por el Cohecho pasivo del articulo 385.

Esta figura, basada en la idea de corrupcion, a través del soborno, consta de los
siguientes elementos: a) Que el funcionario, o la persona que desempefia la funcidn
publica, solicite ¢ reciba, por si © por persona intermedia, dddiva, o presente, ¢ acepte
ofrecimientos o promesas; b) Que el acto ejecutado o que haya de gjecutar el funcionario
sea relativo al ejercicio de su cargo; ¢} Que dicho acto constituya delito siendo
indiferente que éste llegue o no a consumarse y d) Existencia de dolo, constituido por
la conciencia en el funcionano de la antijuricidad de su conducta.

A mi juicio los comportamientos del articulo 404 bis a) y bis b} podrian en algunos
casos subsumirse en ¢l tipo bésico de Cohecho pasive, siempre y cuando se dieran los
elementos que el tipo requiere, es decir, dadivas, presentes, ofrecimientos o promesa.

% Primer pérrafo: “El gue aparentando crédito, inflrencia o relaciones cerca de las autoridades, agentes de
éstas o funcionarios piblicos, recibiere o se hiciere prometer dinero u olras cosas, Como recompensa de su
mediacitn o resolucién favorable de un asunto que de aquellos depende, seré castipado con las penas de seis
meses & tres aitos de prisidn y mulia de 1.000 2 106.000 Prs™.

“Los que, ofreciendo bacer uso de influencia cerca de las Autoridades, funcionarios o encargados de
servicios piblicos solicitaren de terceros déddivas o presentes o aceptaren offechniento o promwesa, seran
castigados con fa pena de multa de doce 2 veinticuatro meses, Sin perjuicio de las penas en que puedan incurrir
si alegaren falsamente que el provecho era en todo ¢ en parte para el funcionario”.

{6digo Penal Frances, arts. 165-185; Codigo Penal Italizno, arts. 318-322 —Delitos de corrupeidn—-.
12 MUNGZ CONDE. Ob. cit. pag. 11. MORILLAS CUEVAS. Seminario Instituto de Criminologia dc la
Universidad de Sevilla. Noviembre de 1.991.
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La impunidad del sujeto activo del trafico de influencias seria un obsticulo salvable
atendiendo a las reglas del articulo 14.

Respecto al articulo 386 del Cddigo Penal, dadoe que sus elementos son los mismos
que integran el Cohecho del articulo precedente, con la dnica diferencia de que el acto
cometido por el Funcionario ha de ser no delictivo, sino injusto, me remito a lo dicho.

Entiendo que poco tiene que ver el delito de trafico de influencias con la conducta
de abstencidn prevista en el articulo 387 y con la extensidn de antijuricidad previstaen
el articulo 388 de nuestro texto legal.

Parece obvio, tras la nueva redaccién del articulo 390 e incluse antes, 1a posibilidad
de incardinar los comportamientos de los articulos 404 bis a) y bis b) dentro de ésta
figura; el tipo esta constituido: a) porel hecho de admitir regalos; b) Quelos regalos sean
presentados al funcicnaric en consideracion a su oficio o para la consecucion de un acto
no prohibido legalmente.

Segidn esto, parece que si contempla la posibilidad de considerar como conducta
tipica el trifico de influencias, pero plantea igualmente et problema de la posible
impunidad de 1a persona, que ofrece los regalos, o didivas, aunque, come se ha dicho,
podria resolverse formas de autoria del articulo 14.

Finalmente, el articule 391 que tipifica el Cohecho activo ;Podria contemplar
algunas condoctas de trafico de influencias?.

Partiendo de la base de gue son elementos configuradores de esta figura delictiva:
a) Un hecho de ofrecer o entregar a un funcionario dadivas o presentes; b) Las dadivas
o presentes ofrecidos o entregados deben tender a corromper al funcionario, a que €ste
ejecute un acto relativo al ejercicio de su cargo que constituya delito o que sea injusto,
o para que se abstenga de un acto que deberia practicar en el ejercicio de los deberes de
su cargo ¥ ¢) el dolo de corrupcién.

E! tréfico de influencias del particular a funcionario siempre y cuando mediare
déddiva, presente, ofrecimiente o promesa encontrariz cobertura en este tipo legal de
Cohecho activo.

Respecto a las conductas de Prevaricacién de Funcionario piblico no judicial,
tipificado en el articule 358, ha de manifestarse, que determinadas conductas de trafico
de influencias son contempladas por este tipo de injusto que comentamos. Logicamente
nos estamos refiriendo al parrafo 19, conducta delosa, ya que en su parrafo 2° contempla
un comportamiento imprudente que resulta incompatible con el nuevo delito.

Asi, los elementos del tipo, en este parrafo primero del articulo 358 son: a) que se
dicte una resolucién injusta en un acto administrativo v b) que se dicte a sabiendas, es
decir, dolosamente.

Ocurre, sin embargo, que esta tipificacidn, mas que solucionar la impunidad del
sujeto activo, abre un camino para penalizar, en determinados casos, el comportamiento
del funcionario sobre quien se ha ejercido la influencia.

Deigual forma, en las conductas de omision de funcionario judicial o no, del articulo
359, podrian subswmirse conductas de trafico de influencias.

Bajo el epigrafe, “De los delitos cometidos por los funcionarios publicos contra el
ejercicio de los derechos de 1a persona reconocidos por las Leyes™ y concretamente en
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el articulo 19813, se describen acciones o conductas que en ¢iertos casos, podria
englobar el desvalor del nuevo delito aparecido el 22 de Marzo de 1.991.

La conducta reviste dos modalidades: a} Ejercer alguna profesién directamente
relacionada con la esfera de sus atribuciones oficiales y b) Intervenir directa o
indirectamente en empresas o asociaciones privadas con mévil de lucro. En ambas
conductas, el funcicnario a de prevalerse de su cargo; dicho prevalimiento consiste en
aprovechar las ventajas que entre la poblacién tiene un funcicnario por existir la mala
conciencia de que contraténdolo a su servicio particular, el que lo contrata lo tiene
practicamente a su servicio en relacion al trabajo privado y a las prevendas y privilegios
que puede obtener por esa misma relacién de dependencia laboral!®.

Es fécil darse cuenta que dentro de la proposicion normativa del articulo 198, late
¢l espiritu de obtencién de ventajas y de trafico de influencias.

El tipo de injusto del articule 401, “De los fraudes y exacciones ilegales” esta
constituide por el hecho de interesarse el funcionaric pablico en cualquier ¢clase de
confrato u operacion en que deba intervenir por razén de su cargo; se trata de un delito
de simple actividad v no de resultado, cuyo bien juridico protegido, es el interés de a
Administracién, pero mis ain el moral que el patrimontal, pués aunque este tipo de
hechos potencialmente pedrian afectar a los intereses econdmicos, no se exige el
requisite efectivo del perjuicio patrimonial —la oferta puede ser ventajosa incluso—
come tampoco el lucro efectivo del sujeto; hay una presuncién de la posicién del interés
piiblico al privado!s,

El comportamiento descrito —"interesarse”—, supone una ventaja, que en algunos
casos podria coincidir, en buena medida, con el t€rmino “influir” que en la actualidad
sefialan los articulos 404 bis a} y bis b},

En el Capitulo “De las negociacicnes prohibidas a los funcionarios” aparece como
tipo especial, en los que el Legislador a querido limitar el circulo de los sujetos activos,
el articulo 404 constituide por el nueve heche de mezclarse en operaciones de agio,
wafico y granjeria; pero tal precepto viene siendo inoperante por cuanto se refiere
unicamente a “dentro de los limites de su jurisdiccion o mando” y ésto en una economia
moderna, carece de eficacia practica.

Pero en cualquier caso, la ratio esendi del articulo 404 era el velar por la pureza de
la funcidn de dichos cargos, y no poderse asi prevaler de influencias o ventajas.

Por dltimo, dentro de las Defraudaciones y concretamente de la agravacion 6° del
articulo 529, como sefiala Vives Anton!® “el angafio ha de consistir en la inexistencia

13 L3 autoridad o foncionario piblico que, prevaliéndose de su ecargo, ejerciere alguna profesién directa
oindirectamente en empresas o asociaciones privadas con movil de lucro, incurrirden la pena de inhabilitacién
ezpccial y multa de 100.000 a 5.000.000 de pesetas™.
! VAZQUEZ IRUZUBIETA, Carlos: “Doctrina y Jurisprudencia del Cédigo Penal”. Madrid, 1988, Pig.
950
15 Sentencia del Tribunal Supremo de 2% de Mayo de 1.989. Ponente-Magistrado: CARRERO RAMOS.
Comentada en La Ley de 3 de Noviembre del mismo afio por ¢l Prof. Luzén Pefia. Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Baleares de 25 de Enero de 1.990; confirmada por el Tribunal Supremo en Sentencia
de fecha 5 de Marzo de 1.992,

Derecho Penal. Parte Especizal. Valencia, 1.990. Pdg. 920.
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de la influencia que el autor promete utilizar a favor de la victima a cambic de una
remuneracidn. Para el citado autor si las influencias existieran, perono se utilizaran, no
cabria apreciar la agravacién y estarfamos ante una Estafa simple.

A raiz de los expueste, se ha de manifestar que no es posible subsumir el trafico de
influencias, dentro de la agravacion 6° del articulo 529, por cuanto en ésta son supuestas
0 inexistentes.

Pero esas formas de nepotismo st se quiere, de utilizacion de poder, como forma de
enriquecimiento, han encontrado cebertura especifica en nuestro Cédigo Penal con su
tipificacidn en los articulos 404 bis a), b) y ¢).

Analisis de los tipos penales

Articulo 404 bis a).

“El funcionario ptiblico ¢ autoridad que influyere en otro funcionario
pblico ¢ autoridad prevaliéndose del ejercicio de las facultades de su cargo
o de cualquier otra situacién derivada de su relacién personal o jedrquia con
&ste 0 con otro funciomario o autoridad y consiguiere una resolucidn,
obteniendo por ello un beneficic econdmico para si directa o indirectamente
© para tercero, sera castigado con las penas de arresto mayor, inhbilitacién
especial y multa por el importe del valor del beneficio obtenido”.

Articulo 404 bis b),

“El particular que influyere en un funcionario piblico o autoridad
prevaliéndose de cualquier situacion derivada de su relacién personal con
éste o con otro funcionario piblico o auteridad y consiguiere una resolucion,
obteniendo por elle un beneficio econdmico para si directa o “indirectamente
O para tercero, seré castigado con las penas de arreste mayor y multa por el
importe del valor del beneficio obtenido”.

Lo primero que nos vamos a cuestionares averiguar cual es el bien juridice y contenido
de injusto de dicho precepto. El bien juridico y contenido de injusto de dicho precepto. El
bien bienjuridico protegidoesla Administracion Piiblica y concretamente suimparcialidad
¥y su prestigic; en consecuencia el contenido de injusto serd su descrédito.

Los sujetos activos del articulo 404 bis a} son el Funcionario Pablico ¢ Autoridad.
Tales conceptos, como es sabido vienen recogidos en el articulo 119 del Cédige Penal.

El articulo 119 contiene conceptos nermativos o como manifiesta Alejandro Del
Toro Marzal!? “El artfculo 119 contiene presunciones iuris et fure: siempre que un
individuo tuviere mando, ejerciere jurisdiccién propia ¢ perteneciere al Ministerio
Fiscal, es autoridad; siempre que alguien participare del gjercicio de funciones piblicas
por disposicién inmediata de la Ley, por eleccién o por nombramiento de autoridad
competente, es funcionario piiblico; todo ello unicamente a efectos penales™.

17 “Comentarios al Cédigo Penal”. Tomo II, pég. 726.
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Por lo demds, debe manifestarse que Autoridad y funcionario tiene aspectos
comunes. Pués, como sefiala Del Toro!® “es innadmisible una condicion de Autoridad
no dirigida a ejercitar funciones piiblicas sumamente dificil la de un funcionario que no
despliegue cierta capacidad de ordenacién”'®, Sin embargo, entiendo que la conducta
del Funcionario o Autoridad sobre la que se ejerce la influencia podria ser constitutiva
del un delito de prevaricacién, pués a raiz de influir sobre €l puede que dicte una
resolucidn injusta. Si no fuera asi, no existiria delito; v en ningin caso, pienso que
pudiera considerdrseles como sujeto pasivo del delito?,

De igual forma y partiendo de la consideracion de autor del articulo 14 de nuestro
texto punitivo, la conducta de la persona, que obtuviera un beneficio econdémico, aGn
cuando se tratase de un tercero podria ser constitutiva de un delito de Cohecho.

Laconducta tipica nos viene indicada en el tipo por ¢l verbo “influyere”, que segiin
el Diccionario de la Real Academia, consiste en “ejercer predominio o fucrza moral en
el dnime de otro”; o si se quiere, empleando palabras de Pedrazi “poner en disposicion
favorable de una persona hacia otra™!,

Sin embargo, de la exégesis del precepto se desprende que no teda su influencia
parece resultar punible, sino solamente dquellas que se obtienen “prevaliéndose™ de las
facultades de su cargo o de cualquier otra... En consecuencia, el articulo 404 bis a) que
comentamos, denota una superioridad “de facto” entre el sujeto activo y el “influido”
nacida tanto de un cargo, como de una jerarquia o de cualquier otra situacion dertvada
de una relacién personal de prevalimiento. Precisamente esa volantad viciada del
funcionario “influenciado” y coartado en su libertad es lo que a mi juicio, hace afirmar
al Prof. Mufioz Conde que puede considerirsele como sujeto pasivo del delito,

En el precepto que comentamos es un tipo de resultado ya que no basta con influir
prevaliéndose sino que es necesario conseguir una resolucion con la que se obtenga un
beneficio econdémico.

El resultado debe consistir en una resolucién, por la que se obtenga un beneficio
econdmico. Sin embargo, si ésta resolucidn es justa el funcionario influenciado no
comete delito alguno ya que obviamente se trata de una conducta impune, por el
contraric, si laresolucion es atedas luces injusta, se darfa un concurso con prevaricacion
a resolver por el principio de especialidad, aplicandose el articulo 404 bis a), por ser
norma especial.

Caben formas imperfectas de ejecucion. Si la influencia resulta inoperante porque
pese a las presiones el funcionario se mantiene inc6lume, entiendo que estariarnos ante
un caso de frustracién,

El nuevo precepta y para evitar la impunidad de conductas llevadas a cabo a través
de personas interpuestas o de personas allegadas, utiliza la expresion, “directa o

18 0. cit. pag. 730.

Sobre el concepto de Autoridad, vednse Sentenciasdel Tribunal Supremo de fechas 8 de Octubre de 1.990
EOS de Abril de 1.991.

En contra MUNGZ CONDE, Ob. cit. pég. 13.
21 PEDRAYI, C.: “Millantato Credito, Trafic d’Influence, Influence peddling”. Revisia Italiana di Diritto
& Procedura Penale. Milano, 1.986. Pdp. 913 y ss.
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indirectamente” todo ello va a plantear en la prictica dificultades probatorias
pertenecientes al campo del Derecho Procesal pero conincidenciade capital importancia
alahoradeincardinar conductas en el nuevo tipo penal. Sin embargo, no se lirnita ct 404
bis a) al igual que sucede en la mayoria de los delitos de los Funcionarios Piblicos, a
pensaren la obtencién de un beneficio propio sino en el beneficio ajeno, *o paratercero”
segiin expresién empleada por el Legislador. Por dltimo la pena es de arresto mayor y
ademds de inhabilitacién especial y multa por el importe del valor del beneficio
obtenide. Es de destacar en cuanto a la malta, que se trata de una cuantia fija pero
naturalmente variable en cada caso; ello impedird que los Jueces puedan hacer uso del
excesivo, a mi juicio, arbitrio judicial que en el momento de imposicién de la pena de
multa, oferga el articulo 63 del Cédigo Penal y que entiendo que trds la aprobacion de
la Constitucién Espaiiola podria rozar problemas de constitucionalidad, atendida la
naturaleza del principio acusatorio.

—Culpabilidad—

Sdlo cabe la comisién dolosa. No es posible 1a comisién imprudente ya que no se
puede influir ni prevalerse culposamente,

Lo que a mi juicio es perfectamente imaginable es la existencia de dolo eventual;
pensemos en que con la actitud adoptada por un funcionario, admita como probable que
va a influir sobre otro v con ello obtendra una resolucion beneficiosa y lo acepte.

Parece dificil imaginar un error de tipo ni invencible ni vencible y en este altimo
caso, siempre seria inoperante pos cuanto la infraccidn no admite la forma culposa. Adn
cuando con anterioridad se dijo que mas que un error de prohibicidn a veces se dard un
error de tolerancia, lo cierto, es que es imaginable, la existencia en algunos casos de un
error de prohibicién vencible, que obviamente se resolverd imponiendo la pena inferior
en uno ¢ dos grados.

El articulo 404 bis b) es idéntico en su estructura y terminologia al anterior, 1o dnico
que cabe resefiar, como distinto, es el sujeto activo, pués aqui se trata de un particular
y no de un funcionario piblico o autoridad. Y consecuentemente desaparece como pena
1a inhabilitacion especial.

Sin embargo, debe plantearse cual €s la naturaleza de este delito; al igual que ocurre
con el delito de Cohecho, se polemiza acerca de si se trata de un delito bilateral —un sélo
delito con dos coautores necesarios, el particular y el funcionario, o unilateral, y en tal
caso, —el funcienario— responderia de un delito y el particular de otro—. En mi
opinidn, se trata de un delito unilateral, puesto gue no es preciso el acuerdo entre ambos,

El injusto no es el mismo en el articulo 404 bis a) que en el bis b), ya que en el 404
bis a) el bien juridico, es el quebrantamiento del deber v la confianza depositada en el
funcionario, que redunda en empaiiar la integridad de la gestién administrativa; en el
404 bis b), el bien juridico es el respeto que se debe al normal funcionamiento de los
Organos del Estado?2,

22 Ep este sentido, referido al Cobecho pasivo y active, ORTS BERENGUER. Derecho Penal. Parte
Especial. Valencia, 1.990. Pig. 447.
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Ofrecimiento de influencia de particular a particular

Articulo 404 bis ¢)

“Los que, ofreciendohacer uso de influencias cercade las autoridades
o funcionarios piblicos, solicitaren de terceros dadivas, presentes o cualquicr
otraremuneracién ¢ aceptaren ofrecimiento o promesa, serdn castigados con
la pena de arresto mayor”.

“Silos hechos a que se refiere el parrafo anterior fucren realizados por
profesional titulado, se¢ impondrd, ademds, como accesoria la pena de
inhabilitacion especial. En cualquiera de los supuestos a que se refiere este
articulo laz autoridad jndicial podrd imponer también la suspension de las
actividades de la sociedad, empresa, organizacién o despacho y clausura de
sus dependencias al ptiblico por tiempo de seis meses a tres afios”,

Se hace dificil, incluso tras una lectura sosegada del tipo que comentamos, atinar en
cual és ¢l bien juridico protegido y contenido de injusto. Puesto que aqui, ne es en modo
alguno la Funcién Piblica, pues ¢sta, como muy bien seftala Mufioz Conde?? no es sino
¢l objeto de la influencia.

Entendemos, que todo precepto que no justifica la proteccién de un bien juridico,
entendide éste como valor digno de proteccion penal, no tiene razén de ser. Tal es el caso
que 1c ocupa, pués si lo primere que debe hacer el penalista, ante la exégesis de un
precepto penal, s examinar su bien juridico y contenido de injusto y estos son de dificil
averiguacidn, tal vez cabria pensar en su caracter superfhio, Ademds teniendo encuenta
los modernos principios que inspiran el Derecho Penal, tales como, intervencidn
minima o dltima ratio, y el cardcter fragmentario de nuestro derecho punitivo, podrian
justificar su desaparicién en un futuro y deseado Cédige Penal. Su inclusién puede
calificarse como desacertada empleando una terminologia benévola.

El articulo 404 bis ¢) y el 529-6° no regulan conductas semejantes; y en ¢] primero
se hace, un ofrecimiento de una influencia que en principic debe suponerse que se tiene,
mientras que en el 529-6¢ al establecer “traficando con supuestas influencias”, significa
obviamente que no se tienen.

Como es de ver la expresidn “ofreciendo hacer uso” se desprende que no se trata de
un delito de simple actividad, ya que, es independiente que se haga uso de la influencia
0 no, pués el delito se consuma con ¢l simple ofrecimiento; ello significa que no caben
formas imperfectas de ejecucion.

El sujeto activo es un particular o quien actua como tal, atn cuando fuese
funcionario.

La culpabilidad es dolosa, pués, no cabe un ofrecimiento por imprudencia. La
estructura del tipo no permite pués otra conducta que la dolosa.

En el parrafo segundo seftala que se impondr4 a pena de inhabilitacion especial en
caso de profesional titulado.

23 Ob. cit. Pég. 15.
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Si el Legislador pensd en los Abogados en ejercicio, la expresién no resultd
afertunada; puesto que profesional titulado lo es tanto ¢l Titulado Superior, el de Grado
Medic o el Titulado de Escuela de Formacién Profesional y cualquiera otra titulacidn
que legitime para ¢l ejercicio de una profesidn sin la cual ésta no pueda ejercerse.
Asimismo, parece deducirse que lainfluencia gue unoofrece hacer usolatengaen virtud
de la Titulacion que se posee; pués resultaria incomprensible que un particular,
Veterinario, Arquitecto Técnico n Optico, porque ofreciesen hacer uso de influencias
que tuvieran por algo que nada tuviera que ver con su profesién, se les impusiera la pena
de inhabilitacién especial.

El dltimo pérrafo, establecc la “suspensidén de las actividades de la sociedad,
empresa, organizacién o despacho y la clausura de sus dependenctas al piblico...”.

Esla primera vez que se habla de sociedad, y no vemos la razén, ya que ha quedado
claro que el sujeto activo, es un particular. Pénsemos que cuando el Legislador ha
quendo agravar la pena para casos de pertenencia a organizaciones o adoptar el cierre
de sus establecimientos, como ocurre en el trafico de estupefacientes del articulo 344
y 344 bis 1) y bis b), ha estructurade el tipo de otra forma, o sea haciendo referencia al
sujeto activo como posible miembro de una organizacién, sociedad, etc., y por
sorprendentemente en el articulo 404 bis ¢) nos encontramos que nos habla de sociedad
sin antes haber atribuido al sujeto activo su pertenencia a ésta.

Proyecto de 1.992

En el Proyecto de Ley Orgénica de Cédigo Penal, se recoge en los articulos 409 al
412, Destacando sobre tode ¢l ligero aumento de las penas vy €l comiso de 1as davidas,
presenres & regalos.



- *
L.as elecciones locales

Andreu Ribas Maura*#*

1. Introduccion al tema

El objeto de esta conferencia es el andlisis de las elecciones locales desde la
perspectiva del Derecho Constitucional; esto es, el estudio del sistema electoral o
conjunto de normas aplicables a la eleccion de las Corporaciones locales: basicamente,
la Ley Orgdnica 5/1985. de 19 de junio, del Régimen Electoral General; modificada por
la ley orginica 1/1987, de 2 de abril, sobre elecciones al Parlamento europeo, v.
recientemente, por la ley organica 8/1991, de 13 de marzo, de modificacion de
determinados articulos.

En la exposicion del tema nos cefiremos a las elecciones municipales, excluyendo,
por tanto, lo referente a las Diputaciones Provinciales y a los Cabildos insulares.
Exclusion que se justifica por cuanto se trata de instituciones que no existen en Baleares,
porloque sureferenciaen estaconferencia careceria de sentido practico. Al ser Baleares
una Comunidad Auténoma uniprovincial, la Diputacion ha sido absorbido por la
Administracion autonémica, pasando sus competencias a esta Administracion y, en
parte, alos Consejos Insulares. En cuantoaéstos, su eleccion, debidoalas peculiaridades
institucionales del sistema balear, coincide con la eleccion al Parlamento autonémico
y. por tanto, se regula por la normativa electoral autonémica (Ley 8/1986, de 26 de
noviembre, Electoral de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares).

Texto de la conferencia que. organizada por la “Conselleria Adjunta a la Presidéncia del Govern balear"
y por el “Instituto Nacional de Administracion Publica”, pronunci¢ el 3 de mayo de 1991 en Ca'n Tapara
Palma).

Profesor Titular de Derecho Constitucional. Universitat de les Illes Balears
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Laceomposicion y eleccién de las Corporaciones locales ha tenido en nuestra historia
constitucional un pasado de continuas y bruscas alteraciones que han sobrepasado la
esfera de 1o puramente local. Asi, los Ayuntamientos solian ser el blanco, con continuas
disoluciones y sustituciones, de las quiebras entre los distintos modelos politicos
¢statales; o bien, a viceversa, su inestabilidad provocaba la caida de Reyes o Regentes.

Ademaés, el régimen local no solia caracterizarse por una pureza democritica, sino
que, al contrario, la intervencién autoritaria desde la Administracién central, el
falseamiento del proceso ¢electoral (fraude en listas, urnas o escrutinio), o la limitacién
y discriminacién del cuerpe electoral local, fueron las notas mds caracteristicas de
nuestro régimen local.

Este panorama ha cambiado totalmente con el actual régimen constitucional,
caracterizado por la normalidad politica y por la aplicacién de sistemas representatives
de gobierno que cumplen con creces los requisitos de todo sistema democratico. Las
elecciones locales ne tienen ya hoy este cardcter dramatico y trascendente que se dioen
el periodo republicano. Hoy las elecciones locales, 1as que a finales de este mes de mayo
van a llevarse a cabo, son el instrumento juridico y politico que materializa el principio
constitucional de participacién democrética de los ciudadanos en los asuntos piblicos
(arts. 1.1 y 23 Constitucidn), y sus efectos peliticos, fuera del Ambito estrictamente local,
no pasan de ser una dtil, aunque importante, revalida de las opciones politicas a nivel
estatal. Fenémeno €ste comiin en cualquier sisterna democrétice occidental.

La normativa juridica que regula €l proceso electoral local se concreta en la Ley
orgénica del Régimen Electoral General {(en adelante, LOREG}; asf como en las demds
normas que con cardcter reglamentario complementan diversos aspectos de la ley
general (censos, padrones municipales, locales y material electoral, correos, etc.).

Esta norma sustituyd, per completo, a la Ley de Elecciones Locales de 17 de julio
de 1978, aunque, al hacerlo, no se aparté esencialmente del modelo adoptado en dicha
ley, y sin que sureciente modificacién haya incidido tampocoen alteraciones de entidad
con ¢l sistema establecido en la transicién politica espafiola: Se perdura asf un medelo
que fue elaborado con cierte cardcter de urgencia y provisionalidad, y previamente a
propio Texto constitucional. Perduracidn debida a la utilidad del esquema frazado
entonces, a la complejidad del derecho electoral y, también, a la propia inercia
institucional gque se reflejé en un conformismo de los principales partidos 2 1a hora de
elaborar la actual ley. Sitnacién, no obstante, que tuvo diversas quiebras en sus
posteriores modificaciones: elecciones al Parlamente europeo y reciente reforma de
diversos articulos,

Tres son, a nuestros efectos, las caracteristicas que merecen destacarse de la LOREG:

12} Se trata de un texto normativo que, de forma unitaria y de una sola vez, regula
como un verdadero cddigo electoral todos los principios aplicables a cualguier proceso
electoral, a los que se afiaden, come si de un desarrollo normativo posterior se tratare,
las peculiaridades més destacadas de cada uno de ellos. Esta caracteristica se debe a la
interpretacién que el Tribunal Constitucional realizé sobre la expresién “régimen
electoral general” del art. 81 de la Constitucién; asf como de ofros preceptos que,
referidos al proceso electoral, contiene la Norma fundamental {v., sobre todo, arts, 23.1,
67 a 70, 140 y disp.trans. 8%
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a) Ley elaborada de una sola vez, por cuanto, pese a ser materia susceptible de
regulacién en varios cuerpos normatives, la Constitucién obligaba a que, en la primera
ocasién, debia derogarse porcompleto la normativa electoral anterior (STC 72/1984, de
14 de junio}.

b} Ley general y uinica porque por “régimen electoral general™ habia que entender,
tanto “las elecciones que tienen en los articulos 67 a 70 sus lineas constitucionales, como
las elecciones que las tienen en el artfculo 1407, Asi, “el contenido de la ley orgdnica
no se cifie... al s6lo desarrollo del articulo 23.1, sino que es mds amplio, comprendiendo
lo que es primario y nuclear en el régimen electoral” (STC 38/1983, de 16 de mayo).

2% Como segunda caracteristica, y derivada de la anterior, debe destacarse que la
regulacién de normas electorales aplicables a cualquier proceso, asi comno las relativas
a régimen electoral local, es de competencia exclusiva del Estado. Asi, el Tribunal
Constitucional, frente ala posible interpretacién comno materia de competenciacompartida
Estado-Comunidades Auténomas, ha optado por la exclusividad estatal. Interpretacion
discutible frente al posible reparto entre regulacién de bases por el Estado y desarrollo
normativo y reglamentacién autendmica, que también permitiria el art. 149. 1 y 18 de
la Constitucién. Ademds, acudiendo al instrumento de las “materias conexas”™ ha
incluide preceptos que escapan del dmbito meramente electoral: quorum Corporaciones;
disolucidn; destitucién Alcaldes; sustrayéndolos de la ley de régimen local.

3% Como, anuestros efectos, iltima caracteristica, resaltala considerable asimilacién
que se produce entre el proceso electoral local y la regulacidn de las elecciones al
Congreso de los Diputados. Este espiritu de emulacidn, que a mi entender es de caracter
mucho mas general y ampliable a casi teda institucion del Estado, ya se daba en la
normativa preconstitucional, y hoy se ve favorecida al tratarse de un texto unitario en
el cual —como veremos y por razones de estricta economiz legislativa— las remisiones
son constantes, limitdndose a la mera regulacién de algunas peculiaridades.

2. El derecho de sufragio

Consideraciones generales .

El derecho de sufragio viene reconecido, en sus dos facetas, por el articulo 23 de la
Constitucién, y concebide como un derecho fundamental, contenide en ofro mas
amplio: el derecho de participacion politica, sobre el cual descansa todo el sistema
politico. Ahora bien, aunque el derecho de participacién politica admite, por supuesto,
diversas modalidades y &mbitos de gjercicio (referendum, iniciativa legislativa popular,
participacién ciudadanaen Ayuntamientos, etc), el Constituyente ha optado claramente
por la democracia representativa. Esta, en el &mbito local, se concreta en el ejercicio del
derecho de sufragio para la eleccién, con cardcter periddico, de los Concejales por los
vecinos de los respectivos municipios {v. arts.23.1 y 140 Constitucién).

El derecho de sufragio redne, segin la Constitucion, las siguientes caracteristicas:
universal, igual {con los matices que veremos en el apartado del sistema electoral), libre,
directo y secreto. Su titularidad corresponde al ciudadano individuat, lo que equivale a
decir persona fisica, mayor de edad, de nacionalidad espaficla y en plenc uso de sus
derechos politicos. La Constitucién establece, ademds, un nivel méximo de proteccién
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del derecho. Asf, no sélo es posible la proteccién jurisdiccional ordinaria, sino que
también se reconoce la posibilidad de utilizacién de un proceso especial, preferente y
sumaric ante los tribunales de justicia y el recurse de ampare ante el Tribunal
Constitucional.

Derecho de sufragio activo

Las condiciones para el ejercicio activo, como votante, del derecho de sufragio son,
brevemente, las siguientes:

— Mayoria de edad (art. 12 Constitucidn: diecioche afios).

— Nacionalidad espafiola. La Constitucion (art. 13.2}y la LOREG (art. 176} permiten
el voto de los exiranjeros en las elecciones locales, dependiendo su desarrollo de ley o
tratado internacional, y siempre que en sus respectivos paises se permita el voto a los
nacionales espafioles. Esta es una excepcién al principico general de exclusién de
derechos politices a los extranjeros. No obstante, en la practica no se ha producido adn
este supuesto. La reciente medificacién de la LOREG contempla el voto de los
extranjeros, nacionales de los Estados de la Europa comunitaria, pero sélo con
posterioridad al afto 1692,

— Plenitud de derechos politicos. Su privacién Unicamente puede hacerse por
resolucidn judicial {art. 3 LOREG).

— Inscripeion en el censo electoral (arts. 2.2 y 4 LOREG). Es imprescindible estar
inscrito en el censo electoral (v, en consecuencia, ser residente del término municipal)
para poder ejercer el derecho de voto. No obstante, se preve la posible subsanacion de
los errores materiales.

Derecho de sufragio pasivo

Las condiciones para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo, o requisitos para
reunir la condicién de elegible son las mismas que las relacionadas para 12 condicion de
elector, pero con tres peculiaridades:

— La nacienalidad espafiola es, en este caso, un requisito insalvable. No se preve
la extensidn de la condicidn de elegible a los extranjeros.

— La inscripcion en el censo electoral no es necesaria (art. 7.2 LOREG), siempre
que acrediten fehacientemente cuando soliciten ser proclamados como candidatos, que
retnen todas las demds condiciones exigidas.

— Ademds de los requisitos expuestos, los candidatos no deben estar incursos en
causade inelegibilidad (arts. 6 y 177 LOREG). Porinelegibilidad se entiende la carencia
de las condiciones generales para el disfrute del derecho de sufragic pasive, bien por el
ejercicio de un cargo o bien de una profesion, cuyos titulares son legalmente excluidos
2 fin de eliminar posibles presiones sobre los electores v garantizar la libertad en el
proceso electoral. Dichas causas se encuentran perfectamente detalladasenlaleyy,en
caso de incurrir en ellas, se produce la incapacidad para ser candidato, o, si ésta se
descubriera con posterioridad, la anulacién de la eleccidn.
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3, El sistema electoral Focal

El sistema electoral local, esto es, el conjunto de reglas juridicas cuyo objeto es
determinar la representacién alcanzada por las diferentes opciones politicas que
concurren a unas elecciones, segin el mimero de votos obtenidos, se define por una serie
de elementos.

Estos elementos, comunes en cualquier sistema electoral, son basicamente los
siguientes:

1? Circunscripcion electoral

22 Forma de la candidatura y del voto

3% Reglas de atribucién de representantes

42 Barrera legal.

En la mayoria de estos elementos, podremnos comprobar el considerable grado de
emulacién con respecte al procedimiento seguido para las elecciones al Congreso delos
Diputados. Esto se materializa, en varias ocasiones, con remisiones directas a los
preceptos que rigen dicho sistema ¢lectoral.

3.1, Circunscripcidn electoral

Dos son las cuestiones gue se plantean en este apartado. En primer lugar, la
delimitacién geografica de la circunscripeion; v, en segunde lugar, 1a determinacion del
nimero de Concejales a elegir por circunscripcién.

Con respecto al primer punte, la LOREG (art.179.1) ha optado por el distrito o
circunscripcién tnica. De esta forma, la zona que tomamos en consideracioén a los
efectos de la transformacién de los votos emitidos en representacion, €s la totalidad del
término municipal.

La delimitacién de las circunscripciones, y el criterio utilizado para ello (sea
demografico, histérico, administrativo,...) tiene una especial importancia por cuanto la
fijacién del mapa de distrites puede buscar el favorecer a determinadas candidaturas,
dédndose en algunos supuestos la figura de lo que denominamos “gerrymandering”. E
incluso, sin llegar a acusaciones de manipulacion, podria polemizarse sobre la
conveniencia, desde un punto de vista racional, de distintos criterios de referencia. Por
gjemplo, el dar representacion, propiay distinta, a los niicleos de poblacion homogéneos
con problemas especificos en el seno de un mismo municipio.

No obstante la existencia de otras opciones posibles, €l Legislador ha optado por la
identificacidn del distrito electoral con el término municipal completo. Esta identificacion
se ha dado desde la Ley de Elecciones Locales hasta la actual LOREG, incluida su
reciente modificacion, sin que durante su elaboracidn, se suscitara polémica o se
plantearan otras alternativas distintas. Sitnacién muy diferente a la que se ha producido,
como es sabido, con relacion a las elecciones autondmicas, a las europeas, o, en menor
grado, a las generales,

Por mi parte, considero que la eleccion del Legislador ha sido acertada. Y ello, no
s6lo por las evidentes dificultades técnicas, las alteraciones o factores coyunturales que
influirfan, o por la escasa justificacion de distintas representatividades politicas (que
creo que muy raramente s€ dan en Baleares), sino también porque ¢llo supondria un
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mayor menoscabo del principic de igualdad del voio, entendide como igualdad real o
igual valor de cada voto, al producirse una division interna de! territorio municipal que,
dificilmente, no provocaria una sub o sobrerrepresentacidn de algunas zonas.

"En ¢uanto al segundoe punto, la LOREG (art.179.1) ha optado por el establecimiento
de la circunscripcion plurinominal, con un niimero variable de Concejales a determinar
segiin diversos escalones de representacion, condicionados por la poblacién de derecho
de cada municipio. De dichos escalones se deriva una proporcion Concejal/habitante
que va de 1 a 50, en el caso del escalén mds bajo, a 1 por 4.000 en el superior. O, para
referirnos al caso concreto de Baleares, de un Concejal por cada 200-750 habitantes en
los supuestos mds comunes (poblaciones de 2.000 a 10.000 habitantes).

Por supuesto, ¥ como podemos comprobar, el nivel de representacidn y, en
consecuencia, el valor del voto nunca podrd ser ignal en cada municipio. Pero, en este
caso, no puede aducirse una infraccidn del principio de igualdad, por cuanto nos estamos
refiriendo a al eleccién de distintas instituciones de gobierno, con una reciproca
autcnomia para la gestién de sus propios intereses.

Ademds, aqui la proporcionalidad o igualdad de voto debe combinarse con otra
exigencia, como es la de conseguir la mayor eficacia en la gestién municipal, evitando
tanto el defecto en larepresentacidn, que provoecaria una sobrecarga enla realizacién del
trabajo municipal; como el exceso, que podria dar lugar a la confusidn interna,

Por dltimo, para cerrar este apartado es necesario una referencia a la expresién
“residente” que utiliza la LOREG como punto de referencia para la escala de
representacion. Esta expresion se refiere, segin la Ley de Bases de Régimen Local
(art.16), a todas aguellas personas que figuran inscritas con tal caracter en el Padrén
municipal por residir de forma habitual en el municipio. Se trata, por tanto, de un
concepto no coincidente con ¢l de elector par cuanto incluye a personas que, en ningdn
caso, pueden reunir la condicidn de elector. Este ¢s el caso de los domiciliados:
espaiioles menores de edad y extranjeros, y de los vecinos que, por alguna de las razones
previstas por la ley, se hallen privados de este derecho.

El punto de referencia para la determinacion del nimero de Concejales a elegir no
es, por tanto, el cuerpo electoral, sino la peblacion de derecha que, segin los Padrones
municipales, tenga cada uno de éstos. Esta es la interpretacion que claramente se sigue
en el Real Decreto 282/1991, de 8 de marzo, por el que se dictan las normas sobre la
determinacidén del nimero de Concejales y Vocales a elegir por las Corporaciones
locales.

3.2. Forma de la candidatura y del voto

La forma de la candidatura y del voto estdn intensamente relacionadas, por cuando
de aquélla dependeri el tipo de voto a emitir por los electores. Al tratarse de
circunscripciones plurinominales, obviamente habra de acudirse a un sistema de listas,
pero, dentro de éstas, son multiples las posibilidades: lista cerrada o abierta, bloqueada
© no, voio tnico, limitado, preferencial, acumulativo, etc.

De todas las opciones posibles, el Legislador ha optado, salve la minima excepcion
que suponen los pequefios municipios {art. 184 LOREG: lista abierta y voto limitado),
por el mismo sistema que €l de la eleccidn al Congreso de los Diputados. Esto es,



CUADERNOS DE LA FacuLTap pE DErReCHO 18 39

mediante listas cerradas y blogqueadas con respecto a las cuales el elector no tiene otra
opcidn que la de darle, o no, su voto {v. arts.163.1, 169.2, 172.2, 180, 187.2 y 189.2
LOREG).

Con este sistema es evidente que el “aparato” del partido politico impone a los
electores la composicidn y el orden internc de Ias candidaturas, sin que €stos tengan
ninguna posibilidad de expresar sus preferencias. Por ello, cree que no estaria de més
propiciarun mayoracercamiento de los electores con las personas que van arepresentarlas;
especialmente en el &mbito municipal, en el cual el conocimiento de los candidatos es
més alto. Asi, podria optarse por un sisterma que permitiera, al elector que lo deseara,
elaborar sus propia lista de candidatos {sistema de lista abierta) o bien, al menos,
modificar el orden interno de las listas presentadas (lista cerrada y voto preferencial o
acumulativo). Evidentemente, esto supondria una cierta complejidad técnica en cuanto
al momento de la votacién y, sobre todo, del escrutinio, por o que podria limitarse a
municipios de menor entidad de poblacién, o dejarse, incluso, a Ia libre opcidn de las
Comunidades Auténomas.

3.3. Reglas de atribucion de representantes

Se refiere dicho apartado ala formula electoral o conjunto de reglas matematicas que
deben utilizarse para la adjudicacién de los puestos de Concejal de cada Corporacién
municipal, segiin los votos obtenidos por cada candidatura.

Daos son, bésicamente, las férmulas utilizables: las de mayoria y las proporcionales.
Comdnmente, estos términos s¢ utilizan para definir al conjunto del todo el sisterna
electoral; pero, como hemos visto, son mds los elementos a tomar en consideracién y
que pueden combinarse con la férmula electoral.

Cadauna de estas formulas admite, a su vez, diversas variantes, aunque con caracter
general las de mayoria se definen por la atribucién, completa o no, de la representacion
a la candidatura mds votada; mientras que en las proporcionales, mds recientes en la
historia politica, se busca una representacion mds precisa ¢ “proporcionada” con la
voluntad general expuesta en la votacion.

Las ventajas y desventajas de cada sistema son mds o menos conocidas, y también
discutidas por cuante no puede olvidarse que, al combinarse con otros elementos del
sistema {distritos uninominales o plurinominales; listas abiertas o cerradas; voto dnico,
limitado, preferencial, etc.), sus resultados pueden variar y, en ocasiones, ser muy
parecidos. Sobre todo ello no entraremos ya que supondria desviarnos del objeto
concreto de laconferencia, pero sf debemos destacar que las posibilidades son mdltiples
¥ que la opcidn por alguna de ellas, sea para su aplicacién global a toda eleccion local
o distinguiendo varias posibilidades, depende de la voluntad exclusiva del Legislador
por cuando la Constitucién deja amplio margen de libertad al mismo.

La opcidn actual del Legislador ha sido la de remitirse al mismo sistema ¢ f6rmula
quela Constitucién y, en sudesarrollo, la LOREG (art. [63.1) establece parael Congreso
de los Diputados. Esto es: el sistema o férmula de representacitn proporcional en su
variante D’Hondt.

Esta férmula consiste en la divisién de los votos obtenidos por cada candidatura por
una serie correlativa de mimeros, de uno hasta el mimero total de puestos de Concejal,
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atribuyendo las vacantes, por orden, a los cocientes mayores. Si hay igualdad entre
cocientes, se atribuye la vacante a la lista mds votada, o por sorteo en caso de persistir
la igualdad.

Dicha férmula tiende a faverecer a los grandes partidos, 0 mds exactamente a los
partidos mas votados, en detrimento de las minorias. No obstante, debe matizarse segin
esa €] ramafio de la circunseripeidn: el nimero de Concejales a elegir. Mayor sea el
mimero de éstos, por ser mayor ¢l mumicipio, més ajustada serd la relacion votos-
representacion; menor sea, mds desajuste se producird. Asi, en los municipios de hasta
dos mil residentes (5, 7 6 9 concejales), el partidos més votado se ve considerablemente
favorecide en la atribucidn de puestos de Concejal; mientras que el partidos con menos
vOtos no consigue, practicamente, su ajuste hasta el supueste de [os municipios con mis
de veinte mil residentes (21 & mds concejales). Al respecto, véase la tabla que a
continuacién se acompafia.

Ahora bien, no puede olvidarse que no estamos hablando de la representacidn en
Asambleas legislativas, sino de entes de gestién y administracién local, y, por tanto, de
muy distinta naturaleza y con necesidades muy diferentes. Asi, el sistema D'Hondt ha
evitado un excesivo fraccionamiento y dispersién del voto, combinando la mejor
gestidn en Ja pequefias poblaciones con la maxima proporcionalidad en la grandes
ciudades.

Supuesto hipotético de aplicacién del sistema D’Hondt

— Total votos vélidos emitidos: 250

— Resultados por Partidos y porcentaje de votos en relacidn a total: A: 100 (40%);
B:70(28%); C:36(14,4%), D: 20(8%}; E: 14 (5,6%); y F: 10{4%; excluide por barrera
legal).

Supuestos de distribucién de les puestos de Concejal

5 Concejales. A:2 (40%), B:2 (40%)y C:1 (20%).

7 Concejales. A:4 (S7°14%0, B:2 (28°52%) y C:1 (14°28%).

9 Concejales. A:5 (55°55%), B:3 (33'33%) y C:1 (11'11%).

11 Concejales. A:5 (45°45%), B:3 (27'27%), C:2 (18°18%) y D:1 {9°09%}.

13 Concejales. A6 (46°15%), B:4 (30776%), C:2 (15°38%) y D:1 (7°69%).

17 Concejales. A: 8 (47°08%?), B:5 (29'41%), C:2 (11°76%), D:1 (5°88%) vy E:1
{5'88%).

21 Concejales. A: 10 {47°61%), B:6 (28°57%), C:3 (14°28%), D:1 (4’76%) y E:1
{(4°76%).

25 Concejales. A:11 (44%}, B:7 (28%), C:4 (16%), D:2 (8%) y E:1 (4%).
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Divisor Partido Partido B | Partido C | Partido ID| Partido E | Partido F
A

1 100 70 36 20 14 10
2 50 35 18 10 7 5
3 33,33 23,33 12 6.6 45 3,33
4 25 17,5 9 5 3,5 2,5
5 20 14 7.2 4 2.8 2
6 16,6 11,66 6 33 2,33 1,66
7 14,28 10 5,14 2,85 2 1,42
8 12,5 8,75 4,5 25 1,75 1,25
9 11,11 7.77 4 2,22 1,55 1,11
10 10 7 3,6 2 1,4 1
11 5,09 6,36 3,27 1,81
12 8,33 5,83 3 1,66
13 7,69 5,38 2,76 1,53
14 7,14 5 2,57 142
15 6,60 4,66 2,4 1,33
16 6,25 4,37 2,25
17 5,88 4,11 2,11
18 5,55 3,88 2
19 5,26 3,68 1,89
20 5 3,5 1,8
21 4,76 3,33 1,71
22 4,54 3,18 1,63
23 4,34 3,04 1,56
24 4,16 2,91 1,5
25 4 2,8 1,44

3.4. Barrera legal

Elditimo elemento que nos gueda para completar 1a vision del sisterna electoral local
es la llamada “barrera legal”. Mediante este elemento, que sélo se da en los sistemas
proporcionales, se excluyen previamente para el cdlculo de la representaciGn obtenida
por cada candidatura, todas aquéllas que no alcanzaran, al menos, el cinco porciento de
los votos vidlidos emitidos en la circunscripcion (art. 180 LOREG).

Laexistencia de tal limite legal ya ha sido objeto de las consideraciones del Tribunal
Constifucional en su Sentencia 75/1985, de 21 de junio (RA 488 y 632/1984, contra la
proclamacién de electos al Parlamento cataldn. Interpuestos por “Entesa de ’Esquerra
Catalana™ y por el “Partit dels Comunistes de Catalunya™).
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Este Alte Tribunal, en sus razonamiento juridicos, sefialé gue dentro del sistema
proporcional todo desarrollo normativo implicaba “necesariamente un recorte a la
pureza de la proporcionalidad abstractamente considerada” y, dentro de este desarrollo,
la fijacién de un limite o barrera electoral era perfectamente constitucional por cuanto
su finalidad era “procurar ... que la proporcionalidad electoral ser compatible con el
resultado de que la representacién... no sea en exceso fragmentaria” puesto que el
procese electoral “no es s6lo un canal para ejercer derechos individuales... sino que es
también un medio para detar de capacidad de expresidn a instituciones del Estado
democratice y proporcionar centros de decision politica eficaces y aptos para imprimir
una orientacion general a la accién de aquél”. Ademds, tampoco supone una
discriminacidn de las candidaturas excluidas por cuanto la exigencia de igualdad “ha de
verificarse dentro del sistema electoral que sea libremente elegido por el legistador,
impidiendeo las diferencias discriminatorias, pero a partir de las reglas de tal sistemna”,
y lo relevante es que tal regla “se aplica a todas las candidaturas por igual”.

Se trata, en definitiva, de una libre opcidn o eleccién del legislador ordinario, como lo
es también la opcién por el sisterna proporcional en su variante D’Hondt. La Constitucidn
no hace ninguna jerarguizacién democrética de posibles sistemas y técnicas electorales; tan
sGle, ¥ ne es poco, exige taxativamente (art. 140} el cardcter representativo de los
Ayuntamientos al establecer que sus miembros serdn elegidos directamente por los vecinos
del municipio, por sufragio universal, igual, libre y secreto, A partir de aqui, laley es lague
fijard la forma y modos de levar a cabo dicho mandato constitucional.

4. Esquema general del procedimiento electoral

— Convocatoria de elecciones (arts. 42.3 y 185 LOREG): Real Decreto del Consejo
de Ministros, a propuesta de los Ministros del Interior y de Administracion Territorial.
Expedido entre el quincuagésimo cuarto y el sexagésimo dia anterior al cuarto domingo
de mayo, cada cuatro afios. La reciente modificacion de la Ley electoral ha establecido
una importante novedad al sefialar un dia fijo para la celebracion de las elecciones,
entendiendo que el periodo del mandato de cuatre afies termina el dia anterior al de
celebracién de las elecciones.

-—Nombramiento de representantes de las candidaturas (art. 186 LOREG): Plazo de
nueve dias desde publicacidn convocatoria ante Juntas electorales provinciales y
central. Excepcion: agrupaciones de electores, en el momento de presentacion,

— Presentacién de candidaturas (arts. 44 a 49 y 187 LOREG): Mediante lista de
candidatos ante Juntas electorales de zona. Publicacion de listas presentadas, proclamacion
de candidaturas y nueva publicacién.

— Campaiia electoral (arts. 50 a 68 y 188 LOREG).

— Papeletas, sobres y voto por correspondencia (arts, 70 a 75, 189 y 190 LOREG).

— Constitucién de Mesas y votacidn (arts. 80 a 94 LOREG).

— Escrutinio en mesas electorales (arts. 95 a 102 LOREG).

— Escrutinio general por Juntas electorales de zona y proclamacién de electos (aris.
103 a 108 y 191 LOREG).

— Reclamaciones y contencioso electoral {arts. 109 a 120 LOREG).



Reflexiones sobre el concepto de
mayoria absoluta en la
Constitucion

Andreu Ribas Maura*

LLa mayoria absoluta es exigida por la Constitucion espanola de 1978 en aquellos
supuestos o materias que el Constituyente considerd de especial importancia; tales
como la regulacion de los Derechos fundamentales y las libertades publicas, los
Estatutos de Autonomia, la organizacion de determinadas Instituciones, o la investidura del
Presidente del Gobierno del Estado en primera votacion y su censura: entre otras. En estos
casos, se exige para su aprobacion laexistencia de una mayoria “de consenso' o cualificada
de las fuerzas politicas que representen un amplio espectro del Congreso de los Diputados
y, en consecuencia, de los ciudadanos. Dicha mayoria especial se halla claramente
diferenciada por la Constitucion (art.79) de la llamada mayoria ordinaria que se predicacon
relacion a los Diputados presentes en la Camara en el momento de la votacion.

La determinacion concreta, la cuantificacion, de tal mayoria es algo que, hasta hace
poco tiempo, no habia suscitado grandes dudas debido tanto a la no produccion de
importantes vacios en la representacion parlamentaria, como a la existencia de una
holgada mayoria por parte de una sola fuerza politica. No obstante, en la Legislatura
surgida de 1989, cuando el sentido del voto de un nimero muy reducido de Diputados
puede suponer el cumplimiento, o no, de la exigencia constitucional de mayoria
absoluta, su determinacién y cuantificacién pasa a tener una especial trascendencia.

Profesor Titular Derecho Constitucional, Universitat llles Balears,
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Al respecto, deben resaltarse hechos como la anulacién de las elecciones generales
de 1989 en las circunscripciones de Murcia, Pontevedra y Melilla, y su posterior
repeticion; o también, la pérdida de los derechos parlamentarios por parte de los
diputados de Herri Batasuna. Dichas circunstancias provocaron vacifos en la
representacidn, provisionales en ¢l primer caso, que dieron lugar a una alteracién sobre
el mimero total de Diputados del Congreso. Sucesos sobre los cuales vale la pena hacer
algunas consideraciones.

Pormayoria absoluta se entiendeel tradicional “mitad mas uno”, 0, mas técnicamente,
aquel nimero entero que siga al resultante de dividir por dos el niimere de miembros de
la Cdmara. Sobre esta definicion no hay discrepancias. No obstante, el problema se sitda
ahora, precisamente, en la interpretacion y determinacién concreta de cudntos son los
miembros de la Cdmara. Precision ésta que afectara, irremediablemente, al cémputo de
la citada “mds de la mitad” de les Diputados.

La Constitucién espafiola, en aquellos casos en que exige la mayoria absoluta del
Congreso, la define siempre en parecidos términos: “por mayorfaabsoluta del Congreso”
{Ans. 81.2: leyes organicas; y 116.4: estado de sitio), o bien “el Congreso de los
Diputades, porel voto de la mayoria absoluta de sus miembros™ {Art, 99.3: investidura),
o “el Congreso... por mayoria absoluta” (Arts. 102.2: responsabilidad penal especial del
Gobierno; y 113.1: mocién de censuraj. El Reglamento del Congreso de los Diputados, de
18 de febrero de 1982, precisa esta exigencia utilizando siempre la misma expresion:
“mayoria absoluta de los miembros del Congreso” {Arts. 131, 164.2,169.3,171.5y 177.5).
El problema se centra, por tanto, en Ja definicién de “los miembros del Congreso”.

La solucion méas simple es aquella que lleva a identificar a “los miembros del
Congreso” con el nimero real de los que ostenten la condicién de Diputados en un
momento determinado, sin computar {as posibles vacantes por pérdida de tal condicién.
Esta es la orientacién que parecen haber seguido los drganos de gobierno del Congreso
en el ejercicio de su funcion de interpretacién de su Reglamento (art.32.2 Reglamento},
en el supuesto del voto de investidura de Felipe Gonzélez del afio 1989. No obstante,
pienso que tal solucion no es totalmente correcta.

Ladeterminacién del niimere de miembros del Congresoesté fijado porla Constitucidn
en su articulo 68.1 que establece un ndmerc variable, con un minimo de 300 y un
méximo de 400, remitiendo su determinacion concreta a la ley. Esto ha sido realizado
por la Ley organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General que
estableci6 un nimero fijo de 350 Diputados (art. 162.1). Dicho niimero tinicamente
podria ser variado con una modificacién de la propia Ley electoral que redujera o
aumentara la relacion total de Diputados, y siempre, por supuesto, respetando los Iimites
constitucionalmente fijados.

Sobre dicho nimero debe predicarse la mayoria absoluta del Congreso por cuanto
la Constitucidn, al exigirla, siempre se remite a la Cdmara en su conjunto y sin
excepciones. Cémara cuya compesicion, recordemeos, se fija por Ley, y inicamente por
ley podria ser alterada en su composicién. Tal distineidn se ve claramente en el artfculo
79 de la Constitucidn al distinguir la mayoria ordinaria, que se predica con relacién a
los Diputados presentes en la Camara, de las mayorias especiales, que se establecen con
relacién al conjunte de la misma.
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Evidentemente, la Ley Electoral prevé la posibilidad de vacantes en la representacién
partamentaria (arts. [13.2 y 164.1). Ahora bien, dichos vacios tienen como dnico efecto
la repeticién de elecciones o la sustitucidn inmediata de las ausencias producidas, sin
que elle suponga una alteracién del nimero legal de miembros de la Camara. Lo que se
produce, por tanto, en los casos de pérdida de la condicién de Diputado es la existencia
de vacantes temporales en la representacion parlamentaria, pero en modo zlguno una
disminucion del nimero de escafios que componen la Cdmara de los Diputades. Lo
contrario seriz afirmar que las circunstancias juridicas perscnales de los Diputados
pueden alterar la composicidn del Congreso, cuando dicha alteracién dnicamente puede
producirse, segin la Constitucidn, por ley.

Mucho mds claro es atin el caso de la pérdida de los derechos de los Diputadoes (arts.
21.1 y 22 Reglamento Congreso). En este supuesto, no puede hablarse de una
disminucidn, no ya juridica o legal, sino ni siquiera del nimero real de miembros de la
Cémara. El Diputado electo continda con tal condicién y, por tanto, siendo miembro del
Congreso, aunque sin derecho a participar en sus funciones en tanto no cumpla los
requisitos reglamentariamente exigidos {(entre otros: jurar o prometer la Constitucién}.

Por estas razones, considero que la Constitucion establece un concepto estable, y no
transitoric ¢ mutable, de mayoria absoluta, fijado por la voluntad constiuyente y
legislativa, que se predica del nimero legal de Diputados, Nimere fijo y determinado
no modificable por circunstancias personales o juridicas de cada uno de los Diputados
en particular. De esta forma, por mayotia absoluta se entenderia aquel nimero de
Diputados igual o superior a 176; siempre que la Ley Electoral no modificara el nimero
total de 350 miembros de la Cdmara del Congreso.

Las consecuencias jurfdicas de esta interpretacién no sonexcesivamente importantes
en el tema de la investidura del Presidente del Gobierno, por cuante siempre queda a
salvelaposibilidad de una segunda votacién. No obstante, s{ tienen especial importancia
cuando nes referimos, por ejemplo, 2 la regulacién de los Derechos fundamentales
mediante ley orgénica apuntada al principio.

Es evidente que todas estas posibilidades tienen una limitada extensién temporal.
Pero, en principio, nada impide que puedan volver a producirse, y que cuando ello
suceda puedan producirse situaciones en las que sea necesario acudir al mecanismo de
la mayoria abscluta. Si aceptamos la primera interpretacién, mds simplista, de la
mayorfa absoluta debemos aceptar, también, las importantes consecuencias que cualquier
variacién circunstancial o personal del mimero real de Diputados (por anulacién de
elecciones, pérdidade derechos parlamentarios, o, incluse, fallecimientos, incapacidades
y renuncias) pueda suponer en el sentido u orientacién de leyes que van a afectar los
derechos y libertades de los ciudadanos considerados como constitucionalmente mas
importantes.



El Derecho Contable en Espana

Antonio Socias Salvi’

1. El Derechn Contahle

En loz iltimos tiempos se ha venido insistiendoen el surginuienio de una nueva rama
del derecho que se denominaria el Derecho Contable”. Como defensor de esa tesis hay
que mencionar al Profesor José Maria Ferodndez Pirl, el cual mediante su obra *Una
aportacion a la construccion del Derecho Conrable™ deja constancia, precisamente, del
alumbramicowo de csa nueva rama del Dereche,

Pero dejande de un lado la ace ptacidn o no del Derecho Contable coma wra cama del
Prerecho, on este artioulo nos imeress resallar fa impomancia guce ba slo adguinendao el
hecho contable en las sociedades modernas lo cual ha supuesto su regulaciin por el
Derecho, dado ] fuerte significado social alcanzada,

El Derecho Contable, entendido comao agquellas normas comtables reguladas atraves
de normas juridivas, ya estd recogide, de hecho, enonoesine ordenamients juridico
aunyue de forma bastanie dispersa. Por lo tanto o gue hards falls es consepguir so
sistemaBlzacion juridica a traveés, inicamente. de wn aclo formal,

Do otra purte cne el ambite intemacional se cocuentran un conpunto de nomas
contables gue tenen ba prelension de seraplicadas a todas ks empresas independicniemente
de los paises alas que pertenezean. Nos estamos refiriendo a las Normes [ntemacionales
de Contahilidad emitidas porel L A.S.C. (hisemarional Accounting Standard Commiltee) '

Prosfesar Tilular Leonmumiz Fianciers ¥ Contabibided de o UL E,
Mk del Tnsnmuio de Censores Jurados de Cuengas.
Para mis dewalles sobee £800 OTEANIAMS ¥ 505 A0S emifdas se puede ver Gomzale y Toa (963},
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Sinembargo tales normas no son de obligado cumplimiento por lo que inicamente sirven
como punte de referencia a tener en cuenta en la regutacién de la Contabilidad por los
diferentes paises.

Sin embargo a nivel europeo si podriamos hablar de la existencia del Derecho
Contable yaque, comoe mds adelante veremos, las normas contables objeto de adaptacion
por parte de los Estados Miembros de la CEE se encuentran en tres directrices que, ¢omo
tales, son de obligado cumplimiento a través de la adaptacién de las legislaciones
correspondientes en cada uno los paises que conforman la CEE.

Espafia, como uno de los miembros de la CEE, ha tenido que adaptarse a las
mencionadas directrices, lo cual ha supuesto importantes cambios en la normativa
contable. En las [ineas que siguer intentaremos dar una visién general de la simbiosis
producida en nuestro sistema contable como consecuencia de nuestra adaptacion a las
directrices comunitarias en materia contable, sean constitutivas o no, de lo gue
recientemente se ha venido denominando e Derecho Contable.

1.1, El sistema contable espaniol

Al hablar del sistema contable espafiol es imprescindible aludir a la diferencia
existente entre su configuracion antes v después de 1a adaptacidn a la Cuarta Directriz
Europea, no sélo por el contenido estricto de las normas contables sino que en mayor
medida por el cambio brutal en las exigencias relativas a la publicidad y auditorfa de 1a
informacién contable.

Pero antes de entrar de llenc en la situacién actual del sistema contable espaiiol
vamos arealizar algunas consideraciones en torno a sus caracteristicas. Unade ellas es
que, tradicionalmente, las empresas espafiolas, en general, eran individoales y en
muchos casos familiares, caracteristica comiin a los paises latinos en donde la familia
es una institucién muy importante, moral, social y econdmicamente hablando. Esta
estructura empresarial del pasado tiene consecuencias en la estructura actual del tamaifio
de las empresas en el sentide de que hoy en dia el nimero de pequeiias y medianas
empresas en Espafia son una parte muy importante de la economia.

En el aspecto contable supuso un pobre desarrollo de las normas contables ya que
en muchos casos era el propietario €l interesado en la informacidn contable y al ser
pequeiias empresas en muchas ocasiones utilizaban sistemas contables rudimentarios. En
el punto opuesto a este se encontraria €l Reino Unide en donde tradicionalmente se
formaron grandes empresas, a través de las denominadas “public companies”(sociedades
andénimas)y las *‘private companies” (sociedades limitadas),que conseguian sucapital mediante
el concurso de un gran mimero de pequefios propietarios con lo cual los que ne gestionaban la
sociedad exigian informacion a los gestores, entre ella la informacién contable.

No cbstante los aspectos formales de la contabilidad han sido regulados por la
legislacion mercantil a través de diferentes normas juridicas, las cuales han cambiado
sustancialmente, precisamente a raiz de nuestra incorporacion en la CEE.

Por otra parte los aspectos esenciales de la Contabilidad se trataron en primer lugar
dentro del ambito fiscal, caracteristica ciertamente determinante, hasta ahora, de
nuestro sistema contable; si bien también a raiz de nuestra adaptacién a la Cuarta
Directriz, se ha producido una disociacidn clara entre lo contable y lo fiscal.
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1.2, La normalizacién contable

En Espafia se empez6 con la verdadera normalizacién contable a raiz de la
publicacién del Plan General de Contabilidad en 1973, Sin embargo tendriamos que
indicar que previamente a este plan hubo otros realizados por personas y entidades
privadas (como, por ejemplo, el del Instituto de Censores Jurados de Cuentas de Espafia)
que no tuvieron relevancia a nivel nacional.

En consecuencia el Decreto 53(11973, de 22 de febrero, es el primer Plan General
de Contabilidad (P.G.C.), elaborado por el desaparecido, Instituto de Planificacion
Contable, organismo normalizador publico, que dependia del Ministerio de Hacienda.

En términos generales podemeos decir que el P.G.C. de 1973 ayud6 a elevar el liston
deIa contabilidad en las empresas espariolas, si bien tenfa un marcado vicio fiscal yaque
lanecesidad de su aprobacidn partié de una norma fiscal previa, siendo en consecuencia
un plan que en muchas problematicas optaba por la selucidn fiscal mas que por la
estrictamente contable. Como veremos esta situacidn a sufrido un cambio importante
con la nueva normativa adaptada a la Cuarta Directriz, cuyo mdximo exponente, desde
el punto de vista contable es el nuevo P.G.C. de 1990,

A pesar de ser una norma juridica, €l mismo P.G.C. de 1973 decia que era de
aplicacién voluntaria por parte de las empresas, sin embargo, con el paso del tiempo se
fue volviendo obligatorio para un ndmero impottante de empresas que, para acceder a
determinados beneficios fiscales (en concreto para poder acogerse alas “Actualizaciones
de Balances”), tenfan que adaptarse al Plan como requisito previo. El Plan General de
Contabilidad, como st nombre indica, es una normativa general que en principio no
entra en cuestiones muy especificas de sectores econdémicos concretos. Estas
problemdticas especificas se han resuelto a través de los Planes Sectoriales adaptados
al Plan de 1973. Hasta la aprobacién del P.G.C. de 1990 se habian aprobado 23 planes
sectoriales que estin siendo objeto de adaptacién a la nueva normativa.

En lo que se refiere a la normalizacidn privada, es decir, aquella que se realiza a
través de organismos profesicnales, hay que decir que su participacion en laconfiguracion
del sistema contable es muy reciente. Hasta hace pocos afios, la influencia de la
profesién contable en 1a emisién de normas sobre contabilidad era practicamente nula.
Pero hay que significar que la situacién ha cambiado en gran medida, gracias a la
creacidn, en 1979, de la Asociacién Espaiiola de Contabilidad y Administracion de
Empresas (A.E.C.A.), asociacion que incluye profesionales de la contabilidad e incluso
profesores de esta materia. A E.C.A. ha emitido, hasta la fecha, dieciseis documentos,
previamente discutidos por sus miembros, que regulan los principios de contabilidad
aplicados a diferentes problemidticas. Su conjunto conforma un cuerpo de doctrina
contable nada desdeiiable y que es bastante seguido por las empresas. También hay que
decir que en la elaboracidn del nuevo Plan General de Contabilidad, se han escuchado
diferentes agentes sociales especializados, siendo A.E.C.A. una de las voces que se ha
tenidoen cuentaen la configuracién de la nueva normativa contable de caricter piblico.
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L.3. Las directrices de la CE

La Cemunidad Econémica Europea fue constituida a través del Tratado de Romaen
1957. En la actualidad los Estados Miembros son Francia, Alemania, Italia, Holanda,
Bélgica, Luxemburgo (los seis miembros fundadores), Reino Unide, Dinamarca,
Irlanda (incorporados en 1973}, Grecia {1981}, Espaiia y Portugal (1986).

La forma concreta de desarrollar los objetivos generales plasmados en los
Tratados y Actas, es através de dos instrumentos legislativos? denominados “reglamentos™
y “directrices”. Los primeros son normas juridicas de obligado cumplimients que van
dirigidos directamente a los ciudadanos de todos los Estados Miembros. Por lo tanto en
este caso se da una supremacia de las normas juridicas emitidas por la CE sobre las de
carécter nacional. Sin embargo esta forma de legislar es minima y afecta en la mayoria
de los casos a cuestiones agricolas. Las directrices también son nommas de caricter
vinculante que van dirigidas a los Estados Miembros para que éstos adecten su
legislacidn a la norma en cuestidn, utilizando Ios instrumentos legislativos que sean
necesarios.

Las directrices se han constituido como el instrumento més importante en la
armonizacidn de las leyes de los Estados Miembros ya que se dd pie a éstos para que sean
ellos mismos quienes modifiquen su legislacién. La CE ha aprobado més de un centenar
de directrices de diferente indole de las cuales nueve pertenecen al derecho de
sociedades v tres a la Bolsa de Valores.

Las directrices de la CEE que normalizan la Contabilidad son las siguientes:

— La Cuarta Directriz, de 25 de julic de 1978, que regula las cuentas anuales.

— La Séptimna Directriz, de 13 de junio de 1983, relativa a las cuentas consolidadas.

— La Octava Directriz, de 10 de abril de 1984, relativa a la habilitacién de las
personas encargadas de la auditoria legal de los Estados Miembros.

Antes de ver como se han adaptado estas directrices en Espafia es necesario indicar
algunos rasgos comunes a las mismas:

— Como ya hemos significado todas las directrices son normas de caricter
obligatorio, por lo que los Estado Miembro tienen que asumirlas en su legislacién.

Dado que en el conjunto de los Estados Miembros se encuentran diferentes culturas,
diferentes formas de pensar y diferentes leyes, es muy dificil que las directrices tracen
untinico camino a seguir y, en consecuencia, en ellas se ofrecen diferentes opciones para
que los Estados Miembros no sufran un cambio bratal en su legislacién. En definitiva
se trata de una armonizacién y no de una verdadera normalizacién’ Sin embargo el
mérito yaes porsf importante debido precisamente a que se trata del “Viejo Continente™.

Las directrices constituyen minimos obligatorios a cumplir, dejando campo al
Estado Miembro para que puedan superar, con su legislacidn, lo exigido en las
directrices.

2 Ademdés existen olros instrumentos legisiativos denominades “recomendaciones” y “dictdmenes”, de

carfcter no vinculante.
Poreste motive, ¥ a pesar de la adaptacidn ala Cuarta Directriz de los Estadeos Miembros, sigue habiendo
diferencias importantes. En este sentido se puede consultar Socias (1991 b).
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1.4. Aplicacion en Espafia de las Directrices Contables

Como ya se ha mencionade Espafia se incorperd a la CE el uno de enero de 1986.
Por este motivo los plazos para las adaptaciones a las directrices comunitarias ya
aprobadas en aquel momento, tienen como punto de referencia para iniciar los plazos
pertinentes, la fecha de incorporacién a la CE.

La Octava Directriz fue la primera en asumirse por la legislacién espaiiola a través
dela*“Ley 19/1988, de 12 de julio de 1988 de Auditoria de Cuentas” y del Reglamento
que Ja desarrolla aprobado en diciembre de 1990. La adaptacién de la Cuarta y Séptima
directriz, asi comeo el resto de directrices del derecho de sociedades se llevé a cabo a
través de la “Ley 19/1989, de 25 de julio, de reforma parcial y adaptacién de la
legislacién mercantil a las directivas de la Comunidad Econémica Europea (CE} en
materia de sociedades”.

Hay que manifestar que la mayorfa de los Estados Miembros de la CE han incurrido
en retrasos? mds o menos importantes en la adaptacién, sin embargo, la legislacién
espafiola se ha adecuado a la comunitaria dentro de unos limites de tiempo bastante
razonables.

Seguidamente pasaremos a analizar los puntos mds relevantes de la adaptacién de
la cuarta y séptima directriz a la legislacién espafiola ya que son estas dos las que
incluyen normas contables en sentide estricto, en consecuencia dejaremos al margen la
normativa aparecida a raiz de la adaptacidn a la octava directriz que, como ya hemos
mencionado, regula los requisitos que deben reunir las personas que quieran ejercer
como auditores,

2. Adaptacién a la Cuarta Directriz en Espana

2.1. Cambios producidos en lo contable

La adaptacion ala Cuarta Directriz se hizo en Espaiia junto con el resto de directrices
del derecho de sociedades, excepto la Octava, a través de la mencionada Ley 19/1989,
Esta Ley introdujo las modificaciones necesarias en:

— El Cédigo de Comercio, que afecta a todos los comerciantes, que fue publicado
en 1885 y que evidentemente ha sido modificado en varias ocasiones.

— La Ley de julio de 1951, sobre Régimen Juridico de las Sociedades Andnimas.
Dada la importancia de esta ley el gobierno aprobé el texto resultante de 1a legislacion
anterior v sus modificaciones, a través del Real Decreto 1564/1989, de 22 de diciembre
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas.

— La Ley de 17 de julic de 1953, sobre Régimen Juridico de las Sociedades de
Responsabilidad Limitada.

De todo ello podemos decir que se produce una regulacidn de los principios
contables en el nuevo Cédigo de Comercio, que afecta a todos los comerciantes, y una
regulacidn més amplia para las empresas que tomen la forma de Sociedades Anénimas,
Sociedades Limitadas y Sociedades Comanditarias por Acciones.

4 Bl detalte de tales retrasos se exporen en Socias (1950},
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Apesar de que lanueva legislacién mercantil® regule de una forma serialos principios
contables, las normas de valoracién, las cuentas anuales (estado contables); su desarrollo
pormencrizado se encuentra en el nuevo Plan General de Contabilidad, aprobado
mediante el Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre.

2.2. El nuevo Plan General de Contabilidad

Unavez aprobadalanueva legislacién mercantil adaptada a las normas comunitarias,
era precise que se modificara el Plan General de Contabilidad de 1973, incluse también
porque parte de él habia quedado desfasado por la evolucion del entomo econdmico-
empresarial de los dltimos afios.

Después de una serie de borradores de P.G.C. revisado, se publicd a finales de 1990
el definitivo nuevo P.C.G., el cual mantiene una estructura similar al anterior, si bien
incluye ciertos cambios, siendo el mds relevante el que hace referencia a ia nueva
relacion entre contabilidad y fiscalidad.

El P.C.G. esta estructurado en las signicntes partes:

— Introduccidn, en la que se enuncian las caracteristicas generales del Plan, lag
diferencias mds relevantes con ¢l anterior y se explican algunos conceptos que se
utilizan en el desarrollo del mismo.

— Primera parte: Principios Contables. Aqui s¢ regulan los principios bdsicos sobre
los cuales se deben de elaborar las cuentas anuales, asi como enuncia el objetivo de que
éstas deben ofrecer una imagen fiel (true and fair view) del patrimonio, situacion
financiera y resultados de laempresa. Esta parte es muy importante yaque es deobligado
cumplimiento para todas las empresas.

— Segunda parte: Cuadro de cuentas. Aqui se ofrece una relacidn de las cuentas
propuestas por el P.G.C., debidamente clasificadas por grupos y subgrupos, siguiendo
un sistema decimal de clasificacidn. Esta parte del Plan no es obligatoria por lo que si
la empresa lo estima conveniente puede modificarla.

—Tercera parte: Definiciones y relaciones contables. Se explican los contenidos de
Ias cuentas, asi como los motivos de cargo y abone mis importantes. Esta parte no es
obligatoria, excepta en lo que puedan suponer normas de valoracién implicitas.

— Cuarta parte: Cuentas Anuales. En este apartado se indican las normas para
elaborar los estados contables obligatorios, asi come los modelos concretos a seguir, los
cuales se adaptan a los de la Cuarta Directriz.

— Quinta parte: Normas de Valoracidn. Cuando los principios contables se aplican
a problemdticas concretas, nos encontramos ante las normas de valoracidn. En
consecuencia son desarrollados de los principios de contabilidad, de cardcter obligatorio,
que condicionan la informacidén contable contenida en las cuentas anuales.

Para finalizar estos comentarios generales sobre el P.G.C. queremos sefialar los
cambios mds importantes, a nuestro modo de ver, en relacién al anterior,

El nueva Plan General de Contabilidad se ha elaborado dentro de un marco legal
ofrecido por una norma mercantil {ley 19/89), y no en base a una norma fiscal como

5 La legislacidn mercantil era muy parca en relacién a las normas contables.
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ocurria con el P.G.C. de 1973. Aqui se encuentra el inicio de una nueva relacidn entre
la contabitidad v fiscalidad propiciada por la adaptacién a la normativa europea.

EiP.G.C. de 1990 sigue principios y normas estrictamente contables, y por lo tanto
no tiene interferencias de la legislacién fiscal, como venia ocurriendo hasta ahora. Esto
estd suponiendo un cambio importante de mentalidad en Las empresas, ya que tienen que
contabilizar siguiendo el P.G.C., incluso en los casos en que se entre en conflicto con
normas fiscales, siendo en el momentoe de presentar la debida declaracidn del Impuesto
sobre Sociedades cnando se tienen que ajustar las mencionadas diferencias.

2.3. Imagen fiel

Este concepto fue introducido en la Cuarta Directriz a instancias e insistencia de la
delegacién britdnica, ya que en su sistema contable es una pieza fundamental. El Reino
Unide tove que aceptar a cambio, gue se incluyeran modelos normalizados de las
cuentas anuales {0 estados contables) lo cual no estaba regulado en ese pais.

Si bien en el Reino Unido se tigne clara la idea de “imagen fiel” (true and fair view),

. ¢l resto de los Estados Miembros se han encontrado con ciertas dificultades para su
aplicacién practica, ya que, ni tan siquiera, la Cuarta Directriz define lo que es, debido
a que tampoco en el Reino Unido se ha definido ya que no ha sido nunca necesario dada
la tradicién de mds de cien afios en su utilizacién.

Los articulos que ataficn a este concepto fueron asumidos por la Ley 19/89 y ¢l
P.G.C. de 1990 de forma totalmente literal. Concretamente en el Plan, en la primera
parte y previo al desarrollo de los principios contables se indica lo siguiente:

*La aplicacién de los principios contables incluidos en los apartados siguientes
deberd conducir a que 1as cuentas anuales, formuladas con claridad, expresenlaimagen
fiel del patrimonio, de la situacién financiera y de los resultados de la empresa.

Cuando la aplicacion de los principios contables establecidos en esta norma no sea
suficiente para que las cuentas anuales expresen la imagen fiel mencionada, deberan
suministrarse en la memoria las explicaciones necesarias sobre los principios contables
aplicados.

En aquellos casos excepcionales en los que la aplicacion de un principio contable o
de cualquier norma contable sea incompatible con la imagen fiel que deben mostrar las
cuentas anuales, se considerard improcedente dicha aplicacién, Todo lo cual se
mencionard en la memoria, explicando su motivacidn e indicando su influencia sobre
el patrimenio, 1a situacién financiera y los resultados de la empresa.”

Como se puede apreciar se trata de un concepto muy importante yaque en el supuesto
de que el sujeto que elabora las cuentas anuales cree que éstas no ofrecen una imagen
fiel del patrimonio, de la situacidn financiera y de los resultados, deberd ofrecer
informaciones complementarias en la Memoria o Anexo; pero si ello no es suficiente
podri dejarse de aplicar la norma distersionante en beneficio de la imagen fiel. De
alguna forma podemos decir que laimagen fiel da prioridad al fondo de la informacién
contable sobre la forma, siendo esto iltimo lo que tradicionalmente preocupaba en
exceso a los sistemnas contables de cardcter latino.
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2.4. Principios contables y normas de valoracion

En cuanto a los principios contables el P.G.C. de 1973 va recogia cuatro de ellos
explicitamente y contenia, en el desarrolle de su texto otros de forma implicita, sin
embargo en la legislaciéon mercantil practicamente no se habian enunciado.

Una vez adaptados a la Cuarta Directriz, ¢l nuevo Cddigo de Comercio incluye los
principios contables, que también se encuentran, algo ampliados, el nuevo P.G.C. de
1990. Segiin éste son obligatorios los siguientes principios:

— Principio de prudencia. Indica que sélo deben contabilizarse los beneficios que
se han realizado. En cambio los riesgos previsibles y las pérdidas eventuales deberdn
contabilizarse tan pronto sean conocidas. En el supuesto de que se diera un conflicto
entre este principio y los que le siguen, e] principio de prudencia tendrd cardcter
preferencial.

— Principio de empresa en funcionamiento. Los principios que se aplican no van
encaminados a determinar el valor de la empresa a efectos de su enajenacida, sino que
se debe de valorar teniendo en cuenta que su gestion serd prcticamente ilimitada.
Evidentemente este principio no se aplica cuando la empresa esta en liquidacién por los
motivos excepcionales pertinentes.

- Principios del registre. E1P.G.C. loenunciadiciende que los “hechos econdmicos
deben registrarse cuando nazcan los derechos u obligaciones que los mismos originen.”

— Principio del precio de adquisicién. Se aplicard el precio de adquisicién cuando
los bienes se adquieran a terceros, mientras que se utiliza el coste de produccidn cuando
la empresa sea quien fabrique los bienes. E1 P.G.C. no admite los criterios alternativos
al coste de adquisicién y en esta cuestion estd sujeta, como excepcion, a principios
fiscales ya que inicamente se permitira superar el coste de adquisicién mediante alguna
disposicién legal de actualizacién de Balances.

— Principio del devengo. El P.G.C. lo define indicando que la “imputacion de
ingresos y gastos deberd hacerse en funcidn de la corriente real de bienes y servicios que
los mismos representan y con independencia del momento en que se produzca la
corriente monetaria o financiera derivada de ellos.”

~— Principio de correlacién de ingresos y gastos. El P.G.C. lo define sefialando que
el “resultado del ejercicio estard censtituido por los ingresos del periodo menos los
gastos del mismo realizados para la obtencién de aquellos, asi como los beneficios y
quebrantos no relacionados claramente con la actividad de la empresa.”

— Principio de no compensacidn, que indica que no se deben compensar partidas
de activo con partidas de pasivo ni las de gastos con las de ingresos.

— Principio de uniformidad (consistency). Aplicados unos principios y normas de
valeracién éstas no deben de cambiarse de un ejercicio a otro salvo casos estrictamente
necesarios de lo coal se tendrd que informar en la Memoria.

— Principio de importancia relativa. En el sentido de que puede dejarse de aplicar
algiin principioe si su importancia cuantitativa no es significativa para que las cuentas
anuales ofrezcan 1a mencionada imagen fiel.

Como se puede apreciar algunos de estos principios son muy bésicos y generales, no
obstante su desarrollo concreto se plasma en las denominadas normas de valoracion, en
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cuyo andlisis no vamos a entrar ya que desbordariamos las pretensiones y dimensidn de
este articula®.

2.5. Las Cuentas Anuales

2.5.1. Elaboracién

Siguiendo las normas de valoracion antes descritas se elaboran las denominadas
Cuentas Anuales o Estados Contables, mediante una estructura normalizada a través de
la Cuarta Directriz, asumida por los Estados Miembros. _

Las Cuentas Anuales obligatorias son el Balance, la Cuenta de Pérdidas y Ganancias
v la Memoria, las cuales coinciden con el minimo exigido por la Cuarta Direciriz. Sin
embargo implicitamente la legislacién espafiola exige otra. mds que es el Cuadro de
Financiacion (Estade de Origen y Aplicacién de Fondos) para aquellas empresas que
tengan que elaborar la Memoria en su versién normal, es decir, la #o abreviada.

En cuanto al Balance la Ley 19/1989 incluye cn su articulado una adaptacidn de uno
de los dos modelos que prevé la Directriz, es decir, la presentacién del Balance en forma
de cuenta que, por otra parte, es el modelo que tradicionalmente se venia utilizando, Este
mismo modelo, algo mds desarrollado, es el que se presenta en el Nuevoe Plan General
de Contabilidad (Anexc I).

En cuanto 4 la Cuenta de Pérdidas y Ganancias, la legislacion espafiola ha aceptado
un tinico modelo de los cvatro admitidos por 1a Cuarta Directriz’, que también es el que
tradicionalmente se ha venido utilizando, es decir, en forma de cuenta y por naturaleza
{(Anexo ID).

EnlaMemoria o Anexo se tiene que comentar lainformacion facilitada enel Balance
y Cuenta de Pérdidas y Ganancias, asi como las normas de valoracién utilizadas,
acontecimientos posteriores al cierre del ejercicio, entre otras informaciones relevantes
parz la consecucidn de la imagen fiel de las cuentas anuales.

Ademas de estas tres cuentas anuales obligatorias se tiene que presentar el Informe
de Gestién que debera contener la exposicidn fiel sobre la evolucién de los negocios y
la sitwacién de la sociedad. Asi mismo se tendran que mencionar los acontecimientos
importantes que afecten a la sociedad acaecidos una vez finalizado el ejercicio, la
evolucién previsible de la sociedad en los proximos ejercicios, las actividades
desarrclladas en investigacién y desarrollo, y las adquisiciones de acciones propias. Si
bien el Informe de Gestién no es una cuenta anual, parte de su elaboracion se basa en
ellas, y en consecuencia el auditor cuando lleve a cabo sus funciones deberd verificar
la concordancia del Informe de Gestidn con las Cueentas Anuales.

Tanto la Ley 19/89 como el nuevo Plan General de Contabilidad establecen unas
cuentas anuales abreviadas, paracierto tipo de empresas, segin sea su tamafio y su forma

% Dichas normas se pueden ver en Socias (1991 a, pags. 224-231).
7 En forma de cuenta ¥y por naturaleza.

En forma de cuenta y por funciones.

En forma de lista ¥ por naturaleza.

En forma de lista y por funciones.
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juridica. Como su nombre indica en los medelos abreviados se tiene que ofrecer menos
infoermacién que en los normales por leque el Balance y Cuenta de Pérdidas y Ganancias
adoptan una estruciura mas esquemdtica. En la Memoria se exige menos informacidn,
y en concreto no se pide el Cuadro de Financiacidn.

Los modelos abreviadoslos pueden utilizar las empresas individuales y las sociedades
que no limitan la responsabilidad de sus socios. Estas sociedades son la Sociedad
Colectiva y Ia Sociedad Comanditaria Simple, ambas muy poco utilizadas. En lo que
respecta a las sociedades que limitan la responsabilidad de socios al capital aportado,
esdecir, la Sociedad Anénima (incluidas las Laborales), la Sociedad de Responsabilidad
Limitada y la Sociedad Comanditaria por Acciones (poco utilizada), 1a posibilidad de
elaborar ¢ no cuentas abreviadas esta en funcion del tamafio. De las sociedades antes
mencionadas podran elaborar ¢l Balance abreviado, aquellas en las que durante dos
afios consecutivos al cierre del ejercicio concurran, al menos, dos de las siguientes
circunstancias:

— Que el total de las partidas de Activo no supere los 230.000.000 de pts.

— Que su cifra anuval de negocios sea inferior a 480.000.000 de pts.

— Que el mimero medio de trabajadores empleados durante el ejercicio no supere
alos 30,

Estas mismas sociedades podrdn elaborar la Memoria abreviada.

En cuanto a la Cuenta de Pérdidas y Ganancias abreviada, la podran utilizar las
sociedades en las que en dos afios consecutivos en la fecha de cierre del gjercicio
concurran dos de las siguientes circunstancias:

— Que el total del Activo no supere los 920.000.000 de pts.

-— Que su cifra anval de negocios sea inferior alos 1.920.000.000.

— Queel ndmero medio de trabajadores durante el ejercicio no supere los doscientos
cincuenta,

2.5.2. La auditoria

Una de las novedades mas importantes de la nueva legislacién mercantil, en su
vertiente contable, es la obligacidn de que las sociedades que limiten la responsabilidad
a sus socios el capital aportado, sometan sus cuentas anuales y el informe de gestidn a
una auditoria anual. La Cuarta Directriz permite que los Estados Miembros decidan o
no aplicar una exencién de tal obligacion a las pequefias empresas, que en Espaiia son
aquellas que pueden elaborar el Balance abreviado. Esto estd previsto en la Ley 19/89,
y en consecuencia la obligacién anual de auditar no afecta a las pequefias sociedades.
Pero ademas, en las sociedades que, en principio, no estdn sujetas a la auditoria anual
obligatoria, los accionistas que representen el 5% del capital social podran solicitar del
Registrador Mercantil que nombre un auditor de cuentas para que éste efectue larevision
de cuentas. Los honorarios de este auditor irdn a cargo de la sociedad a auditar y no por
cuenta de los accionistas minoritarios,

Antes de seguir, es preciso recordar que la obligacién de la auditoria anual es un
precepte que se encuentra en la Cuarta Directriz ¥ que como tal ha sido adaptado en
Espaiia a través de la Ley 19/89. La Octava Directriz no hace referencia a qué empresas
tienen que auditarse sino Unicamente a los requisitos que deben reunir las personas para
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ser auditores, Esta directriz fue la primera en adaptarse en Espafia mediante la Ley 19/
1988, de Auditoria de Cuentas, y en ella se incluyeron, ademds de lo propio de la Octava
Directriz, qué empresas se debian de auditar, quizds para ir mentalizindolas de esta
nueva obligacién. '

Lo cierto es que actualmente existen dos leyes que obligan a la auditoria la Ley 19/
88 vy la Ley 19/89, que en su mayor parte son coincidentes. A las obligaciones ya vistas
a través de la Ley 19/89 afiadimos las siguientes de la Ley de Auditorias de Cuentas.
Estardn sometidas a la auditoria obligatoria lasempresas en las que, independientemente
de su tamaiic y de su forma juridica, concurran algunas de 1as siguientes circunstancias:

— Que sus titulos coticen en cualquiera de las Bolsas de Valores.

— Que emitan obligaciones en oferta piiblica.

— Que se dediquen de forma habitual g la intervencion financiera.

— Las que se dediquen a la actividad aseguradora,

— Las que reciban subvenciones, ayudas o realicen obras, prestaciones, servicios o
suministren bienes al Estado y demds Organismos Piblicos.

Las funciones que realiza el auditor en la auditoria anual obligatoria son, dicho de
forma resumida y sin entrar en detalles, el comprobar si las cuentas anuales ofrecen la
imagen fiel del patrimonio, de 1a situacidn financiera v de los resultados de la sociedad,
utilizando las normas y procedimientos que rigen en auditorfa; también comprobarén la
concordancia del informe de gestién con las cuentas anuales del ejercicio,

Laobligacion de someterse a la auditoria empezé para aquellas empresas cuyo cierre
del ejercicio fue posterior al 30 de junio de 1990. Dicho de otro modo, aquellas empresas
que iniciaron el ejercicio a partir dei 1 de julio de 1989. Sin embargo la mayorfa de las
empresas empiezan el gjercicio con el afte natural, por lo tanto, para todas ellas €l primer
ejercicio a auditar fue el que se inicié el 1 de enero de 1990, lo cual quiere decir que en
1991 se ha llevado a cabo la auditoriza del ejercicio del afto 1990,

Una de las novedades mas trascendentes de la nueva legislacion contable es la
obligacién de dar publicidad a las Cuentas Anuales, el Informe de Gestién y, en su caso,
del Informe de Auditor, a través de su inscripcién en el Registro Mercantil. Antes de
entrar en vigor la nueva legislacion dinicamente los administradores de las sociedades,
sus accionistas y el fisco tenfan acceso a la informacién contable de la empresa. Con la
nueva legislacién cualquier persona puede acceder a una copia de los documentos
registrados que son la certificacion de los acuerdos de la Junta General de Accionistas
en la que se aprobaron las cuentas anuales y la aplicacion del resultado; un ejemplar de
cada una de dichas cuentas, el Informe de Gestién y el Informe del Auditor, si laempresa
£sté sujeta a tal obligacion.

3. Adaptacion a la Séptima Directriz

La Séptima Directriz, de 13 de junio de 1983, relativa a las Cuentas Consolidadas
fue publicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas el 18 de julio de 1983.
Segfin su propie articulo 49, el 1 de enero de 1988 los Estados Miembros tenfan que
haber puesto en vigor las disposiciones nacionales necesarias para adaptarse 3 la-
Directriz. Sin embargo se facultaba a los Estados Miembros para que se aplicaran por
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primera vez tales disposiciones a las cuentas consolidadas de los ejercicios que
empezaron a partir del 1 de enero de 1990.

Como ya se ha indicade la séptima directriz (y otras mds) fue adaptada a la
legislacién espafiola a través de una pequefia parte del contenido de Ja ya citada “Ley
19/1989, de 25 de julio, de reforma parcial y adaptacion de la legislacidn mercantil a las
Directivas de la Comunidad Ecordémica Europea (CE) en materia de sociedades”. Las
disposiciones referentes a las cuentas consolidadas se tenian que empezar a aplicar en
aquellos ejercicios sociales cuya fecha de cierre fuera posterior al 31 de diciembre de
1990, Es decir que, para la mayoria de las sociedades, en 1992 se presentaran las cuentas
consoclidadas del ejercicio de 1991.

Antes de enfrar en las disposiciones especificas sobre las cuentas consolidadas,
queremos destacar la importancia de las operaciones societarias en el nuevo marco
contable. Ello se denota en la exigencia de distinguir dentro de las cuentas anuales de
las sociedades, entre st se trata de operaciones con empresas que pertenecen al grupo,
empresas asociadas y otras empresas, exigencia tanto de la Ley 19/89 como del nuevo
Plan General de Contabilidad.

En e] articule primero de la Ley 19/89 que, recordemos, modifica el Cédigo de
Comercio, es donde se regula por primera vez en la legislacién mercantil los grupos de
sociedades, concretamente en la “Seccidn tercera: Presentacidn de las cuentas de los
grupos de sociedades”, del articulo 42 hasta el 48 de nuevo Cédigo de Comercio.

Hasta ese momento la normativa existente, en esta problematica, era:

. —lade caricter fiscal regulada, bdsicamente, a partir del Real Decreto-Ley 12/1977
y el Real Decreto 1414/1977,

— las definiciones pertinentes en la introduccion del Plan General de Coniabilidad,
que no disponfa de un marco legal de referencia en este aspecto.

— las “Normas del Instituto de Planificacién Contable sobre formacién de las
cuentas de los Grupos de Sociedades”, publicadas el 30 de julio de 1982,

Por o tanto desde el punto de vista de la legislacién mercantil y contable los Grupos
de Sociedades quedan regulados, en sus aspectos mas generales, por el nuevo Cédigo
de Comercio, mientras que su desarrollo técnico se ha llevado a cabo a través del “Real
Decreto 1815/1991, de 20 de diciembre, por el que se aprueban las normas para
formulacién de las cuentas anuales consolidadas™.

El nuevo Cadigo de Comercio establece en su articulo 42.1 lo signiente:

“Toda sociedad mercantil estard obligada a formular las cuentas anuales y el informe
de gestién consolidados, en la forma prevista en este Cédigo y en la Ley de Régimen
Juridico de las Sociedades Andnimas cuando, siendo socio de otra sociedad, se
encuentre con relacién a ésta en algunos de los casos siguientes:

a) Posea la mayoria de los derechos de voto.

b} Tenga facuitad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del érgano
de administracidn.

¢) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con otros socios de la mayoria
de los miembros del 6rgano de administracién, que desempefien sucargo en el momento
en gue deban formularse las cuentas consolidadas y durante los dos ejercicios
inmediatamente anteriores. Este supuesto no dard lugar ala consolidacion si la sociedad
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cuyos administradores han side nombrados estd vinculada a otra en algunos de los casos
previstos en los dos primeros niimeros de este articulo”.

De lo anterior queremos remarcar que la formulacién de las cuentas consolidadas se
llevard a cabo, en los casos antes descritos, cuando se trate de una sociedad mercantil,
por lo que quedan fuera de tal obligacién las personas fisicas y socledades civiles aun
en ¢l caso de poseer la totalidad de las acciones de varias empresas.

La scciedad dominante, también denominada matriz, deberd presentar ademds de
sus cuentas anuzles ¢ informe de gestidn, las cuentas consolidadas resultantes de la
integracién de la sociedad dominante con las dependientes (filiales), no séle las de
dependenciadirecta sino también las de dependencia indirecta. Ademds serdla sociedad
dominante, a través de su Junta General quien nombre los auditores que tendrin que
revisar las cuentas anuales y el informe de gestion del grapo.

Sin embargo no todas las sociedades antes mencionadas tienen obligacién de
consolidarse, ya que la Séptima Directriz preveia que los Estados Miembros pudieran
eximir a ciertas sociedades de tal obligacién. Asi pues, segiin el Cédige de Comercio,
ne existe obligacién de presentar las cuentas anuales consolidadas cvando en la fecha
de cierre del ejercicio de la sociedad dominante el conjunto de las sociedades no
sobrepase dos de los limites sefialados para la elaboracién de Ia Cuenta de Pérdidas y
Ganancias Abreviada. Sin embargo se ha aprovechado la aprebacion del Real Decreto
1815/1991 {en ¢l que se encuentran las normas para Ia formulacién de las cuentas
anuales consolidadas} para aumentar sensiblemente los mencionados limites de tal
forma que hasta el dltimo ejercicio que se cierre con anterforidad al 1 de enero del afio
2000, é&stos seran los siguientes:

— Total del activo del Balance, no superior a 2.300 millones de ptas.

— Importe neto de la cifra anual de negocios, inferior a 4.800 millones.

— Niimero medio de trabajadores, no superior a 500,

Esta excepcidn no es aplicable si alguna de las sociedades del grupo ha emitide
valores admitidos a negociacion en un mercado bursitil. También hay que tener en
cuenta que la sociedad dominante podra excluir de las cuentas consolidadas a ciertas
sociedades en ciertos casos excepcionales, tales como que su consolidacién sea de un
inter€s poco significative para la imagen fiel de las cuentas consolidadas, y varias
situaciones mds explicadas en el punto 2 del articulo 43,
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ANEXOTII. Modelo de Cuenta de Pérdidas y Ganancias en el nuevo Plan General de Contabilidad
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LLa ejecucion del laudo arbitral

Rosa Arrom

L. Introduccion

Es una realidad innegable el que las relaciones juridicas comerciales -incluyendo en
las mismas las de caracter internacional-constituyen el sector mayoritario en relacion a
la totalidad del trifico juridico en masa.

Lapropiaesenciade las relaciones mercantiles, o mercantiles-internacionales, exige
que éstas discurran con la celeridad que les es propia. Porello surge, con especial fuerza,
la necesidad de regular los mecanismos legales adecuados que resuelvan, con prontitud,
las controversias que de ellas puedan suscitarse.

En esta linea se orientd la Ley de arbitraje de 1953 que, a pesar del avance que supuso
en relacion a la situacion anterior (en la que el arbitraje se regulaba de forma
extremadamente arcaicaen los arts. 790-839 de la LEC), no fue suficiente al ciscunscribir
el tratamiento arbitral a los conflictos civiles derivados de relaciones juridicas aisladas,
por lo que una regulacion como la contenida en aquella Ley no parece ya adecuada para
regular el trafico juridico en masa.

Por todo ello, se vio la necesidad de potenciar, en mayor medida, la institucién
arbitral lo que se tradujo en la Ley 36/ 1988 de 5 de diciembre que determiné la
derogacion de la normativa vigente al respecto.

Desde un planteamiento realista no podemos dejar de sefialar que si bien se potencia
lainstitucién arbitral en respuesta a lademanda social, su justificacion se encuentra mds
en la mala mecanica de la que adolece nuestra administracion de justicia que en otras
consideraciones de indole técnica o de estricta justicia.
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Como se ha sefialado,! la realidad nos muestra cémo “los perfodos de mayor auge
de 12 institucidn arbitral coinciden con los de méximo declive de los tribunales estatales,
y hoy es lamentablemente cierto que éstos, infradotados en medios personales y
materizles, sometidos a mecanismos de proceso no actualizados en gran medida, v
abrumados por una litigiosidad insospechadamente creciente en nimero y complejidad,
carecen de [a capacidad de repuesta dgil, rdpida, efectiva y, para no pocas materias,
especializada, que una adecuada dispensacion de la justicia exige”.

La situacién descrita hace que nos planteemos el auge del arbitraje con clertas
reservas ya que es indudable que muchas de las bondades que se predican del mismo
debieran encontrarse en la propia Administracién de Justicia {como la celeridad,
superacion de formalismos, etc).

Los innegables avances que en la materia ha supuesto la nueva Ley no deben de
disuadimos, a la hora de realizar nuestro andlisis, de formular y poner de manifiesto los
puntos obscures de los que atin adolece la regulacién del arbitraje.

Es intencién de este trabajo no el andlisis exahustive de la nueva Ley sino, en
concreto, nuestro objetive se cifie al estudio del tratamiento procesal que se concede al
laudo arbitral (nacional o extranjero) en cuanto tftulo ejecutivo idéneo para producir la
apertura de la actividad ejecutiva,asi como el estudio de 12 misma.

Que el laudo arbitral goza de eficacia ejecutiva es algo que quedd perfectamente
claro yaen la Ley del 53. La misma en su articulo 31 {en el primer y segundo apartado)
sefialaba “Firme el laudo arbitral, podré obtenerse la ejecucién del acuerdo, en su caso,
anteel juez de primerainstanciadel lugar donde se haseguidoel arbitraje”?, Estacjecucion
se llevard a efecto del modo que la Ley procesal establece para las sentencias”.

Por las razones ya resefiadas en las primeras Iineas de esta reflexién, seftaldbamos
que €l conjunto de ia regulacién del 53 (a pesar de la trascendencia y mérito que tuvo
su creacion) se nos mostraba insuficiente e inadecuada para regular la situacién actual
en la que impera el trafico jurfdico en masa dentro del cual sobresale, con especial
fuerza,el trifico y las relaciones comerciales internacionales. Pues bien, esa necesidad
de desarrollo y adecuacidn legislativa en la materia se observa también -acertadamente
a veces desafortunadamente otras- en €l tema de la ejecucion.

Prueba de ello es el incremento del niimero de preceptos dedicados a la ejecucidn
(arts 52, 53, 54, 55) y, como novedad de especial relevancia, la regulacion, en el Titulo
IX de la nueva Ley, de 12 ejecucidn en Espafia de los laudos arbitrales extranjeros (arts
56,57,58,59).

1 Qrtiz Navacerrada, “La Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de arbitraje: aspectos procesales”, Actualidad
¢ivil, n® 28-15 de Enero del 89, pég. 150.

En el zpartado tercero se recogia la ejecucién provisional, 2 instancia de parte, del laude pendiente de
casacion o de nulidad, si el que la solicitase diese fianza suficiente, a juicio del juez, para responder de las
costas y de los perjuicios que se pudieran ocasionar. El cambic sustancial que se ha operado en relacién a la
regulacién de Ia ejecucién provisional sugiere, por su envergadura, la elaboracidn de un andlisis diferenciade
que excede los limites marcades por este trabajo.
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IL Ejecucion forzosa del laudo

Para iniciar el estudio del tratamiento que 2 la ejecucion forzosa del laudo se
concede, entendemos que seria conveniente delimitar en primer lugar cuéles son los
requisitos que exige la nueva Ley para que el laudo arbitral despliegue su eficacia
ejecutiva. La Ley no los especifica y asf serd necesario inferirlos, por una parte, de los
preceptos que dedica a la ejecucion forzosa del laudo y, de otra, de los motivos legales
de oposicidn a la ejecucidn del mismo. Sin embargo, dado que un sector de la opinién
doctrinal ha extraido como causas de no ejecutabilidad de la resolucion arbitral algunos
de los motivos de nulidad de la misma procederemes, una vez alcanzado el objetivo
sefialado, a analizar los supuestos del art 45 de la Ley y las eventuales relaciones que
pudieran darse entre nulidad y ejecutividad del laudo.

A) Requisitos afectantes a la ejecucién del laudo

LaLA., enlosarticulos 52 a 55 (Titulo VIIL, con la ribrica “De la ejecucion forzosa
del laudo”), incluye una serie de requisitos que deben concurrir para que el juez dicte
“aute despachando 1a ejecucidn”™ (art 55.2).

Estos requisites se infieren por via negativa unos, y por via positiva, otros. En efecto,
prevé la Ley, con cardcter de concurrentes, los siguientes requisitos:

a) Se puede obtener la ejecucién del laude cuando hayan transcurrido diez dias de
lanotificacion del mismo siempre que el taude no haya side cumplido{art 33, enrelacion
al 46.2}.

b}Elejecutante, a su solicitud de ejecucién,deberd acompaiiar necesariamente:copia
autorizada del laudo; documento acreditativo de la notificacion a las partes; documento
acreditativo del convenio arbitral. Ademds, si el laudo fue recurrido ante los drganos
jurisdiccionales, se deberd acompaitar la resolucion de la Audiencia desestimando el
recurso de amilacidn.

¢} Para que pueda ser ejecutade el laudo no debe estar pendiente el recursoe de
nulidad. Pensamos que este requisito no tiene que ser alegado por el solicitante de la
ejecucidn, sino que, en su case, Io deberi poner de manifiesto el ejecutado y acreditarlo
en su escrito de oposicién, como prevé el art. 55.1.

d} Si el laudo ha sido recurride no debe haber recaido resolucion estimatoria de la
nulidad por la Audiencia, porque, ldgicamente, en este caso se trataria de ejecutar una
resolucidn -la arbitral- declarada nula por los 6rganos estatales. También en este
supueste, ha de ser el ejecutado el que con su oposicion pondrd de manifiesto tal
circunstancia, acreditdndolo mediante testimonio de la sentencia de la Audiencia que
penga fin al recurso de anulacién.

B) Causas de nulidad del laudo. Efectos

Del tenor del articulo 45 se desprenden los motivos que la Ley fija como causas de
anulacién del laudo. Distinguiremos los motivos de nulidad que afectan al contenido del
convenio arbitral de los motivos de nulidad relativos al laude mismo.
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a) Respecto del convenio arbitral, el art. 45.12 prevé que el laudo pueda anularse; y
del articulado de la Ley se desprende que lo ser4:

a.1) Atendiendo a los sujetos: cuando los compromitentes carezcan de capacidad de
obrar (lo que no reza en el supuesto de que aquéllos actien, en tal caso, a través de sus
representantes legales: art 2).

4.2} En virtud del objeto: no sera vilido el convenio que verse sobre materias de las
que las partes carecen de poder de disposicién (art 1} o se encuentren inseparablemente
unidas a las mismas (art 2} o requieren intervencién de] Ministerio Fiscal (art 2.c) o, por
Uitimo,las ya resueltas por resclucion judicial firme salvo las surgidas en su ejecucion.

a.3) En cuanto a la forma: si el convenio no expresa la voluntad inequivoca de las
partes de someter la resolucién de todos ¢ algunos de los conflictos que surgiesen entre
ellas de relaciones juridicas determinadas, contractuales o no, al criterio de uno o més
arbitros, asf como laobligacion de acataresta decisién.(art 5.1} ono se hayaformalizado
por escrito (art 6. 1}; o cuando -salvo lo establecido en el art. 7- haya sido instituido por
la voluntad de una sola persona. Ademds, serd nulo el convenioen aquellos cases en que
por el mismo una de las partes obtenga una situacion de privilegio en relacién a la
designacidn de los drbitros (art 9.3},

b) En relacién a los motivos de los que se predica la nulidad del lando que tienen su
origen en ¢l laudo mismo cabe distinguir:

b. 1) de fondo:

-art. 45.4 “Cuando los 4rbitros hubieran resuelto sobre puntos no sometidos a su
decisién o que, aunque lo hubiesen sido, no pueden serobjetode arbitraje, En estos casos
la anulacidn afectard sélo a los puntos no sometidos a decisién o no susceptibles de
arbitraje, siempre que los mismos tengan sustantividad propia y no aparezcan
indisclublemente unidos a la cuestidn principal”. En este caso se trataria de una
anulacion parcial, El laudo sélo serfa ejecutable en parte. Lo que parece claro es que se
sanciona Iz extralimitacién, en el sentido de resolver los drbitros sobre cuestiones no
sometidas a su decisién o no susceptibles de arbitraje (en este sentido el art 2 de 12 Ley
sefialacuales son las matenias que no pueden ser sometidas a arbitraje). Unaextralimitacién
en cualquiera de los dos sentidos apuntados generaria uno de los motives que prevé la
Ley como causa de recurso de anulacion {en concreto, el 45.4),

De todas formas, dada la naturaleza y finalidad del arbitraje, la trayectoria de la
jurisprudencia se ha orientado en el sentido de permitir mayor elasticidad en la
interpretacién o apreciacién de las materias o cuestiones objeto de decisién?.

-art. 45 .5 "Cuando el laudo fuese contrario al orden pitblico™.

Pensamos que este motivo por su relacién directa con el orden piiblico, es el més
compleje v a la vez el mds interesante.La complejidad del mismeo radica en la propia
imprecisitn de] término “orden publico”. En efecto, el orden pidblice es un concepto
“per se” de dificil concrecion. Asi, de una parte, no existe identidad entre lo que desde

3 Como podemos ver el primer motivo es més restringide que su predecesor de la ley del 53 come
consecuencia de 1z eliminacién, en la actualidad, de la distincién entre contrato preliminar y compromise.
Entre otras, sentencia de 17-9-85 Col. leg. n® 522, de 28 de Noviembre de 1988, R. A. §716.
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un planc vulgar se entiende por crden piiblico y lo que pueda concluir el estudioso del
derecho en relacién a tal concepto’.

Una aproximacién al concepto se podria intentar a través del C.C. mediante ¢l
andlisis de algunos de los preceptos que, de forma expresa, hacen referencia al orden
publico: asi, el art 594 sefiala: “Todo propietario de una finca puede establecer en ella
las servidumbres que tenga por conveniente, y enel modo y forma que bien le pareciere,
slempre que no contravenga a las leyes ni al orden piblico™; o el art 1255 C.C.: “Los
contratantes pueden establecer los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por
conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden piiblico™.

Como se observa, ¢l orden piblico aparece, de forma constante y junto con la ley,
como uno de los limites de la autonomia privada quedando clare que, en todo caso, nos
hallames frente a limitaciones diferentes. Es por esto por lo gue entendemos que entre
imperatividad gramatical y orden piblico no se produce una sinonimia; toda vez que
existen sectores del ordenamiento juridico que, si bien no se hallan configurados en
términos imperativos, constituyen una clara limitacién a la autonomia privada al incidir
de lleno sobre el orden publico, y viceversa: existen preceptos formulados
imperativamente y que, a pesar de ello, no pueden ser considerados de orden piblice.

Nos parece interesante y necesario observar el enfoque que la jurisprudencia del TS
ha considerado acertado a la hora de fijar el tema. Las sentencias de 5 de abril de 1966
y 31 de diciembre de 1979, aunque imprecisas, arrojan aigo de luz en orden a la
comprensién y delimitacién del concepto. Recogiendo parte del contenido del tercer
considerando de la segunda sentencia reseflada, €l T.S. entiende que: “.... sabido es que
laaplicacidn de este principio habrd de hacerse conreferencia a contenidos determinados
osituaciones concretas, loque ha llevado ala sentencia de esta Salade 5 de abril de 1966
a declarar que el concepto de orden piiblico nacional viene integrado por aquellos
principios jurfdicos, piblicos y privades, politicos, morales y econdmicos que son
absolutamente obligatorios para la conservacidn del orden social de un pueblo y en una
época determinada, relatividad de la nocién come su caracteristica externa corroborada
por el Auto de este mismo Tribunal de 24 de octubre de 1979, que hace cita del art 3 pdrr.
12 del C.Civ. sobre la necesidad de ajustar la tarea interpretativa de las normas legales
alarealidad social del tiempoen que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente
al espiritu y finalidad.....".

El sentir general de la doctrina en este campo es de inquietud al entender que se
barajan conceptos sumamente imprecisos, variables y resbaladizos dado que, como
expresamente se contiene en esta sentencia, es nota caracteristica del orden piblico el
variar y adaptar su contenido a la concreta sitzacién socio-cultural y econdmica del
momento,

Por ofra parte, y tomando como referencia el texto constitucional, pensamos que la
interpretacién que del motivo de nulidad recogido por el art. 45.5 de la L.A. se haga

5 Yelloa pesar de loque expresael art, 3.1 del CC en la idea muy razonable, dada la procedencia y finalidad
delas normas juridicas, de que los términos juridicos deben entenderse segin ¢l sentido propicde las palabras.
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deberd partir de un concepto de orden piblico tal que por st vulneracion se entienda toda
transgresion o conculcacion de los derechos fundamentales y libertades piiblicas, tal
como los entiende el TC a rravés de la Jurisprudencia por €l creada (Preambulo de 1a CE}.
Y en este sentido, nos parece interesante traer a colacién algunas de las sentencias
creadas por este Tribunal al incidir de lleno sobre el concepto que nos hallamos
estudiando, asi:

-Sentencia de 15 de abril de 1986 {rec. de amparc mim. 325/1985); la misma en el
fundamento juridico n®4 sefiala: “Antes de 12 entrada en vigor de fa Constitucion, la Ley
de Enjuiciamiento Civil {art 954) y la doctrina jurisprudencial han venido denegando
el reconocimiento y ejecucién de Sentencias extranjeras contrarias al orden publico del
foro. Este concepto de orden piiblico ha adquiride una nueva dimensién a partir de la
vigencia de la Constitucién de 1978. Aunque los derechos fundamentales y libertades
publicas que la Constitucién garantiza sélo akcanzan plena eficacia alli donde rige el
ejercicio de la soberania espafiola, nuestras autoridades pablicas, incluidos los Jueces
y Tribunales, no pueden reconccer ni recibir las resoluciones dictadas por autoridades
extranjeras que supongan vulneracion de los derechos fundamentales y libertades
piblicas garantizados constitucionalmente a los espafioles o, en su caso, a los espafioles
y extranjeros, El orden piiblico del fore ha adquiride asi en Espaiia un contenido distinto,
impregnado en particular por las exigencias del art 24 de la Constitucién”.

-Sentencia de 29 de marzo de 1990 (rec de amparo nim. 1639/1978); la misma en
¢l parrafo segundo de su fundamento cuarto sefiala: “En este sentido, hemos tenido
ocasién de declarar que dicho concepto de orden piblico ha adquirido una nueva
dimensién a partir de la vigencia de la Constitucién de 1978 (STC 43/1986) (R.T. Const.
43) y que “el ejercicio del derecho de reunidn y de manifestacidn forma parte de aquellos
derechos que, segin el art 10 de la nerma fundamental, son el fundamento del orden
politico y de la paz social, por lo que “el principic de libertad del que es una
manifestacion exige que las limitaciones que a €l se establezcan respondan a supuestos
derivados de la Constitucién y que en cada caso resulte indubitadamente probado que
se ha traspasado efectivamente el mbito de libertad constitucional fijado” (STC/ 1983)
(R.T. Cons.101).”

En ¢l parrafo quinto del fundamento octavo seftala €l Tribunal: “.......tampoco cabe
hablar de siquiera de infraccién del “orden puiblico”, maxime cuando los recurrentes
ejercitaban un dereche fundamental (sic. el de manifestacién) que también integra ¢l
concepto de “orden piblico™,

Lo que parece claro es que, en todo caso y tal como se desprende de las sentencias
estudiadas®, los derechos fundamentales y las libertades piblicas reconocidos por la
Const. de 1978 forman parte irrenunciable del centenido del orden piblico.

Las posturas adoptadas por la doctrina frente al tema discurren en dos frentes bien
diferentes. Por un lado hay autores’ que se decantan por intentar aportar un concepto

& También sentencia de 4 de Octubre de 1985 (recurso de amparo ndm, 85/1982).
Diez Picaze, “Sistema de Deracho Civil”, Madrid 1989, pdgs. 394 v 395,
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de orden piiblico m4s 0 menos concreto v, por ofra parte, existe otro sector de opinidn®
que renuncia a tal empresa conformandose con intentar una aproximacion, lo mas
cercana posible al concepto.

Ne es el objetivo central de esta reflexidn el realizar un andlisis exahustivo del
concepto de orden piblico. Baste, pues, esta breve pincelada sobre el sentir y saber
doctrinal en este tema concluyendo que, sin entrar en las posibles construcciones
tedricas que s¢ pudieran hacer en tomo a aquél, lo que parece indudable es que nos
hallamos frente a una limitacién de la auntonomia de la voluntad que varia
indeclinablemente con el devenir de los tiempos®.

b.2) De forma:

-art 45.2 “Cuando en el nombramiento de los drbitros y en el desarrollo de la
actuacidn arbitral no se hayan observado las formalidades y principios esenciales
establecidos en la ley”10.

-art 45.3 “Cuando el laudo se hubiere dictado fuera de plazo
Estos son los motivos de nulidad que prevé la Ley; a continuacién cabria plantearnos
si algune, o algunos de ellos, pedrian considerarse también como presupuestos necesarios
para que el laudo despliegue su eficacia ejecutiva, aventurdndonos a afirmar que de no
presentarse el juez puede denegar de oficio la ejecucién. A este respecto se ha dicho!?
que: “.....]1a terminante exclusion por el art. 55.2 de toda otra causa de denegacidn de la
ejecucion por el juez resulta excesiva: no puede éste poner su poder ejecutor al servicio
de un laudo contrario al orden piblico o radicalmente nulo por referirse a materias
excluidas del arbitraje conforme al art. 2. No ya la excitacién de parte, sino su propio
conocimiento oficial, han de bastar para una denegacion fundada: si el art 44 prevé el
rechazo por el Juez de la practica de pruebas contrarias a la Ley, encomendadas por el
drbitro por via de auxilio, con mayor razdn ha de defenderse la procedencia del rechazo,
no expresamente previsto en los supuestos contemplados.”

»]1

8 De Castro, “Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad”, en Anuario de
Dereche Civil, 1982, pig, 987.

Recordemos que, desde la Sptica constitucional, se entiende por orden priblico toda vulneracién de los
derechos v libertades fundamentales tal y como los entiende el TC a través de la jurisprudencia.

La designaci6n de los drbitros y la determinacién de las reglas del procedimiento que se hayan de seguir
forman parte del contenido del convenio arbitral que las partes, con cardeter facultativo, pueden fifar. Si éstas
n0 lo hubieren determinado podrdn hacerlo en cualquier momento, mediante acusrdos complementarios (art.
9.1). También sefialala Ley (art, 9.2} que las partes podrdn transmitir 2 un tercero (sea persona fisica o juridica)
la facultad de designar los Arbitros,

Sea el proceso arbitral estatuido por las partes, o por la Asociacién o Corperacién administradora del
arbitraje o en iltimo término por los drbitros debe, en todo caso, establecerse respetando los P* de igualdad,
audiencia y contradiccidn y las prescripciones establecidas €n la Ley; por lo que el quebrantamiento de las
formalidades y la infraccién de los principios a los que nos hemos referido son enmarcables en el segundo
motivo a los efectos de ]2 anulacién del laudo.

El plazo exigido lo sefiala e} art. 30.1 (6 dias); y las consecuencias de su no cumplimiento el 30.2.

Ortiz Navacerrada, “LaLey 36/1988, de 5 de diciembre, de arbitraje: aspectos procesales™; en Actualidad
civil n° 2, 9-15-Enero-89 pag. 165.
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A pesar de lo aparentemente razonable de una afirmacion como la anterior -z todos
repugna la representacién de la posibilidad de ejecutar un laudo radicalmente contrario
o simplemente contrario al orden pitblice o, que verse sobre materias que no puedan ser
objeto de arbitraje- pensamos que la cuestion ha de ser muy meditada. Conceder al juez
ejecutor la posibilidad de “revisar” lo juzgade por los drbitros atentaria a la propia
esencia de la ejecucion y de la institucién arbitral.

En este sentido, cuando las partes designan arbitrofs se comprometen a someterse
a su decisién lo que supone que asumen o admiten la obligatoriedad del fallo. Sin
embargo la decisidn arbitral no produce, tan sélo, el efecto de la obligatoriedad de la
resolucidn sino que, ademds, a tal efecto se anuda e] de producir cosa juzgada plena {art
37 de 1la LAY}, y ello porque el arbitraje se destina a resolver la controversia juridica del
mismo modo y con los mismos caracteres que €] juez en la sentencial®,

Por ello y porque pensamos que el juez ejecutor no debe ni puede {dado el efecto de
cosa juzgada que recae sobre Ia decision arbitral) convertirse en una segunda instancia
enla que se vuelva a conocer sobre el fondo- lo que sucederia si se pudiera denegar de
oficio laejecucidn por serel laudo contrario al orden piiblico ¢ versar sobre materias que
no pueda ser objeto de arbitraje, pensamos que no pueden entremezclarse ejecutividad
del titulo ¥ causas de nulidad del mismo.

Cuestidn distinta es que la pendencia del recurse de anulacidn o 12 resclucién del
mismo, aprecidndole, sean causas de oposicidn; situacion légica dado que el Juez
ejecutor la desconoce. Y cuestion distinta lo es también, que durante Ja gjecucion de ese
laudo se pueda opener la nulidad de pleno derecho del mismo por ese motivo. Lo que
queremos decir aqui s que el juez de oficio no debe denegar el despacho de la ejecucion
por ese motiveo.

Concluyendo pensamos que de oficio sélo puede ser denegada laejecucion del laudo
cuando €ste no sea titulo formalmente regular, es decir, resumiendo y de acuerde con
loestablecido porel art 52 de laL A segiin el cual, recordemos, son ejecutables los laudos
dictados conforme ala presente Ley, pensamos que paraque se produzea tal adecuacion
£s necesario gue:

2) que el laudo se formalice por escrito debiendo expresar!4, 19 las circunstancias
personales de los arbitros y de las partes, 2°) ¢l lugar en que se dicta, 3%) la cuestién
sometida a arbitraje, 4%} una sucinta relacién de las pruebas practicadas, 5% las
alegaciones de las partes y, por ultime la decision arbitral.

b} que arbitral una vez firmado el laude por los 4rbitros se protocolice notarialmente
(art 33 de 1a LA) y sea notificade de modo fehaciente a las partes.

13 Pepech, “El arbitraje en Derecho espaficl™, en “Estudios de Derecho Procesal”, Barcelona, 1962, pég.
419. Del planteamiento expuesto €l autor extrae 1a siguiente conclusion: “8i cada una de las partes, por si
misma, no puede resolver con estos caracteres Una controversia, es evidente que no pueden otorgar dentro del
derecho privado a un tercero mis de lo que tiene -nomo dat quod non habet-. Por lo tante, es evidente que ¢l
poder de decidir obligatoriamente, con efecto de cosa juzgada y ejecutoriedad incondicionada, s6lo puede
venirles a los &rbitros del Estado, y que la naturaleza del arbitraje es jurisdiccional.”

Asi lo exige la redaccitn imperativa del art. 32 de laLA.
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Por lo tanto, déndose las circunstancias mencionadas y habiende transcurrido diez
dias de la notificacion del laudo sin que éste haya sido cumplido (art 53 en relacion al
46.2) serd ejecutable si ante el juez ejecutor se presenta por el ejecutante: 1°) un escrito
solicitando la ejecucién al cual se acompaiiard necesariamente: copia autorizada del
laudo; documento acreditativo de la netificacién a las partes; documento acreditativo
del convenio arbitral; 22 Si el laudo fue recurrideo se deberd adjuntar 1a resolucidn de
la Audiencia desestimado el recurso de anulacién,

Recordemos que, en todo caso, no cabe ejecucion provisional del laudo; lo que
significa que para que el mismo pueda serejecutado no debe existir pendenciade recurso
de anulacién alguno.Tanto este supuesto como el relativo a la estimacién por la
Audiencia del recurso de nulidad sen circunstancias ambas que deberdn ser acreditadas
en el escrito de oposicidn.

Por dltimo, desde un punto de vista positivo, ¢l laudo arbitral requicre para su
gjecucidn la firmezadado que atenorde la nuevaregulacidn parece evidente que no cabe
la ejecucién provisional del mismo.

HI. Procedimiento de ejecucion del lando

Laley de 7 del XTI del 88 en su titulo VIII recoge tos articules destinados a regular
la ejecucion forzosa del laudo dictado en Espafia. '

El laudo es titulo ejecutivo perfecto desde el momento en el que adquiere firmeza
-y la adquiere si no se interpuse recurse de anulacidn en el plazo sefialade por la Ley o
stinterpuesto fue desestimado- a partir del cual es ejecutable por los trdmites establecidos
para la ejecucion de sentencias firmes (arts. 919 ss) con las especialidades que establece
la Ley (arts. 54 y 55 L.A )5,

Como se ha sefialado!® fundamos la institucién arbitral en la distincién entre los
principios de autoridad, predicable y caracteristico de la Jurisdiccion que es trasladable
gl drbitro y que, por tanto, e corresponde de modo pleno, y la potestad que corresponde,
con carécter monepolistico, a la Jurisdiccion estatal. Consecuencia directa de que la
“potestas” corresponda a la Jurisdiccidn es que la ejecucion del laudo sélo se pueda

15 Come sefizla Gémez Colomer, “Derecho jurisdiccional”, Barcelona 1989, pag. 746, las especialidades
mencionadas se pueden reconducir a tres grupos:

Iy Las debidas a la instancia y documentaciGn: al escrite solicitando la gjecucién se acompafiaran
necesariamente copia autorizada del laudo y los documentos acreditativos de la notificacion de las partes y
del convenio arbitral: en su ¢aso, también testimonio de [a sentencia del recurse de anulacién (art. 54).

27y Oposicion a lz gjecucion: se admiten, tan sélo, dos motivos (art. 55) a los efectos de la alegacidn del
ejecutade para la eventual oposicion: de un lado que el recurso de anulacién que prevé la Ley esté pendiente
de resoluciéa, debiéndose acreditar documentalmente {en este caso el juez suspende la ejecucion mediante
resolucidn-auto- en tanto la Audiencia resnelva); de otro, que se haya resuelto ya favorablemente al recurrente
el recurso sobre la anulacidn del Izudo (en cuye caso, siendo dicha resolucidn favorable al recurrente, el auto
que emite el juez no es, de suspensién de [a ejecucién sino de denegacidn de la misma).

3%) Irrecurribilidad: los autos dictados en ejecucidn del laudo no son, segun ef art. 55.3, susceptibles de
recurso alguno.

Serra Domingusz, “Juicio ejecutive”, en Estudios de Derecho Procesai, Barcelona 1969, pdg. 517 ss.
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llevar a cabo por los érganos jurisdiccionales!”, Que esto es asi se veia claramente en
el art. 31 de la antigua ley de arbitraje de 19353, asf como se contempla en la actual de
7 de diciembre de 1988 {art. 53).

De este modo la nuevaregulacién establece que juez competente!® para la ejecucion
del laude incumplide (competencia funcional) es el de primera instancia del lugar donde
se haya dictade el mismo siguiendo los tramites previstos paralaejecucion de sentencias
firmes con las especialidades previstas en la Ley.

De la lectura de este preceptoe se sigue la consecuencia inmediata de que el laudo,
como cualquier resolucion, es susceptible de ejecucién; pero, por ese caracter esencial
que hemos sefialade de jurisdiccionalidad de esta institucién, la ejecucién de la
resolucién arbitral se encomienda, en todo case, a los drganos jurisdiccionales del
Estado. Por lo demids el laudo arbitral, reuniendo los requisitos a los que aludimos en ¢l
epigrafe anterior, es titulo ejecutivo perfecto. De este mode una vez firme, por no
haberse planteado recurso en €l plazo sefialade por la Ley o por haberse desestimado el
interpuesto, es ejecutable por los tramites previstos para la ejecucion de sentencias sin
més limites, personales, materiales o territoriales que los correspondientes a éstas.

El procedimiento de ejecucidn del laudo comienza -como cualquier otro proceso de
ejecucidén presentando una solicitud por escrito, sin que prevea la Ley que deba
acomodarse a los requisitos formales de la demanda.

17 Es preciso recordat, respecto de 1a naturaleza juridica del arbitraje, que s1 bien un amplio sector doctrinal
defrende la naturaleza jurisdiccional del mismo, fundindose en la equiparacion del laudo y de la sentencia
judicial, existe, no obstante, unacierta polémica doctrinal en tomoe aeste tema. Resurmiendo y a modo de breve
apunte (para vaa completa exposicién de las distintas construcciones doctrinaies acerca de la natwraleza del
arbitraje, podernos distinguir del conjunto de teorias tres lineas o tendencias bien diferenciadas:

a) De una parte Rocco, “La sentencia civil” {trad. Ovejera), Méjico, 1944, pégs. 73 2 75 {uno de los
mayores exponentes en este tema, de la doctrina cldsica extranjera) y de otz parte de la doctrina espaitola:
Guasp, “El arbitraje en el derecho espaiiol”, Barcelona 1956, pégs. 16 ss se decantan por la teotia
contractualista, segin lacual, al noestar el arbitre integrado en la organizacion jurisdiccional lo que se produce
en el arbitraje es, en realidad, Iz existencia de un doble convenio: por una parie el contrato de compromiso
¥ por otra parte un contrato de mandato.

b) Owos se manifiestan a favor de posturas mixtas como es el caso de Cametutti, en “Instituzioni di Diritio
processuale civile”, Roma 1956, pdgs 63 ss. (seguide por Ramos y en cierta medida Pietro Castre). En este
sentido se dice que si bien existen convenios de Dereche Privade que vinculan por ung parte a los sujetos
intervinientes en calidad de parte v, por otra, al Juez elle no obsta, inciden estos autores, en sedalar que ni el
“ius dicere” es una nota esencial de la Jurisdiceién ni por si sola la configura {ya que habria que aitadir la
petestad de ejecutar lo juzgado) ni s patrimonic exclusivo de la Institucién arbitral. En esta direccién seniala
Carnelutti en “Instituciones...” que ¢l arbitraje es el equivalente jurisdiccional a través del cual se pueden
conseguir ios mismos objetivos que los perseguidos por fa Jurisdiceién civil.

¢} La tercera postura, seguida por Serra, “Juicio ejecutive”, en Estudios de Derecho Procesal, Barcelona
1969, pdgs. 578 ss. es la jurisdiccionalista. Encuentra eco en la mayoria de la docirina espafiola y tiene sus
origenes en Heliwig y Mortara. Para este amplio sector doctrinal ¢l arbitraje posee naturaleza jurisdiccional.

Vemos, pues, que la competencia para gjecutar el laudo se atribuye no a los 4rbitros, titulares del poder
de Jurisdicci6n en sentido propic ("aucteritas decidendi”™; pero no del “imperium™} sine al Juez de Primera
Instancia del lugar en el que se hayz dictade el laudo.
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Como ya sefialamos!? el art. 54 exige que a la solicitud de ejecucién le acomparien
los siguientes docurnentos:

-copia antorizada del laudo. Protocelizacitn nolarial.

-documentos acreditativos de la notificacién del laudo a las partes y del convenio
arbitral. Este dltimo puede quedar recogido en documento auténomo, ya como clausula
incorporada a un contrato principal, o bien resulte del intercambio de cartas o de
cualquier otro medio de comunicacién que permita la constancia documental de la
voluntad inequivoca de las partes de someterse al arbitraje (recordemos que laLey prevé
el supueste de voluntad unilateral, tan selo para el caso del testador).

-Testimonio de la sentencia de 1a Audiencia Provincial resolviendo el recurso de
anulacién, en caso de que el laudo hubiere sido recurrido.

Presentade el escrito con los documentos antedichos, no se produce el despacho de
1a gjecucidn a la sola vista de ese escrito y de esos docurnentos sino que ¢l Juez, prevé
laLey, debe de dar traslado del escrito y de los documentos a la contraparte. Aqui reside
una diferencia fundamental en relacidn a la ejecucidn ordinaria de sentencias firmes:
quiebra el principio general en toda ejecucién consistente en que ésta se despacha
“inaudita parte debitoris”. Diferencia en cierto modo l6gica y explicable si se piensaque
el procese de declaracidn previo se siguid ante drganos ajenos a la Administracion de
Justicia.

El ejecutado puede oponerse al despacho de la ejecucidn. Para ello tiene un plazo de
cuatro dias en los que deber alegar alguna de las causas recogidas por la Ley de forma
taxativa (art 55.1):

“......Alegar lapendencia del recurso de anulacién regulado en el Titulo VII, siempre
que se acredite documentalmente con el escrito de oposicidn en cuyo caso el Juez dictard
sindilacién auto suspendiendola ejecucion hasta gue recaigaresolucion de la Audiencia™20

“.....0 la anulacién judicial del laudo, acreditada mediante testimonio de la
sentencia a que se refiere el art 49.2 de esta Ley, en cuyo caso, ¢l Juez dictard auto
denegando la ejecucién™.

Este v no otro es ¢l contenido posible de la oposicion por el ejecutado al despacho
delaejecucion. En cualquier otro caso, el Juez deberd dictar auto ordenando el despacho
de la ejecucién (art.55.2). Cualquiera de estas resoluciones (mandando suspender la
ejecucion, denegdndola u ordenando el despacho) no es susceptible de recurso alguno
(art. 55.3).

Como se ha apuntado?!, 1a genérica remision que del laudo se hace en la Ley a las
normas reguladeras de la ejecucién de sentencias no comprende la posibilidad de

19 Aunque en otro contexto; el de las especialidades de la ejecucién del laudo en relacién a la sentencia.

81 se recurre el laudo la Audiencia puede confirmarle ¢ anularlo. Si lo confirmna es ya susceptible de
¢jecucién; en case contrario ste auto €s inejecutable (art. 45). Pero surge un problema: ;qué ocurre si la
anulacién es parcial por afectar el laudo a puntos resueltos y no sometidos a la decisién de los drbitros 0 a
aspectos que no pueden ser ebjeto de arbitraje, sin afectar dicha anulacién a la cuestidn principal?, La Ley no
da respuesta a este problema; aunque parece 16gico pensar que objeto de ejecucidn lo serd lo declarado como
vihdo por la Audiencia,

Ortiz Navacerrada, *La Ley 36/1988 de 5 de diciembre, de arbitraje: aspectos procesales”, en Actualidad
Civil, n® 29-15 de enere del 89, pag. 165,
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interposicién de un eventual recurso de casacidn en los términos del 1687.2. Lasrazones
que paraello ha dado lareciente Jurisprudencia®? se orientan en dos direcciones, asaber:

No tiene encaje el supuesto que estamos tratando en el 1687.2 dade que no se trata
ahora, como establece ¢l mencionado precepto, de un auto dictado en ejecucién de
sentencia pronunciada en un juicie declarative ordinario de los comprendidos en el
nimero 1 del precepto.

Al ser el de casacion un recurso de cardcter extraordinario, presidido por el interés
piblico en tanto en cuanto su objetivo principal persigue el velar por la pureza de la
aplicacién de la norma juridica y la uniformidad de la doctrina, la interpretacién de los
supuestos que lo regulan debe realizarse con cardcter restrictive.

IV. Ejecucion de laudos extranjeros

A) Evolucion de Ia institucién

Como sefialdbamos al principio de esta reflexidn, es mérito de la Ley el ofrecer una
nueva reglamentacion del arbitraje comercial internacional; aunque aceptado esto, no
podemos dejar de apuntar los puntos oscuros que en materia de ejecucidn se producen
enturbiando la loable intencién de la Ley.

Cualquier institucion juridica es de forma constante, y a la vez variable, el resultado
deun lento proceso siempre inacabado. El arbitraje no es, pensamaos, una excepcidn sino
por el contrario una muestra viva y de lo mdés significativa de 1a situacién descrita.

Es por esto por lo que creemos que serfa interesante realizar un alto en el camine al
objeto de conternplar cudl ha sido la evolucion que, desde la Sptica juridica, se ha
producido en cuanto a la ejecucidn en nuestro pafs de los laudos extranjeros.

A tal respecto podemos diferenciar, en esencia, tres etapas:

I} La que comprende Ia situacidn existente hasta 198123 regulada por la Ley de 1953
de arbitraje privado y por los Tratados internacionales de los que Espafia era parte; asf:

“Protocolo de Ginebra sobre cldusulas de arbitraje” de 24 de Septiembre de 1923

“Convenio sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales “de 26 de
Septiembre de 1927,

“Convenio de Nueva York de reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales
extranjeras” de 10 Junio de 1958.

También como fuente de regulacién del momento hay que tener en cuenta los
convenios bilaterales sobre reconocimiento y ejecucién de sentencias extranjeras
celebrados por Espafia que al extender su ambito de aplicacidon a los laudos extranjeros
constitufan otro punto de referencia®t,

22 Sentencia de 1-7-88.

Ampliamente tratada por Remiro Broténs en “Ejecucién de sentencia arbitrales extranjeras. Los
convenios internacionales y su aplicacidn en Espaita”, Madrid 1980, pdg. 21 ss.

Buena muesira de ello es el tratado con Sviza acordado en Madrid et 19 de Noviembre de 1895, publicade
en la Gaceta de 9 de julic de 1898, En ¢l misme se seftalaba en su articulo 1? que eran aplicables sus
disposiciones z las sentencias arbitrales debiendo entenderse que las eventuzles omisiones que pudieran
producirse en la materia serian subsanadas conlas normas previstas para la ejecucitn de sentencias judiciales.



Cuapeanos bE La FacuLtan DE DERECHO 18 77

Como se ha sefialado? fue la del 53 una Ley que lejos de ayudar y favorecer el
arbitraje lo abocé a una rigidez y a una falta de operatividad que en mucho distaba de
lo que presagiaba su Exposicion de Motivos, la cual pretendia una regulacién que, sobre
la base de Ja sencillez y la eficacia, sustituyera a los arts, 1820 y 1821 del CC de 1889 {que
regulaban los compromisos) y a los arts 790 y 839 de la LEC de 1881 {reguladores de los
juicios de arbitros y amigables componedores). Parece claro que LA del 53 fue el
resultado de la desconfianza de los poderes del Estado hacia una institucidn que rompia
el menopelic estatal sobre la funcién jurisdiccional con el agravante de que ésta { es
decir, la funcién jurisdiccional) constituye ¢l més inmediato reflejo de 1a soberania,
Todo ello se tradujo en un silencio absoluto de la Ley en materia de ¢jecucién de laudos
extranjeros. Ello era en cierto modo logico st atendemos a la auténtica finalidad de
aquélla que, como hemos sefialado, consistia en poner trabas y limitaciones al arbitraje,
mdxime si se trataba de que produjera efectos en el foro un laudo dictado de acuerdo con
una ley extranjera, con la intencidn de reforzar 1a funcion jurisdiccional como exclusiva
del Estado.

Ante el vacio legislativo la Jurisprudencia se orient, aunque con ciertos titubeos
derivados de concepciones contractualistas?S, enla linea de aceptar la aplicacién analégica
de los preceptos de la LEC relativos a la ejecucidn de sentencias judiciales extranjeras
0,loque es lomismo, admitiendo el sistema del “exequatur™ para los laudos extranjeres;
si bien con la condicion de considerar de orden piblice las prescripeiones delaLey del
53 y denegando, en consecuencia, 1a homologacion a todos aquelios laudos extranjeros
que no s¢ ajustasen a sus preceplos.

A pesar de las pocas concesicnes de ejecucidn de laudos extranjeros que el TS
concedié en esta etapa, lo que queda claro es que éste, durante la misma, aplicd el
régimen previsto por la LEC en los arts. 951-954 para la concesién del “exequatur’?’
siguiendo el procedimiento establecido para el mismo (art. 955) enel cuerpolegal aque
hemos hecho referencia.

Con la ratificacién en 1975 del Cenvenio Europeo sobre arbitraje comercial
internacional de 21 de abril de 1961 y la adhesién posterior espafiola al Convenio de
Nueva York sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras de
10 de junio de 1958 {(ambos introducian sisternas mas flexibles} se produjo un cambio
mis de cardcter tedrico que prictico;lo que vino motivade, por una parte, por la ausencia
dereforma de la Ley del 53 y por otra, por el mantenimiento, por parte de los tribunales,
de una actitud reacia en orden a la concesién de la ejecucion de los landos extranjeros®

25 Remiro Brotons, ob. cit. pdg. 21. Asiseiala el autor gue de la Ley del 53 podria decirse que fue més una
Ley contra €l arbitraje que de arbitraje.

Auto de 4 de marze de 1964,

Asi auto de 15 de abril de 1899 de 23 de abril de 1923, de 16 de mayo de 1936, de 5 de Julio de 1956,
gde 27 de Noviembre de 1958... Recogidos por Remiro Brotén, ob. cit., pig. 26.

Esplugues Mota, “Reflexiones en torne a vra frustracién: el Tilo I{ de la nueva Ley espaitola de
Arbitraje relativo a Iz ejecucion en Espaita de los laudos arbitrales extranjeros”, Revista de 1a Corte Espafiola
de Arbitraje, 1988-1088, pdg. 146.



78 EsTunis

2% Perfodo comprendide entre 1981 y 1988: durante el mismo se produce un giro
copernicano en la jurisprudencia.

Esta etapa viene determinada por la emisién del auto del TS de 8 de octubre de 1981
{Col Leg.n®353.bis}que supone una profunda revision del conceptode orden puiblico tal y como
venja siendo articulado, es dectr, en relacién directa con los preceptos de la Ley del 53,

Asi en el segundo considerando del auto mencionado se dice: “........ lo Gnico que se
objeta es es la persecucién de la actividad en ausencia de aquélla (sic la recurrente),
situacidn a todas luces carente de virtualidad impeditiva de la ejecutabilidad de lo
resvelto, pues como acertadamente indica la doctrina de entender nucledada en el orden
publico la Ley de Arbitrajes Privados de 1953 o aplicable el articulo 954 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, quedarian aquéllos Convenios convertidos en letra muerta, ya
que bastaria al comerciante espaficl no cooperar enladesignacién de los drbitros para
evitar la futura ejecucicn de la sentencia, a todo lo cual nada puede objetar la cita de
autos de este Tribunal anteriores a la Ratificacién por parte de Espaiia de los meritados
Convenios o refrentes a solicitudes de ejecucion no basadas en la normativa”.

A partir del razonamiento sostenido por el TS en el auto estudiado debemos concluir
que se consclida una linea jurisprudencial cuya esencia se traduce en considerar que las
prescripciones de la Ley de Arbitrajes Privados del 53 no pueden oponerse para evitar
el reconocimiento y ejecucién de un laudo que fue elaborado al margen de dicha Ley?,

Caracteriza también durante este periodo a la Jurisprudencia la falta de claridad en
orden 2 la aplicacién, por una parte, de los diferentes sistemas de reconocimiento y
ejecucion previstos en los articulos 951 ss de Ia LEC®® y por otra dentro del régimen
convencional 1a problemdtica en torno a la aplicacién de los Tratados multilaterales {el
de Nueva York del 58 v el de Ginebra del 6]) en unos casos y bilaterales en otros
{fundamentalmente el hispano-francés del 69 y el hispano-suize de 1896)°!,

3%} A partir de la promulgacién de la Ley 36/88, de 5 de Diciembre. A ella vamos
a hacer referencia en las paginas siguientes.

B} Regulacion actual.

La nueva Ley dedica “ex nove” a este terna los arts. 56 a 59.

Conforme al articulo 56 de la Ley, los laudos arbitrales extranjeros -comprendiendo
tal categoria a los dictados en paises extranjeros o, atendiendo a 1a literalidad de la Ley,
los que no se han pronunciado en Espafia- son ejecutables en Espaiia previo proceso de
homologacién 32. El criterio adoptado por el legislador para delimitar €l concepto de

29 Situacién, como se observa, radicalmente distinta a la que venia produciéndose antes del B1.

Asi, el zuto de 3 de marzo de 1982 (Col. Lep. n® 87) aplica de forma conjunta las disposiciones del
Convenio de Nueva York y el art. 954 de la LEC lo que queda reflejado en el 12 considerado. En Ja misma
linea podemos sefialar, entre otros, el auto de 10 de maye del 83 (Col. Leg. n? 259} y ¢l de 19 de diciembre
de 1985 {Cot. Leg. n* 798).

En el auto de 15 de abril del 83 n® 200 JC 1983 marzo-abril se procede a la aplicacitn del Convenio
bilateral hispano-francés a diferencia del de 24 de Septiembre del 87 en el que se procede a la aplicacién, sin
més, de los Cenvenios multifaterales.

De acuerdo con el art. 22,1 de 12 L.OPT la Jurisdicci6n espaficla se proyecta, también, sobre el
conocimiento referente 2 la ejecucidn, o no, de tales decisiones.
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“laudoextranjero” es, claramente, el territorialista siguiendo, en este aspecto la solucidén
adoptadaen el art 1 del Convenio de Nueva York. Dicho articulo 56 se halla incardinado
en el Titulo IX de la Ley cuya riibrica reza: “De la ejecucion en Esparia de los laudos
arbitrales extranjeros”.

De entrada llama poderosarmente la atencidn la referencia tnica que se hace a la
ejecucién, y no asf al reconocimiento(igual postura se observa en el anteproyecto de fa
Ley arts 58, 59 y 60 del mismo), a diferencia de lo mantenido por:

19) el Convenio de Nueva York sobre reconocimiento y ejecucion de las sentencias
arbitrales extranjeras. 22) -La propia Exposicidn de Motivos de 1a Ley la cual, cuando
se refiere al Titulo IX, sefiala que éste: “.......prevé el reconocimiento, que se atribuye
al Tribunal Supremo, y la ejecicion, que se atribuye a los Jueces de Primera Instancia,
de los laudos arbitrales extranjeros, sin perjuicio de los tratados internacionales que
formen parte de nuestro ordenamiento interno y de los cuales ya estdn haciendo uso
nuestros Tribunales con relativa frecuencia®.

Las fuentes que deben presidir toda ejecucion de laudos extranjeros quedan
perfectamente claras en el citado art. 56:

En primer lugar se atenderd a los Tratades internacionales que formen parte del
ordenamiento interno.

Y con caricter residual, y en defecto de aquéllos, a las normas que establece la Ley
de Arbitraje’?.

Como se ha sefialado™, es destacable la ausencia en tales criterios del P° de
reciprocidad preseate, por el contrario, en la regulacion sobre ejecucion de sentencias
dictadas en el extranjero o, también, en el caso de ejecucién de resoluciones dictadas por
los Tribunales Eclesidsticos.

Por lo que respecta a la competencia ya apuntamos la trascendental importancia, en
esta materia, del Convenio sobre reconocimiento y ejecucién de sentencias arbitrales
extranjeras, elaborado en Nueva York el 10 de Junio de 1958. En relacién a la cuestién
de la competencia para llevar a cabo tales actividades el Convenio lo deja a la
determinacién del ordenamiento interno {asi se establece en el art VIdel Convenio). En
nuestro caso autoridad competente para la concesion del exequatur (art. 57 de la ley de
arb.) es la Sala de lo Civil del TS33: sin perjuicio de que la ejecucidn del laudo, en caso

3 Establece el art. 58 que “La ejecucidn del laudo se llevard a efecto segidn las reglas establecidas en el
ordenamiento procesal civil para la ejecucion de sentencias dictadas por Tribunales extranjeros”,

Gémez Colomer, “Derecho Jurisdiccional”, Barcelona 1989, pag. 749.

Lo que se adapta a lo previsto por el 955 de la Lec..

Espingues Mota, ob. cit., pdg. 163 y 164, sefiala que esta solucién fue objeto de discusién durante el “iter”
parlamentaric de ia Ley cuya consecuencia se plasmd en una serie de enmiendas por una parte del Grupo
parlamentario Vasco y por otra de Minoria Catalana tendentes a otorgar la competencia a los Tribunales
Superiores de Justicia con la intencidn de aliviar en su tarea al TS (lo que se traduciria en rapidez a la hora
de gjecutar ¢l laudo) y de posibilitar la impugnacién de la decisién sobre la ejecucidn. Dichas enmiendas
fueron denegadas en la consideracién, tal vez, de que los procesos seguidos ante el TS se hallan revestidos
de mayores garantias sin contar con ¢l sistema de atribucidn que realiza 1a LOPY la cual, como sabemos, no
es susceptible de modificacién, como toda ley orgénica, por ley ordinaria. En materia de competencia se
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de que se otorgue la homologacidn, se atribuya al Juez de Primera Instancia en el que
aquél haya de ejecutarse’®,

a) Procedimiento de homologacion:

Referente al procedimiento de homologacion, éste se ilevara a efecto por los
tramites establecidos en los articulos 951 ss de la LEC -que sen las normas que prevé la
LEC para la ejecucién de sentencias dictadas por Tribunales extranjeros- siendo, a
nuestro juicio evidente la remisién, en este punto, realizada por el art. 58.1 L. A,
pudiendo ser instada por cualquiera de las dos partes.

El mencionado precepto de la LA, art 58, se encuentra, pensamaos, en clara y directa
relacién con el art 56 en la medida en supone un desarrollo del mismo dado que aquél
se aplicarfa en defecto de Tratado?’,

Como hemos apuntado, la LEC establece en los arts. 95] y §s una serie de criterios
en orden a la estimacion, o no, por el TS de la peticidén de homologacién de sentencias
extranjeras y por extension,dada la remision gue en esta materia realiza la nueva Ley
de arbitraje, de laudos extranjeros. Son éstos criterios estructurados jerdrquicamente y,
por tanto, aplicables sélo en defectos del que preceda.

A) El articulo 951 de la LEC establece el criterio convencional:

“Las sentencias firmes pronunciadas en paises extranjeros tendrdn en Espafia la
fuerza que establezcan los Tratados respectivos™®.

suscitan también graves problemas en relacion al drgano competente segin se¢ dé entrada al régimen
multilateral (Conv. de Nueva York de acuerdo con el que el competente ¢s ¢l TS como yva hemnos apuntado)
0 bilateral (ejemplo: Tratado con Suiza por el que devendria incompetenie el Ts). Habrd que esperar al
desarrello jurisprudencial en esta materia.

En el art. 58 de la Ley de Arbitraje se sefiala que: “La ejecucién det laudo se llevar4 a efecto segiin las
reglas establecidas en el ordenamiento procesal civil para la ejecucion de sentencias dictadas por Tribunales
extranjeros” y el art. 938.2 de la Lec sefiala: “‘Otorgdndose, se comunicard el auto por certificacién a la
Audiencia, para que ésta d¢ la orden correspondiente al Juez de Primera Instancia del partido en que estd
domiciliado el centenide de la sentencia, o del que deba gjecutarse, a fin de que tenga objeto Lo en ella
mandado, empleando Jos medios de ejecucitn establecidos en la Seccién anterier”.

Al respecto véase Calve Caravaca, “Reconocimiento y ejecucién en Espaiia de un lado arbitral
extranjerc”, Revista de Derecho Procesal [beroamericana, 1982 n® 1, pags. 227 ss.

8 Remiro Brotdns, ob. cit., pag. 255 ss.

Espafia se halla vinculada:

a) multilateralmente a:

- Protocelo relativo a cldusulas de arbitraje adoptado en Ginebra el 24 de Septiembre de 1923. Ratificado
por Espafia el 15 de enere de 1930,

- Convenio sobre el reconocimiento y ejecucidn de las sentencias arbitrales extranjeras hecho en Nueva
York el 10 de Junio de 1958. Espania se adhirié el 12 de Mayo de 1977.

- Convenio Europeo sobre arbitraje comercial internacional hecho en Ginebra el 21 de Abril de 1961.
Ratificado por Espaiia €l 5 de marzo de 1975.

b} y bilateralmente a:

- Tratado para facilitar la gjecucién de sentencias en materia civil o comercial, entre Espafia y Suiza,
firmado en Madrid el 19 de noviembre de 1986, y protocelo adicional al mismo determinando el tiempo de
su validez, firmado en Madrid el 6 de julio de 1989,
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Un problema interesante se suscita en torno al régimen convencional o, més
propiamente, alos Convenios de los que Esparia es parte. Asf algunos de ellos se refieren
al reconocimiento y gjecucidn contemplindolos de forma separada y otros hablan, sin
mds, de la ejecucién del laudo extranjero.

Pensamos que la segunda orientacidn, a que hemos hecho referencia, supone un
planteamiento excesivamente simplista y desconocedor, en definitiva, de las diferentes
consecuencias juridicas que implican, respectivamente, el reconocimiento y lagjecucion
de un laudo arbitral extranjero.

Es evidente que si bien Ia ejecucién presupone el reconocimiento, no se cumple la
relaciéninversa. Asi, puede interesar, tan s0lo, el reconocimiento de un laudo extranjero
en orden a la produccidn de la consecuencia tipica del exequatur, a saber, la produccién
del efecto de cosa juzgada material en su vertiente positiva y negativa, abriéndose la
posibilidad de una eventual ejecucion de aquél sin que tal posibilidad tenga nunca, por
necesidad, que materializarse.’®

A pesar de que en su art. | se excluya el arbitraje creemos que seria interesante traer
a colacién, como muestra del buen hacer legislativo, el Convenio relativo a la
competencia judicial y a la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil publicado en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas de 28 de julio de
1990%, El mencionado Convenio dedica los art. 26,27, 28,25 y 30 (Sec.], con laribrica
“Reconccimiento”, Titulo I1I} a la regulacién del reconocimiento y los art del 31 a 45
{Sec. I, con a rabrica “Ejecucién”, Titulo 111} los destina a la ejecucion.Forma ésta que
permite una clara diferenciacién de ambas categorias.

B} En defecto de Tratado espectal con la nacién en que se haya pronunciado la
sentencia firme establece el art 952 de la LEC que: “...tendr4n la misma fuerza que en
ellase diere alasejecutorias dictadas en Esparia”. Es el régimen llamado de reciprocidad.

Por reciprocidad se entiende tanto la legislativa come la jurisprudencial. Asf el art
953 de la LEC (reciprocidad negativa) sefiala: “Si laejecutoria procediere de unanacién
en que por jurisprudencia no se dé cumplimiento a las dictadas por los Tribunales
espaiioles, no tendra fuerza en Espaiia.”

Ademés la reciprocidad debe ser*!;

- especial: porque exige del juez espaifiol actitud idéntica frente a la ejecutoria no
nacional que la adoptada por €l juez extranjero.

- Convenio relativo al reconocimiento y ejecuctén de decisiones judiciales, entre Espafia y Checoslovaguia,
hecho en Madrid €1 26 de noviembre de 1927,

Este convenio extiende su 4mbite de aplicacin 2 las sentencias arbitrales en su art. 5.

- Convenio sobre reconocimiento y ejecucioén de decisiones judiciales y arbitrales y actas auténticas en
materia civil y mercantil, entrg Espafia y Francia, firmado en Paris €l 28 de mayo de 1969,

- Convenio sobre asistencia judicial y reconocimiente y efecucién de sentencias en materia civil y
mercantil, entre Espaiia y Italia, concivido en Madrid el 22 de mayo de 1923. Aplicable a las sentencias
arbitrales por referencia expresa realizada en las declaraciones iniciales.

AsfelConvenio Hispano-Suizo de 1898 se refiere inicamente 2 laejecucion del laude sin hacer referencia
gguna al reconocimiento.

Espaiia lo ratificard previsiblemente en el transcurso de 1991,

Miguel Angel Ferndndez, “Derecho Procesal Civil”, Madrid 1992, Vol IH, pég. 105.
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- bilateral: eliinico punto de referencia para el juez espafiol debe ser el tratamiento
que a nuestras ejecutorias se dé en el pais en cuestion.

- y actual: es decir la reciprocidad se debe calibrar en el momento en que se va a
proceder a la concesién o denegacién del exequatur.

C) No existiendo ni Tratado ni reciprocidad de LEC articula un tercer sistema, el
denominado poer la doctrina “legal”, que permite, en caso de que éstas se cumplan, la
homelogacién en Espafia de una sentencia extranjera, por extension aplicable al laudo
extranjero. Ast seiiala el 954 de la Lec:

“81 no estuviere en ninguno de los casos de que hablan los tres articulos que
anteceden, las ejecutorias tendrdn fuerza en Espaiia, si reiinen las circunstancias
siguientes:

12 Que la ejecutoria haya side dictada a consecuencia del gjercicio de una accién
personal.

2% Que no haya sido dictada en rebeldfa,

32 Que 1a obligacién para cuye cumplimiento se haya procedido se licita en Espaiia.

42 Que la carta ejecutoria rexina los requisitos necesarios en la nacion en que haya
sido dictada para ser considerada como auténtica, y los que las leyes espafiolas requieren
para que haga fe en Espafia™

La primera y la segunda condicién no tuvieron una redaccién muy afortunada. Con
aquélla se pretendio salvar las competencias exclusivas del foro, en concreto las
relativas a los bienes muebles y, sobre todo, a 1os inmuebles; sin embargo el legislador
no pensé que podian quedar ignalmente afectados mediante el ejercicio de una accién
persenal. En cuanto a la segunda condicidn pensamos que, dado el régimen objetivo que
establece la LEC sobre la rebeldia, su redaccidn es, en exceso, amplia. Ello se mitiga
gracias al régimen convencional y de reciprocidad que, como se ha sefialado*?, protegen
el P® de audiencia requiriendo que el demandado sea emplazado con las debidas
garantias,

b} Requisitos para la gjecucién del laudo extranjero:

En cuanto alos requisitos paralaejecucion del laudolaLA. ensu art. 56 seftala, como
ya apuntamos, que aquélla deberd realizarse atendiendo a lo establecido en los Tratados
internacionales que formen parte de nuestro ordenamiento intemo v, en su defecto,se
atenderz a lo que establezca la Ley.

A tal respecto el articulo IV del Convenio de Nueva York dice:

*1. Para obtener el reconocimiento y 1a ejecucién previstos en el articulo anterior,
la parte que pida el reconocimiento y ejecucion debera presentar, junto con la demanda;

a) El original debidamente autentificado de la sentencia o una copia de ese original
que rexina las condiciones requeridas para su autenticidad.

b} El original del acuerdo a que se refiere el articulo IT o una copia que redna las
condiciones requeridas para su amenticidad.

2 Si esa sentencia o ese acuerdo no estuviera en un idioma del pafs en que se invoca
la sentencia, la parte que pida el reconocimiento y la ejecucién de esta (ltima debera

42 Miguel Angel Fernandez, ob. cit., pdg. 86.
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presentar una traduccion a ese idioma de dichos documentos. La traduccidn debera ser
certificada por traductor oficial o traductor jurado, o por un agente diplomético o consular™.

Dicho precepto de plena aplicacidn, al ser el Convenio de rango superior al
ordenamiento procesal interno, establece cudl debe ser la documentacion (se trata de un
requisito de cardcter esencial para que se obtengael fin perseguido) que debe acompafiar
a la demanda ejecutiva®®; una vez presentadas la demanda y la documentacién exigida
la parte, que ha obtenido un laude favorable, ya puede pedir la ejecucion del mismo.

Laexigencia de autentificacion se adapta a lo requerido por el apartado 4° del art 600
de la LEC que establece los requisitos que deben cumplir los decumentos otorgados en
otras naciones para tener idéntico valor en juicio a fos otorgados en Espaita*?, A pesar
de que la LEC considera suficiente la traduccidn privada (art 601.1) el convenio es, en
este punto, més rigurose ya que establece las cualidades que deben concurrir en la
persona que certifica la traduccion,

¢y Causas de denegacién de la ejecucidn:

E! articulo 59 de la Ley*’ determina, partiendo de una presuncién de ejecutabilidad,
cuales son, de forma taxativa, las causas de oposicion a la ejecucion del laudo arbitral
{corresponde al 60del Anteproyecto que loreproduce de formacasi idéntica}. Asf sefiala
el precepto:

“La sala declarard no haber lugar a Ia ejecucién sélo si el laudo es contrario al orden
piblico o si los 4rbitros han resuelto sobre cuestiones que, conforme a la Ley espafiola,
1o son susceptibles de arbitraje. A instanciade parte o del Ministerio Fiscal la Sala podra
hacer la misma declaracion:

a) Si el convenio arbitral es nulo conforme a la Ley que resulte aplicable.

b) En los casos del ndmere 2 del articulo 45, conforme a la Ley que resalte aplicable.

¢} cuando los 4rbitros hayan resuelto sobre puntos no sometidos a su decisién™.

Sobre la concreta regulacidn de las cgusas de oposicidn a 1a ejecucion (apartados a,
b, ¢ del articulo 59) han recaido duras consideraciones criticas por parte de la doctrina®®
argumentando las siguientes razones:

43 1a Ley no establece cudles deben ser los requisitos de la demanda ejecutiva.

44 De todas formas se observa una orientacién antiformalista en la Ley; asiel art. 58.2 dice: “Denepada por
defectos formales 1a ejecucidn del laudo arbitrat extranjero, 1z parte & quién interese aguélla podrd, una vez
subsanados dichos defectos, volver a solicitarla™.

En dicho precepto cabriz distinguir dos partes; la primera hace referencia a las causas de denegacisn del
despacho de 1z ejecucién (primer inciso) y una segunda que recoge, mds bien, las Causas de oposicién a {a
?g.cucién {segundo inciso}.

Iriarte Angel, “Reconocimiento y ejecucién de laudos extranjeros segin el articulo 60 del Proyecto de
Ley de Arbitraje. Andlisis critico, en “Actualidad Civil™ n® 31, 29 de Agosto-4 de Septiembre 88, psg. 1905
ss. Esplugues Mota, ob cit, pig. 166 ss.
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19) -El art 59 de 1a Ley no se adapta, como debiera, a las previsiones que eneste punto
establece el Convenio? en cuanto a que las causas de denegaci6n alegables por las
partes puedan ser alegadas, también, por el Ministerio Fiscal®®,

2) -Existen al respecto importantes omisiones en las causas de oposicién a la
ejecucion al no incluirse, como tales, algunas que si aparecen en el articulo V.I del
Convenio. Asino aparecen como causa que impida la ejecuci6n la falta de capacidad de
las partes segiin su ley personal para acordar el convenio arbitral, o a falta de respeto
de los derechos de defensa de las partes, o la falta de firmeza del laudo.

-Se podria pensar que la falta de determinacién, como causa de oposicidén a la
ejecucion del lavdo, de la capacidad de las partes queda subsanada por el apartado a) del
articulo 59; sin embargo, tal solucién no parece correcta en la medida en que el articulo
VI del Convenio de Nueva York distingue entre los supuestos de incapacidad de las
partes y los supuestos en que el convenio arbitral es nulo por otras razones confifiéndoles
distinto régimen juridico. Asi, en el primer caso, ley aplicable es la misma que la
atribuible a las partes, mientras que en el segundo caso ley aplicable lo serd aquéllaala
que los sujetos se hayan sometido y, en su defecto, ia ley del lugar donde se haya dictado
el laudo.

47 Este aspecto lo regula el Convenio en el art. V, segdn el cual:

1. Sclo se pedrd denegar el reconocimiento y la ejecucidn de Ja sentencia, a instancia de la parte contra
lacval es invecada, siesa parte pruebaante la autoridad competente del pais en el que se pide el reconocimiento
¥ 1a ejecucidn:

a) Que las partes en el acuerdo a que se refiere el ant. IT estaban sujetas a alguna incapacidad, en virtud
de la Ley que les es aplicable ¢ que dicho acuerdo no es vélido en virtud de la Ley a 1a que las partes lo han
sometido o si nada se hubtera indicado a este respecto, en virtud de la Ley del pais en que haya sido dictada
1a sentencia; o

b} Que la parte contra la que se invoca la sentencia arbitral no ha side debidamente notificada de 1a
designacidn del 4rbitro o del procedimiento de arbitraje o no ha podido, por cualquier otra razén, hacer valer
sus medios o

¢} Que la sentencia se refiere a una diferencia no prevista en el compremise o no comprendida en las
dispesicienes de la cldusula compromisoria; no obstante si las disposiciones de 1a sentencia que se refieren
a las cuestiones sometidas a arbitraje pueden separarse de las que no ban sido sometidas a arbitraje, se podrd
dar reconccimiento y ejecucion a las primeras.

d} Que la constitucidn del Tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado al acuerdo
celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo, que la constitucién del Tribunal arbitral o el
procedimiento arbitral no se han ajustade a la Ley del pais donde se ha celebradoe ¢l arbitraje; o

2} Que la sentencia no es adn obligatoria para las partes o ha sido anulada o suspendida por una autoridad
competente del pais en que se ha celebrado el arbitraje o conforme a cuya Ley ba sido dictada esa sentencia.”

2. También se podri denegar el reconocimiento y la ejecucién de una sentencia arbitral si la autoridad
competente del pais en gue se pide el reconocimiento y la ejecucidn comprueba:

a)que segln la Ley de ese pais, ol objeto de la diferencia no es susceptible de solucién por via de arbitraje;
o

b) que el reconocimiento ¢ 1a ejecucidn de la sentencia serian contrarios al orden piblico‘de ese pais,

Este aspecto concreto lo distingue claramente el art. V del Conv. de Nueva York.

Pensamos que en el fondo de lapostura adoptada por laLA. en este punto -nes referimos a la participacién
en igual medida ala de las partes del Ministerio Fiscal- subyace la desconfianza de los poderes pablicos frente
a una institucién, la de arbitraje, que ha venido entendigndose y sintiéndose por aqullos como amenaza ala
Jjurisdiceidn nacional y, a mayor abundamiento, a la soberania estatal,
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-La falta de referencia en el precepto a los derechos de defensa, debido quiza a los
abusos que en su nombre se han cometido, nos parece un error. Que esto és asi, lo
demuestra fa Jurisprudencia del TS através de lacual se pone en evidencia la proyeccién
operativa de los mencionados derechos; y buena muestra de ello es que, a partir de 1981,
el TS las pocas veces que ha denegado el “exequatur” de un laudo extranjero (ejem., auto
de 3 de marzo del 82, Col. Leg. n® 87) se fundd en la consideracién de la existencia de
indefensi6n de la parte®®.

-Poriiltimo en cuanto a la ausencia de determinacion de la necesidad de firmeza de
laudo, para que sea gjecutado, huelga todo comentario ante la magnitud y gravedad de
la omisidn.

Ain cabria sefialar otros aspectos criticables del articulo, como la falta de
determinacidén de qué Ley deba de ser aplicable al convenie para determinar 1a nulidad
del mismo. En este sentido y, a diferencia del Convenio de Nueva York, el apartado ¢)
no prevé la postbilidad de “exequatur” parcial en relacién a aquellos puntos del laudo
que sean congruentes y separables del resto de la decisién.

En conclusién, la configuracién del articulo 59 de la LA recuerda al articulo V del
Convenio: sinembargo hay que lamentar que, en cuanto a su contenido, nos encontramos
frente a un precepto injustificado que de ninguna forma supone un régimen de ejecucidn
mas favorable gue el previsto por el citade Convenio.

Por ello y para evitar la dualidad legislativa (aunque sea aparente puesto que el
Convenio prevalece sobre la LA ), con la consiguiente desorientacion de los drganos
judiciates, creemos que se debiera haber incorporado el Convenio por referencia o
remisién 30,

49 14 jurisprudencia moderna para evitar los abusos que en nombre de la indefensién se han cometido la
entiende como rebeldia a la fuerza. Asi el auto de 8 de octubre de 1981.

En este sentido apuntaba Ja enmienda n® 36 del PNV que praponia la creacién de un precepto con el
siguiente conteride “Leos laudos arbitrales extranjeros serdn gjecutados en Espaiia de conformidad con el
Convenio de Nueva York sobre el reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras de 10 de
Junio de 1958™.



LLa creacion de un nuevo sistema
legal de valoracion de edificios
expropiados por la ley 8/1990,

de 25 de julio

Julio Alvarez Merino

1. Introduccion

LaLey 8/1990, de 25 de Julio, de Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones
del Suelo, ha iniciado un proceso de simplificacion de las normas legales que contienen
los modos de valorar los terrenos expropiados, y que ha dado lugar a la derogacion de
los correlativos preceptos de la Ley de Expropiacion Forzosa. Pero esta tendencia
unificadora se quiebra cuando de edificaciones se trata, de modo que ahora existen dos
sistemas legales para valorar un edificio, segin sea la causa originadora de su
expropiacion.

La introduccion novedosa de un articulo dedicado expresamente a regular como se
valora un edificio expropiado por razon de urbanismo, es el objeto de este trabajo, en
el cual se intentan analizar tanto los criterios de valoracién propiamente dichos como
las circunstancias de necesaria concurrencia para predicar inequivocamente su aplicacion,
sea en lo que hace a causa expropiandi, a las caracteristicas de la edificacion, e incluso
a su situacion geogrifica.

La Ley 8/1990, de 25 de Julio. introduce ademds un tercer criterio valorativo de
edificaciones expropiadas, el recogido en su articulo 24, cuya interpretacion resulta
inequivoca. No asi es el caso del articulo 83.
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2. La valoracién de edificaciones en la Ley de Expropiacién Forzosa

La legislacidn de Expropiacién Forzosa es parca en materia de criterios a aplicar en
el calculo del justiprecio de los edificios, cuestidn ésta que aparece regulada en el
articule 38.2 de 1a Ley, sin que exista desarrolle posterior alguno de este precepto en el
Reglamento subsiguiente aprobado por Decreto de 26 de Abril de 1.957,

Latécnica de tasacién del articulo 38.2. de la Ley de Expropiacion Forzosa obedece
sin duda al concepte de “valor de sustitucion™ que la jursiprudencia ha defendido para
explicar la naturaleza de la indemnizacidn en que el justiprecio consiste, Y la posibilidad
de que ¢l expropiade pueda proveerse de un bien que sustituya a aquél de que ha sido
privado ne puede materializarse sino recibiendo el importe del valor de mercado de €ste
para, con €1, adquirir otro de iguales ¢ similares caracteristicas. En expresion del
Tribunal Supreme, “el instituto de la expropiacién forzosa se ha inspirado siempre en
criterios de valoracion e indemnizacién justa, mantenidos a través de los distintos fextos
legales (articulo 349 del Cédigo Civil, articulo 33 de la Constitucién Espafiola y
articulos 23 y 48 de la Ley de Expropiacion Forzosa) y corroborados a través de la
doctrina jurisprudencial, inspirada en los principios de sustitucién patrimonial integra
y de laequivalencia consustantiva” {Sentencia de la Sala Quinta de 5 de Julio de 1.984).

A esta finalidad parece obedecer la redaccion del articulo 38.2 ya mencionado en su
pérrafo primero inciso inicial (“los edificios se justipreciardn en la medida aritmética
que resultare del valor actual en venta de otras fincas andlogas en el mismo Murticipio...”).
Lareferenciza al valer en venta se completa con la introduccién del criterio fiscal como
elemento determinante para el cdlculo del justiprecio (... y de la capitalizacidn del tipo
del interés legal del liquido imponible sefialado para la contribucién urbana™).

La Exposicion de Motivos de la Ley de 16 de Diciembre de 1.954 contiene una
interesante reflexién sobre la introduccién del elemento fiscal en la estimacién del
justiprecio, segiin la cual “la determinacidn del justo precio sobre bases fiscales ha de
partir de la premisa de que la riqueza imponible, fiscalmente establecida, suponga una
valoracién no sélo objetiva y bien ponderada del bien de que se trate, sino, ademaés,
rigurosamente al dia desde el punto de vista del poder adquisitivo de la moneda. Y se
comprende que esto no es siempre posible por la forzosa complejidad de 1as operaciones
evaluatorias, que no se pueden llevar a cabo en plazos tan moderados que se sustraigan
aoscilaciones de no escasa significacién econdmica. De ofre lade, salvo que seentienda
que la estimacién fiscal constituye lo que desde luego no es, es decir, una declaracidn
administrativa de valoracién, eficaz no sdlo en l1a relacion fiscal, sino en toda relacién
con la Administracion en que el valerde un bien puede jugar algiin papel, esa estimacion
debe servir como uno de los elementos que concurran a la determinacién del justo
precio, pero no ser €l criterio, de suyo y exclusivamente, determinante. Esto implicaria
volver la esplada a realidades econdmicas elementales, en las que precisamente el bien
expropiade encuentra la referencia de valor més adecuade. Tode ello hace que sea
preciso ponderar las valoraciones fiscales con las valoraciones de mercade y para casos
excepcionales dejar abierta la posibilidad de aprectacién de circunstancias especificas
que, de no tenerse en cuenta, provocarian una tasacidn por completo irrazonable. Estos
son los principios que en este punto inspiran la Ley™.
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En este parrafo del Presmbulo quedan expuestos los tres criterios que concurren a
la determinacidn del justiprecio de los edificios segin la formulacién de la Ley de
Expropiacién Forzosa, los dos primeros de cardcter ordinario y necesaric —hasta el
punto de someterse a posteriores operaciones matemidticas en formade media aritmética,
lo que parece un exceso en la biisqueda del automatismo legal para el cdlculo de la
indemnizacién queridapor [a Ley— y el tercero de carcter supuestamente extraordinario
y eventual, recogido en el articulo 43 de 1a propia Ley, y que actia como corrector de
los anteriores en la tarea de ajustar hasta el mayor extremo posible la cuantia de fa
indemnizacion al valor real de lo expropiado.

2.1, El Valor en Venta

El primer criterio concurrente a la determinacién del justiprecio de los edificios es
el “valor actual en venta de otras fincas analogas en el mismo Municipio™.

Si la determinacidn del justiprecio, segin declaracién jursiprudencial reiterada, no
constifuye una manifestacién de la actnacién discrecional de la Administracién Publica
y sien cambio un concepto juridice indeterminado, a dicha indeterminacién contribuye
desde luego el criterio valorativo referide.

Para fijar las pautas determinantes en orden a concretar dicho concepto, la
jurisprudencia ha acudido a un sinffn de criterios influyentes. Y atin reconociendo que
cada expropiacidn es totalmente diferente de las restantes y que €l estudio de todas v
cadaunadelas piezas separadas debe hacerse de manera absolutamente individualizada,
es posible sin embargo formular una serie de principios generales sentados por la
doctrina del Tribunal Supremo con la indicada finalidad; a saber:

a) El valor actual en venta de otras fincas andlogas en el mismo Municipio es una
cuestién de hecho sometida a prueba, por lo que corresponde a las partes aportar al proceso
los elementos de conviccidn que permitan al juzgado determinar cudl sea dicho valor,

b} Para ¢lio las partes pueden valerse de la analogia, debiendo demostrar —
generalmente el expropiado— que se han producido transmisicnes de fincas de
caracteristicas andlogas libremente consentidas y el precio de las mismas. Algunas
sentencias, mayoritarias, han rechazado comeo referencia el justiprecio alcanzado de
mutuo acuerdo entre el expropiade y la Administracidn, basdndose en que en tal
supuesto el administrade ve forzada su voluntad.

¢) Dicha carga probatoria es notoriamente més leve cuando la parte utiliza en su
argumentacién resoluciones administrativas o judiciales recaidas sobre fijacion de
Jjustiprecio de edificaciones de caracteristicas similares, toda vez que éstas constituyen
un precedente de aplicacién al caso. En estos supuestos es procedente la actualizacién
del valor de la tasacidén en funcidn del tiempo transcurrido desde la anterior, a fin de
compensar la depreciacidn de la moneda. El Tribunal Supreme es especialmente
exigente en la similitud de las fincas como requisito para la aplicacion de esta regla.

2.2. El Valor Fiscal

El segundo criterio contenido por el articule 38.2 de la Ley de 16 de Diciembre de
1.954 es el de la capitalizacidn del tipo del interés legal del lfquido imponible sefialado
para la contribucién urbana.
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El contenido del precepto ne ha side actualizado a pesar de recaer sobre €1 el paso
del ttempo y las muchas reformas sufridas por la legislacién reguladora del tributo
mencionado, profundas hasta el punto de haber provocado la desaparicién de la
coniribucidn territorial urbana y su sustitucién por el impuesto sobre bienes immuebles.
Y en lo que hace especificamente al valor fiscal de los edificios sometidos a dicha
imposicién, cabe mencionar los precedentes legales més préximos para concluir la
continuada intencién del legislador de equiparar aquél con el valor en venta de los
mismos. Asi, el articulo 18.3 del Texto Refundido de la Contribucién Territorial Urbana
aprobado por Decreto 1.251/1.966, de 12 de Mayo, prevenia que “la valoracion de las
construcciones se realizard atendiendo a su coste actual, corregido en funcién de su
edad, destino, clase de edificacién y posibilidades de renta y al valor actual en el
mercado”. El mismo mandate fue recogido por el articulo 267.3 del Texto Refundido
de las Disposiciones Legales Vigentes en Materia de Régimen Local aprobado por Real
Decreto Legislativo 781/1.986, de 18 de Abril.

El Dereche vigente estd hoy constituido por la Ley 39/1.988, de Diciembre,
Reguladora de las Haciendas Locales, a tenor de cuyo articulo 66 la base imponible del
impuestao sobre bienes inmuebles esta constituida por el valor de los mismos, tomando
como tal el valor catastrzal, que se fijard tomando como referencia el valor de mercado,
sin que, en ningin case, pueda exceder de éste. Por su parte, el articulo 67 ensefia que
para calcular €] valor de mercado, sin que, en ningiin caso, puede exceder de éste. Por
su parte, el articulo 67 ensefia que para calcular el valor de las construcciones se tendran
en cuenta, ademnds de las condiciones urbanistico-edificatorias, su cardcter histérico-
artistico, suuscodestino, lacalidad y la antigiiedad de las mismas y cualquier otro factor
que pueda incidir en el mismo.

La fijacion de dichos valores por parte de 1a Administracién tributaria tiene lugar a
través de larevision de las valoraciones catastrales, [ailtimade lascuales tiene su origen
en el Real Decreto-Ley 11/1.979, de 20 de Julio, de Medidas Urgentes de Financiacién
de las Corporaciones Locales, en cuyo articulo 3 se establecia la obligatoriedad de
llevarlas a efecto trienalmente. El anteriormente mencionado Real Decreto Legislativo
781/1.986, de 18 de Abril, mantuvo la misma pertodicidad en su artfculo 270.5, vy la Ley
de Hacienda Locales, en un tono més realista ante Ia imposibilidad del cumplimiento de
tales plazos, fija éste en cada ocho afios (articule 70.6).

En desarrollo del articule 66 v siguientes de la Ley de Haciendas Locales, ta Orden
del Ministerio de Economia y Hacienda de 28 de Diciembre de 1.989 (B.O.E. del dia 30
siguiente}, por la que se aprueban las normas técnicas de valoracién y el cuadro marco
de valores del suelo y de las construcciones para determinar ¢l valor catastral de los
bienes inmuebles de naturaleza urbana, dispone que parael cdlculo del mismo se tomard
como referencia el valor de mercado (Norma 3 apartado 1).

El inicio del cdlculo determinante de tal valor es la definicién de unas 4reas
econdmicas homogéneas del suelo y de las construccicnes, alas que se asignaun médulo
basico. Estas dreas delimitan zonas geograficas en las que el mercado inmobiliario tiene
una similitud en sus caracteristicas que permite obtener una modulacidn de su
comportamiento. En general, las dreas econémicas homogéneas son asimilables al
concepto de términe municipal, aunque en los enclaves geogrificos de diferentes
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valores medios de mercado pueden definirse varias areas dentro de un mismo término
municipal (Norma 15}, _

Una vez asignado el médulo anterior en pesetas/metro cuadrado, las construcciones

" se someten a la aplicacion de un cuadro de coeficientes para establecer su valor, que tiene
en cuenta las circunstancias del uso a que se destine la construccidn y, dentro de Este,
la clase de edificio de que se trate. La Orden Ministerial contempla hasta nueve usos
diferentes (residencial, industrial, oficinas, comercizl, deportes, espectdculos, turisme,
sanidad y beneficencia, culturales y religiosos) y la posibilidad de existencia de edificios
singulares, y un total de treinta y un tipos de construcciones {Normas 11 y 20).

La valoracidn de cada construccidn concreta se hace por el llamado “método de
reposicién”, que calcula su coste actual y lo somete después a los siguientes factores
correctores {Normas 13 y 14Y:

a) antigiiedad de Ia construccién, con aplicacién de un coeficiente que tenga en
cuenta el use predominante del edificio, de entre los nueve citados, y la calidad
constructiva.

b} estado de conservacidn, diferencidndoese entre cuatro categorias {normal, regular,
deficiente y ruinoso).

¢) depreciacién funcional o inadecuacién.

d} viviendas o locales anteriores.

¢) fincas afectadas por cargas singulares (histérico-artisticas, catalogadas, protegidas).

f) fincas afectadas por situacicnes especiales de caracter extrinseco (destino a viales,
exprepiacién, reparcelacion, compensacién o fuera de ordenacitn por uso, mientras tal
situacidn persista).

g) fincas afectadas por situaciones especiales de cardcter intrinseco (sometidas a
régimen de prorroga forzosa, gravadas con usufructo o concesién administrativa o
similar). ' .

Puede intervenir por fin un dltimo coeficiente corrector denominado “apreciacién
0 depreciacion econdémica”, que se utiliza para adecuar los resultados obtenidos a la
realidad del mercado inmobiliaric, v que puede ser aplicado incluso a distintas
situaciones dentre de un mismo inmueble.

Hasta aquf las reglas para calcular el valor catastral del edificio. La desactualizacidn
de éstos, antes comentada, motiva que el articule 38.2 de la Ley de Expropiacién
Forzosa disponga su capitalizacidn al tipo de interés legal (10%, segin la Ley 31/1.991,
de 30 de Diciembre}, lo que supone una regla para la automatica puesta al dia de los
citados valores.

Esto no obstante, preciso es sefialar que la Administracion Piblica viene utilizando
ofro métade de actualizacién de los valores catastrales distinto al de su revision trianual
y de naturaleza mucho menos riguresa, consistente en multiplicar los legalmente
aprobados por un indice corrector al alza fijado en funcidn de la previsién de aumento
del coste de vida para la anualidad de que se trate, indice que aparece incluidoen la Ley
de Presupuestos Generales del Estado correspondiente. El dltimo de ellos fue publicado
enel articulo 77 de la Ley 31/1.991, de 30 de Diciembre, de Presupuestos Generales del
Estade para 1.992. Dichas actualizaciones excluyen la capitalizacién prevista en el
articulo 38.2 comentado.
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Un iltimo y necesario apunte en cuanto a la incidencia del valor fiscal en la
formacién del justo precio es su frecuente rechaze jurisprudencial. El Tribunal Supremno
ha aceptado a veces que el valor castastral sea un simple dato a tener en cuenta para
determinar la indemnizacién, y en las mds de las ocasiones ha proclamado simplemente
que tal date no es aceptable.

2.3. Los Criterios Estimativos

LaLey de 16 de Diciembre de 1.954 persiguio el objetivo de automatizar al maximo
las tasaciones indemmnizatorias. Como puede leerse en su Exposicién de Motivos, ... 1os
criterios automnaticos afiaden a sn intrinseca objetividad la ventaja de eliminar gran
niimero de reclamaciones, ya que sustraen la base sobre la cual cabe plantearlas, que no
es ofra que la pluralidad abierta indefinidamente de los medios de estimacin”.

A pesar de tal intencidn, la practica cotidiana de los expedientes expropiatorios ha
venido a demostrar la excepeionalidad del justiprecio automitico frente a la generalidad
y la frecoencia del justiprecio valorativo o estimativo. La prevalencia de las reglas
contenidas en el articulo 43 de la Ley de Expropiacion Forzosa sobre cualquier otro
mandato legal en la materia es un hecho estadfstico fcilmente constatable y subrayado
por una amplia doctrina. Entre otros, Garcfa de Enterrfa y Tomds-Ramén Fernandez! y
Pere Verdaguer?.

Los criterios estimativos pueden ser objeto de aplicacién por parte de los jurados
provinciales o de los Tribunales de Justicia, de oficio o a instancia de cualquiera de las
partes, y para su aplicacién debe partirse de las reglas del articule 38.2, fundamentando
después las modificaciones introducidas sobre el resultante por motive de la utilizacion
excepcional del articulo 43.

Comoelementos influyentes en la determinacidn del valor en venta de la edificacidn
pueden citarse un sinmimero, pero por sefialar exclusivamente fos mds frecuentes e
importantes, cabe resaltar:

a} situacitdn del inmueble, caracterizada por su emplazamiento, distancia a vias de
comunicacién de importancia, proximidad a nicleo urbano y expectativas urbanisticas.

b} calidad de la edificacién, y de la vivienda en ella existente, con expresién de sus
dimensiones, distribucién y modernidad.

c) antigiiedad del edificio, estado real del mismo y depreciacién por el transcurso del
tiempo.

d}caracteristicas constructivas, calidad de los materiales empleados y su conservacién,
y mejoras introducidas en ] inmueble.

e} tratdndose de viviendas, se ha aceptade judicialmente indemnizar el traslade
material del hogar.

f} en el supueste mds concreto de que la edificacidn expropiada esté destinada al
ejercicio de una industria o negocio, la doctrina jurisprudencial constituye un cuerpo
homogénec cuyo principio basico es la extension de la indemnizacién a todos los dafios

! Cf. Garcia de Enterria y Tomds Ramén-Femandez. Curso de Derecho Administrativo II, Editorial
Civitas. Madrid, 1.977, péginas 263 y 264.
Cfr, Pere Verdaguer. Expropiacién Forzosa. Editorial Bosch. Barcelona, 1.987, péginas 246 y 247.
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y perjuicios causados, con observancia meticulosa del concepto de equivalencia
consustantiva. Asi, el interesado tiene derecho a la cantidad correspondiente a la
adquisicidn de un local de andlogas caracteristicas que el expropiado, al reembolso de
los gastos de traslado, a los de reinstalacién —incluso obras necesarias para ello en el
nueveo local—, aindemnizaciones a empleados, a merma de ingresos durante el periodo
de paralizacién de la actividad, y a la pérdida de clientela subsiguiente.

3. La expropiacion de edificaciones en la legislacion urbanistica

La Ley de Expropiacién Forzosa unificé en 1.954 el régimen juridico existente en
esta materia, habilitando ademads un total de ocho procedimientos especiales insertos en
su Titulo 111 Entre ellos se encuentra regulado el correspondiente a expropiaciones por
Entidades Locales o por razén de urbanismo (Capitule IV). 8i bien el articulo 85 de la
Ley se remite a su normativa general en materia de determinacidn del justiprecio, la
realidad posterior demostré laescasa vigencia temporal que alcanzarfan dichos preceptos,
per cuantelos articulos 83 y signientes deJa Ley de 12 de Mayo de 1.956 sobre Régimen
del Suelo y Ordenacién Urbana establecieron un nuevo sistema de valoraciones
especificamente aplicable a las expropiaciones por razones urbanisticas.

No obstante, la Ley de 1.956 no contenia en su Titulo Il precepto alguno regulador
de la valoracion de las construcciones expropiadas, y a pesar de dedicar una profusa
normativa al régimen juridico de la expropiacién y valoraci6n del suelo, su articulo 85.7
ensefiaba que las edificaciones que existiesen en el suelo se justipreciarian con
independencia del mismo ¢ incrementardn con su cuantia el vator total del inmueble.

En la misma linea, la Ley 52/1.962, de 21 de Julio, sobre Valoracidon de Terrenos
Sujetos a Expropiacién en Ejecucién de los Planes de Vivienda y Urbanismo, fue
desarrollada por el Decreto 343/1.963, de 21 de Febrero, en cuyo articulo 8 se establecia
que “el justiprecio de los bienes a que se refiere el articulo 85 apartado 7 de la Ley del
Suelo se atendrd a los criterios sefialados por la legislacion general de expropiacién
forzosa, y debera concretarse respecto de cada uno de ellos”.

La direccién de indiscutible remision a la Ley de Expropiacidn Forzosa en materia
de criterios de tasacidn indemnizatoria de edificaciones fue seguidaporlaLey 19/1.973,
de 2 de Mayo, de Reforma de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana.
El Texto Refundido aprobado por Real Decreto 1.346/1.976, de 9 de Abril, conten{a un
precepto, el articulo 106, destinado a excluir las edificaciones e instalaciones del nuevo
sistema de valoraciones para la expropiacidn por razén de urbanisme. La remisién ala
Ley de Expropiacion Forzosa aparecia ain mds nitida en el articulo 137.1 del Real
Decreto 3.288/1.978, Reglamento de Gestién Urbanistica.

El articulo 83 de la Ley 8/1.990, de 25 de Julio, sobre Reforma del Régimen
Urbanistico y Valoraciones del Suelo, regula la determinacion del justiprecio de las
edificaciones poniendo fin ala expresada tradicion seguida porlalegislacién urbanistica
de remitirse —de modo expreso 0 no— a los criterios de la Ley de Expropiacion
Forzosa. Y en su apartado 3 ensefia que el valor de la edificacién expropiada se
determinari en funcion de su coste de reposicion, corregido en atencidn a la antigiiedad
y estado de conservacidn del edificio y conformidad o no con la ordenacion en vigor.
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Muy numerosas son las dudas que plantea este precepto, cuyos aspectos son los que
se analizan a continuacion.

4, La introduccion de dualidad de criterios valorativos

El articulo 83 mencionado se incluye en el Titulo III (Expropiaciones) de la Ley de
Reforma del Régimen Urbanistico, que a su vez estd formada por tres Capitulos,
dedicados a disposiciones generales, supuestos expropiatorios y determinacion del
justiprecio.

Por extrafic que resulte, el Predmbulo de la Ley no dedica una sola palabra al
contenido del Titulo IIT, aunque su apartado VI si recoge un extenso comentario sobre
el Titulo II de la Ley, regulador de las valoraciones.

Para deslindar el &mbito de aplicacidn del articulo 83 es preciso analizar previamente
cudl seaelalcance de los preceptos del mencionado Titulo11. Este contiene exclusivamente
reglas de tasacidn del suelo que son aplicables a toda expropiacién, cualquiera que sea
la finalidad que la motive y la legislacién urbanistica o de otro cardcter que la legitime
(articulo 73 de la Ley 8/1.990, de 25 de Julio).

Con ello termina la anterior diferenciacién existente en cuanto a régimen de
valoraciones por razon de la causa expropiandi, quedando por tanto sin vigencia los
preceptos de la Ley de 1.954 reguladores de los criterios de tasacidn de terrenos,
singularmente sus articulos 38.1 y 39; as{ como quedaria tambien sin vigor el articulo
43 de la citada Ley en cuanto no estarfa permitido a los drganos administrativos y
jurisdiccicnales competentes para la aprobacion de la tasacién aplicar los criterios
estimativos a los terrenos en expropiacion, a tenor de los preceptos de la nueva Ley y
su sujecidn rotunda al criterio del valor fiscal del suelo comoinico legalmente aceptable
para justipreciarlos.

Apoya este argumento sobre la extension del alcance derogatorio de la Ley 8/1.990
suDisposicién Final Primera apartado segundo, que consideralos articulos 66 a 75 como
de aplicacién plena por virtud de la competencia exclusiva del Estado en materia de
legislaci6n sobre expropiacidn forzosarecogidaenel articulo 149.1.18ade la Constitucion.
Y, del mismo mado, la Disposicién Derogatoria de la Ley declara que “en especial,
quedan derogados los preceptos sobre valoracion del suelo contenidos en la legislacidn
expropiatoria”.

Cabe concluir entonces que continta en vigor la regulacion de la expropiacion de
edificaciones por causa de utilidad piblica o interés social conforme al procedimiento
de la Ley de 1.954 y con sometimiento a los criterios de valoracion recogidos en sus
articulos 38.2 v 43,

La Ley 8/1.990 acaba con la duplicidad de sistemas de valoracidn del suelo
existentes en nuestro Derecho, aspecto loable sin duda. Pero en materia de valoracidn
de edificaciones la misma Ley ha quebrade la uniformidad para dar paso ala existencia
de dos tipos de valoraciones de edificaciones: las sujetas a causa de utilidad piiblica o
interés social se justipreciardn conforme a los articulos 38.2 y 43 de la Ley de 1.954,
mientras que las originadas por razén de urbanismo lo serdn conforme al articulo 83,3
de la Ley 8/1.990.
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Esta dualidad es criticable, sin duda, por el componente de inseguridad juridica que
conlleva toda institucidn cuyos Ifmites de aplicacion fronterizos con otros de igual
naturaleza aparecen en ocasiones de manera imprecisa ¢ difuminada, cual es el case.

4.1. Supuestos Expropiatorios a los que se Aplica el Criteric Valorative del
Articulo 83.3 de la Ley de Reforma

El Titulo Il de laLey de Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo
est4 dedicado a las expropiaciones urbanisticas, en cuyos supuestos procede 12 tasacién
conforme al criteric valorativo de su articulo 83.3, cuando de edificaciones se trate,

Elarticulo 78 de 1a Ley, cuyo andlisis procede ahora, contiene tres apartados y hasta
ocho supuestos expropiatorios por razén de urbanismo, Si bien Ia generalidad de estos
preceptos estd preferentemente pensada para la expropiacion de terrenos, la introduccidn
del articulo 83 en la Ley obedece z la posibilidad de que sobre uno de aquéllos exista
una edificacién cualquiera, incluso construcciones abandonadas o ruinosas.

Necesario serd, por tanto, detenerse a analizar con cierta minuciosidad tales
supuestos:

a} La expropiacién-sancion. Los supuestos a) y b) del apartado 1 del articulo 78
obedecen al concepto de expropiacién-sancién acufiado doctrinalmente. La fijacidén de
la indemnizacién al propietaric por el valor correspondiente al grado de adquisicidn de
facultades urbaniisticas prevenida en el articulo 63.1 parece tener una intima relacién
con el contenido del articulo 83 que luego se estudiara.

b) Laexpropiacion como sistemna, reguladaen los articulos 134 ysiguientesde laLey
del Suelo y correspondientes del Reglamento de Gestién Urbanistica.

¢} La ejecucidn en suelo urbano de sisternas generales, asf como las dotaciones
locales no incluidas en unidades de ejecucidn, crando ne se obtengan mediante las
transferencias de aprovechamientos.

En realidad este pérrafo regula la adquisicién de suelo urbano para los llamados
“terrenos dotacionales”, en equivoca expresion de la nibrica del Capitulo IX del Titulo
Ide la Ley, en la cual se engloban los destinados a sistemas generales (articulo 12.1.b.)
de la Ley del Suelo} v los para las dotaciones establecidas en el articulo 12.2.1.¢c) y d)
de la misma Ley, y concordantes del Reglamento de Planeamiento Urbanistico en
ambos casos. Ambas previsiones deben contenerse en el Plan General de Ordenacién
Urbana, requisite éste de estricta observancia previa para que estas expropiaciones
puedan ser calificadas como de por razdn de urbanismo, per cuanto sdlo la aprobacion
del Plan legitima la procedencia de dicha figura. A dicho fin, aquéllas deben ser
ejecutadas antes de la siguiente revisidn del programa de actuacion del Plan General
(articulo 58.1 de la Ley de 25 de Tulio de 1.990), dando paso de otro modo a la iniciativa
del administrado en erden a la fijacion del justiprecio.

La jurisprudencia es especialmente rigurosa en la prevision del Plan General como
condicién habilitante de 1a sujecién de la expropiacidn ala normativa urbanistica, si bien
en los Municipios dotados de Nommas Subsidiarias tal exigencia es dulcificada por la
imposibilidad legal de que esta clase de planeamiente contenga idénticas previsiones
que ¢l anteriormente mencicnado, y se somete entonces la habilitacién a la previa
aprobacién de un Plan Especial. Asi pues, s6lo en ambos supuestos serd de aplicacion
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el criterio valorativo del articulo 83.3 de la Ley del Suelo®.

El resto de expropiaciones llevadas a cabo por Entidades Locales se someten al
articule 85 de 12 Ley de Expropiacién Forzosa, y son de aplicacién los articulos 38.2 v
43 de la misma.

d) Para Ia obtencion anticipada del suelo destinado a sistemas generales en suelo
urbanizable. El articulo 12.1 de la Ley del Suelo de 1.976 establece la exigencia de que
los sistemmas generales estén previstos en el Plan General de Ordenacién Urbana,
cualquiera que sea la clase de suele en que se ubiquen, requisito del que cabe repetir lo
expresado en el apartado anterior. La obtencién anticipada da lugar a expropiacidn por
cuanto la Administracién no espera a la aprobacién y ejecucién del Plan Parcial
correspondiente a formular sobre el suelo urbanizable de que se trate.

¢} Para la constitucidn o ampliacién del patrimonio municipal del suelo u otros
patrimonios piblicos de suelo y para la obtencidn de terrenos destinados en el
planeamiento a la construccién de viviendas de proteccidn oficial u otro régimen de
proteccién piblica, asi como a otros usos declarados expresamente de interés social.

Enel primer casc laexpropiacién se legitima también por la inclusién de los terrenos
en el Plan General de Ordenacién Urbana, conforme prevén los artfculos §5 y sigulentes
de la Ley del Suelo de 1.976; si bien, como ensefia el apartado 3 del articulo 78 de la Ley
de Reforma, la expropiacion de los mismeos sélo serd posible antes de la aprobacidn del
Plan Parcial en suelo urbanizable, Y en el caso de viviendas de proteccién piblica, es
requisito su inclusién en el correspondiente programa de actuacién piiblica®.

f) En los demds supuestos legalmente previstos. Se trata de una remisién abierta a
otros supuestos de expropiaciones por razon de urbanismo contenidas en el ordenamiento
urbanistico o que el legislador pueda en lo sucesivo establecer, incluso por via de
legislacidn procedente de las Comunidades Auténomas, come luego se explicard. De
cualquier mode, la jurisprudencia es partidaria de una aplicacidn restrictiva del
concepte, y predica la sumisidén de los supuestos dudosos a la Ley de Expropiacidn
Forzosa.

4.2. El Concepto de “Edificacién Legalmente Concluida®™ del Articulo 83.1 de la
Ley de Reforma

Es pacifica la opinién de que el articulo 83 de la Ley 8/1.990, de 25 de Julio, regula
el criterio de valoracién de las edificaciones en los supuestos de expropiaciones
urbanisticas. Sinembargo, el apartado | de dicho precepto contiene un confuso mandato
segiin el cual “en los supuestos de expropiacién de un terrene con la edificacidén
legalmente concluida, el justiprecio expropiatorio diferenciara el valor del suelo y el de
la edificacién™.

El inciso final es superfluo. La diferenciacién referida procede en todos los
supuestos en que se expropia un terreno con una edificacién, segiin ensefia una vasta

3 Ea tal senlicte, sentenciz de 30 de Diciembre de 1.988. Ref. Aranzadi 9.723.
Sobre el grado de concreccidn del Plan General de Ordenacién Urbang, cfr. Lliset Borrell. Nuevo
Régimen de Urbanismo. Publicaciones Abella. Madrid, 1.990, paginas 228 y 229,
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jurisprudencia; y tal aserto es de aplicacién a las expropiaciones urbanisticas o no. Por
lo tanto, la hipdtesis segiin 1a cual en los supuestos de expropiacion de terrenos con
ediftcacion no legalmente concluida no cabria tal diferenciacidn, que es la que se
desprende prima facie de lalectura del parrafo en cuestién, debe descartarse por absurda,
y revela su defectuosa redaccidn.

Antes parece que el legislador desea excluir de la indemnizacién expropiatoria a las
edificaciones no legalmente concluidas. En ellas no cabria diferenciar entre valor del
suelo y valor de la construccidn simplemente porque ésta no se valora, toda vez que no
puede formar parte del patrimonio del sujeto expropiado, conforme dispone el articulo
25 del propio texto legal.

Siendo clara la intencidn legislativa, no lo son ni mecho menos sus consecuencias.
¢ Qué edificaciones serdn objeto de valoracién por aplicacion del articulo 83.1 de laLey
de Reforma? Por supuesto, las legalmente concluidas con certificacidn de final de obra
expedida y susceptibles de ser registralmente inscritas, y también las asimiladas a eilas
por aplicacion de la Disposicidn Transitoria Sexta de Ia Ley. Respecto de las demds,
conviene analizar sus circunstancias:

a}desde luego, no deben serindemnizables las edificaciones expropiadas concluidas
o no y realizadas sin licencia o sin ajustarse a sus condiciones que sean incompatibles
con el planeamiento, respecto de Ias cuales procede su demolicién previo el expediente
preceptivo (articulo 26 apartado 1). Se trata de un expediente nuevo no previsto en la
Ley del Suelo de 1.976 en el que, con audiencia del interesado, debe declararse dicha
incompatibilidad. De ser asi, el edificio sera demolido°.

b) st la obra es legal por ajustada al plancamiento o legalizable porque practicando
sobre ellas ciertas reformas pueda producirse su acomodacidn a dquel, el interesado
podri solicitar y obtener licencia si no han transcurrido los plazos de los articulos 18 y
19 (los establecidos en el Plan General, o en su defecto dos afios si tras la aprobacidn
de éste se permite la directa obtencion de licencia en suelo urbano). Una vez legalizada,
la edificacién expropiada es indemnizable.

c) las obras no legales por contrarias al Plan o porque carecen de licencia obtenida
eneltiempolegalmente previsto paraello tienen un plazo establecido para su demolicion,
actualmente cuatro afios por imperativo del articulo 9 del Real Decreto-Ley 16/1.981;
transcurrido éste no cabe que ta Administracion adopte medidas de proteccion de la
legalidad wrbanistica sobre ellas. Siendo la ordenacidn del territorio competencia
exclusiva delas Comunidades Auténomas (articulo 148.1.3. de la Constitucién Espariola),
tal plazo puede ser modificado por éstas, como de hecho asi ha ocurrido,

Sibien la vocacidén de 1a Ley 8/1.990 es que todas las obras ilegales scan demolidas,
lo que no supone novedad respecto de la Ley de 1.976, es lo cierto que las no derribadas
constituirdn después edificios fuera de ordenacidn, igual que las que siendo legales
resulten afectadas por nueves instrumentos de planeamiento y queden en situacion de
disconformidad con ellos. En ambos casos es procedente indemnizar cuando se
expropia el edificio, y constituye entonces la circunstancia de fuera de ordenacidn un

5 Cfr. Lliset Bomell. Op. cit., pdgina 306.



08 Estunis

factor corrector del valor de la edificacién previsto en el propio apartado 3 del articulo
83 de la Ley de Reforma {conformidad o no con 1a ordenacidn en vigor).

d) las edificaciones amparadas en licencia luego declarada ilegal no se incorporan
al patrimonic del interesado (articulo 27) pero originan derecho a indemnizacién a favor
de su titular {articulo 21}. Por tanto, la compensacidn por la privacién de la propiedad
delaedificacidn se materializa eneste supuesto por viade responsabilidad administrativa
sometida zl artfculo 121 y siguientes de la Ley de Expropiacién Forzosa entre otros,
siendoaplicable al criterio del dafio causado (articulo 134 del Reglamento de Expropiacién
Forzosa}.

4.3. La Vigencia Territorial de las Valoraciones de Edificios

La Disposicion Final Primera de la Ley de 25 de Julio de 1.990 confiere naturaleza
de preceptos de aplicacion plena a sus articulos 78 y 81 a 85. A la espera de
prenunciamiente jurisdiccional, tal previsién es discutible.

El Tribunal Constitucional tiene ensefiadoen su Sentencia 37/1.987, de 26 de Marzo,
elalcance de lacompetenciaexclusivadel Estadoenmateriade legislacién exprepiatoria.
El fallo citado impide que los bienes objeto de expropiacién puedan ser valorados con
criterios diferentes en unas y otras partes del territorio nacional, y también que se prive
a cualquier ciudadanc de alguna de las garantfas que comporta el procedimiento
expropiaterio. Desde esta doble premisa estaria justificada la constitucionalidad de fos
articulos 81 a 85.

Lz consideracién del artfcule 78 como precepto de aplicacion plena es muy dudosa.
De hecho, algiin auter como Gonzilez Pérez discute su constitucionalidad®. Si de
conformidad con ladoctrina del Tribunal Constitucional corresponde alas Comunidades
Autdénomas la potestad de definir legaimente los supuestos en que debe hacer uso del
instrumento expropiatorio mediante la declaracién de la causa expropiandi, dicho
precepto deberia incluirse mds bien en el apartado tercero de la Disposicién Final
Primera, ain cuando ello pudiera dar lugar a que las Comunidades Auténomas
establezcan un mayor niimere de supuestos de expropiacién por razones urbanisticas
que ¢l existente, en perjuicio del ciudadano. Pero esta conducta tendria otro tipo de
correcién por via jurisdiccional, diferente de la indebida atribucién de tal competencia
legislativa al Estado recogida por el articulo 78. :

5. El valor del edificio expropiado segin el articulo 83.3 de 1a Ley de Reforma

Como ya se ha dicho, ¢l articulo 83.3 sefiala como criterio a observar en la
determinacién del justiprecio de los edificios expropiades por razén de urbanismo el
coste de reposicion, corregido en atencién a la antigliedad, al estado de conservacion del
edificio, y a su conformidad o no con la ordenacién en vigor.

E! criterio del coste de reposicién es nueve en materia expropiatoria, ¥ se aparta
notablemente del previsto tanto en la Ley de Expropiacién Forzosa como en la Ley de

8  Cfr. Gonzélez Pérez. Comentarios a la Ley de Reforma del Régimen Urbanistico y Vatoraciones del
Suelo. Editorial Civitas. Madrid, 1.990, pigina 546.
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Haciendas Locales, pues en estos dos dltimos casos la fijacién del justiprecio obedece
al valor de mercado, determinado en el caso del valor catastral por el sistema expuesto
en la Orden Mlnisterial de 28 de Diciembre de 1.98% antes mencionada. En ella el
llamado “método de reposicién™ se utiliza como una simple expresién del valer del
edificio, entendido como valor en venta.

Pero el coste de reposicidén a que hace referencia el articulo 83.3 de Ia Ley de
Reforma no parece corresponderse con el valor castastral, porque en tal caso el
legislador hubiera empleado una formula de redaccion similar a la del articulo 38.2 de
la Ley de Expropiacién Forzosa. De otra parte, ¢l Predmbulo de 1a Ley 8/1.990 se refiere
con profusidn al criterio fiscal como sistema de valoracién de los terrenos, pero evita
pronunciarse en idéntico sentide en lo que hace a los edificios. Y, por iltime, la
redaccion del precepto parece dejar patente el abandonc del anterior sistemaderemisién
en blogue de la legislacién urbanistica a la legislacion expropiatoria en este punto.

En Ia bisqueda de la intencién legislativa que insufla Ia redaccién del articulo 83.3
puede advertirse en primer lugar una cierta similitud entre su contenido v el criterio
establecido en el articulo 24 de la misma Ley 8/1.990. que hace referencia a la
expropiacién de terrenos con edificaciones en los supuestos de extincion del derecho a
edificar, en cuyo caso el criterio para la valoracién de las obras es su coste de ejecucion.
Evidentemente, el articulo 24 hace referencia a obras nuevas legalmente ejecutadas, lo
gue explica la ne introduccidn en €l de criterios adicionales correctores, que si tienen
zcomodo en el articulo 83.3 de la Ley porque éste regula la expropiacién de obras que
en casos pueden ser antigiias y disconformes al planeamiento.

El coste de reposicién del edificio puede entenderse que es la cantidad que habria de
pagarse a la fecha de expropiacién por construir de nuevo el mismo edificie y con
idénticos materiales, mas nto lo que recibiria el propietario por el producto de su venta.

Enr Derecho Urbanistico existe otre supuesto en que también opera el coste de
reposicién del edificio, y es el aplicable para la determinacién de su ruina econdmica,
reguladaéstaenelarticulo 183.2delaLey del Suelode 1.976. Una extensa jurisprudencia
tiene sentado que la féormula mas correcta para la fijacidn del “valor actual del edificio™
a que se refiere dicho precepto es aquélla que parte del coste actual de construccién del
mismo, detrayendo después el porcentaje de depreciacién que proceda en razon al
estado y antigliedad de la finca. Y este dltimo, aplicable por motive de {a devaluacién
por el uso del inmueble, es ¢l utilizado por las compaitias aseguradoras de incendios,
establecido en el 0,5% acumulativo por cada afto de vida de] edificio.

Se trata de un nuevo sistema legalmente consagrado para determinar la valoracién
de una construccidn, que se acerca notariamente al previsto en el articulo 83.3 porque
recoge tres elementos que son comunes a ambos criterios: el coste de repoesicion del
edificio entendido come importe ¢ precio a pagar por su construccién actualmente, la
antigfiedad y el estado de conservacion; con el afiadido de que en ambos casos el primer
elemento —el coste de reposicion— es basico, y los dos restantes son correctores,

En conclusion y resumen, no cabe hacer un pronunciamiento seguro sobre cudl de
los criterios admitidos en Derecho ha side elegido por el legislador para justipreciar las
edificaciones expropiadas por razén de urbanismo, por mas que sin duda el sistema se
aparta de los recogidos enlaLey de Expropiacidn Forzosa, buscando probablemente un
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abaratamiento de los justiprecios. Como quiera que sea, establecer diferentes cuantias
indemnizatorias a favor de los expropiados segin sea la causa que origina su privacién
de propiedad resulta siempre criticable, pues parece hacer a algunos ciudadanos de
mejor condicidn que a otros. Ei criterio de los Tribunales sobre el sentido del articulo
83 de la Ley de Reforma y doctrina que sea dictada en orden a su adecuacién a los
principios constitucionales que perfilan el concepto de la propiedad privada irdn
aportando luz a esta materia.



L.a apropiacion indebida de la
cuota obrera: aspectos
administrativos

José Antonio Martinez Lucas’

1. Introduccion

Uno de los temas que, sin duda, ha preocupado mds a la doctrina administrativista
es el relativo al Derecho Administrativo Sancionador debido, fundamentalmente, al
gran auge y espectacular desarrollo que estd tomando el poder sancionador de la
Administracion ptiblica espanola, a diferencia del panorama que nos ofrece el Derecho
comparado caracterizado por el rechazo del poder punitivo de la Administracion, si bien
matizado en estos Gltimos tiempos a través de la via de la despenalizacion'.

Consecuencia de esta honda preocupacion, se ha tratado de elaborar una teoria
general de la infraccion administrativa, a la que resulten de aplicacion los principios y

Letrado de la Administracion de la Seguridad Social

ESTEVE PARDO. Sanciones administrativas y potestad reglamentana, REDA n” 49, 1986, GARCIA
DE ENTERRIA. El problema juridico de las sanciones administrativas, REDA n* 10, 1976. La incidencia de
la Constitucion sobre la potestad sancionadora de la Administracion: dos impontantes sentencias del Tribunal
Supremo, REDA N" 29, 1981, Curso de Derecho administrativo, volumen 11, Madnd, 1988, pags 147 y ss.
GARRIDO FALLA. Tratado de Derecho administrativo, volumen I1, Madrid, 1987, pags 137 y ss. PARADA
VAZQUEZ. El poder sancionador de la Admimistracion y la cnisis del sistema judicial penal, RAP n® 67, 1972,
Derecho administrativo. Parte general, Madnd, 1989, pags 327 y ss. PAREJIO ALFONSO. Manual de
Derecho administrativo, Barcelona, 1990, pags 242 vy ss. SUAY RINCON. El Derecho sancionador,
perspectivas de reforma. RAP N* 109, 1986.
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parametros propios del campo del Derecho penal?, influida claramente por los
prenunciamientos del Tribunal Constitucional al establecer como limites a la potestad
sancionadora de la Administracién los recogidos por el articulo 25 de la Constitucién’.

El presente trabajo tiene una diversidad de finalidades. De una parte, contribuir a la
formacidn y desarrollo del estudio del Derecho administrativo sancionador mediante el
andlisis de una especifica sancién administrativa que se inserta en el campo de la
Seguridad Social. De otra, intentar si el posible encontrar matices diferenciales con la
conducta delictivade la “apropiacion indebida de la cuota obrera™ . Finalmente, solucionar
algune de los problemas que pueden comportar la aplicacién del principio non bis in
idem en el caso de concurrencia con ¢l orden jurisdiccional penal.

II. La proteccién administrativa de la Seguridad Social

Lainstauracion de un sistemapiblicede Seguridad Social de corte predominantemente
contributive en la realidad espafiola hace necesario, de un lado, allegar los medios
econdmicos suficientes para sufragar los gastos dimanantes de la proteccion que
proporciona el sistema y, de otro, dotar de un aparato coactive con la finalidad de
prevenir y reparar aquellas conductas que sean contrarias a los pilares basicos de su
sostenimiento. '

La virtualidad del principio contributivo se traduce en la obligacién de cotizar por
los dos sujetos con intereses contrapuestos en la relacién laboral: el empresario y el
trabajador. Esta obligacion de cotizar la asume en mayor medida el empresario debido,
principalmente, alaincapacidad contributiva de los trabajadores, justificandose en base
alaresponsgabilizacidn legal del empresario por las necesidades de los trabajadores a su
Servicio.

En el régimen juridico vigente, el empresario se concibe, por una parte, como sujeto
responsable del cumplimiento de la obligacion de cotizar frente a la Tesoreria General
de 1a Seguridad Social, debiendo ingresar la cuota total (art. 68 LGSS); por otra parte,
como sujeto responsable del descuento de la aportacion de los trabajadores al tiempo de
realizar el pago de los salarios, de manera que, si no se realizase el descuento en ese
momento, no podria realizarlo con posterioridad (art. 68.2 LGSS).

2 Ejemplos de esta teorizacién los encontrames en autores como GARBERILLOBREGAT. La aplicacidn
de los derechos y garantias constitucionales a la potestad y procedimiento administrativo sancionador,
Madrid, 1989. SANZ GANDASEGUI. La potestad sancionadora de la Administracién: la Constitucién
espafiola y el Tribunal Censtitucional, Madrid, 1985. SUAY RINCON. Sancicnes administrativas, Bolonia,
1989,

3 STCo77/1983, de 3 de octubre. Anteriormente, el Tribunal Supremo en sus sentencias de 2y 25 de marzo
de 1972 entendi6é que los principios del Derecho penal eran de aplicacion a las infracciones y sanciones
administrativas.

Una reiterada docirina de la Sala II del Tribunal Supremo, condensada en las sentencias de 21 de
diciembre de 1978, 22 de enero de 1979, 23 de junio de 1980, 25 de marzo de 1981, 28 de abril de 1983, 7
de juniode 1984, 20 de diciembre de 1985, 24 de febrero de 1986, 11 de noviemnbre de 1988 y 29 de septiembre
de 1989, viene instando Ja conducta de no ingresar a la Tesoreria General de 1a Seguridad Social de la cuota
correspondiente al trabajador, una vez descontada, dentro del tipo penal del articule 535 del Cédigo Penal.
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Esta respensabilidad es mayor en el supuesto del apartade 3 del articulo 68 al
disponer que “el empresario que habiendo efectuado tal descuento (se refiere a la
retencidn de la aportacién del trabajador) no ingrese dentro del plazo la parte de cuota
correspendiente a sus trabajadores, incurrird en responsabilidad ante ellos y ante las
Ennidades Gestoras afectadas, sin perjuicio de lasresponsabilidades penal y administrativa
que procedan”.

El legislador ha expresado, por tanto, la necesidad de la proteccidn del pilar bdsico
de la Seguridad Social: la obligacion de cotizar. Esta responsabilidad se bifurca en dos
tipos, queriendo hacer compatible la reaccion del orden penal y administrativo, fruto de
la concepeidn politica de la época, que vendrd a poner fin la promulgacién de la
Constitucién y la doctrina del Tribunal Constitucional.

La responsabilidad administrativa del empresario, recogida en el anterior apartado,
se regulard en el Reglamento General de Faltas y Sanciones del Régimen General de 1a
Seguridad Social, aprobado por Decreto 2892/1970, de 12 de septiembre, cuyo articulo
4.1.3.a) y ¢) consideraba como faltas muy graves la de “retener indebidamente, no
ingresdndola dentro del plazo, la parte de cuota descontada a sus trabajadores™ y la de
*“ descontar a sus trabajadores una cantidad superior a la que legalmente proceda como
parte de la cuota que a éstos corresponda™. La consecuencia de esta infraccion serd la
imposicidn de 1a sancién de multa “en su grado minimo de 100.001 a 200.000 pesetas;
en su grado medio, de 200.001 a 300.000 pesetas; y en su grado mdximo, de 300.001 a
500.000 pesetas” (art. 6.3 del citado Reglamento).

La Censtitucion de 1978 iba a consagrar la identidad de principios entre el orden
represivo penal y el admintstrativo, De ahi, la necesidad de dotar de una cobertura legal
adecuada a las infracciones laborales tipificadas en la etapa anterior por via de
Reglamento®.

El resultado final serd la Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre infracciones y sanciones
enelorden social, que destina su capitulo ITT alas “infracciones en materia de Seguridad
Social”.

El articulo 15.2 del anterior texto legal considera come infraccién muy grave
“retener indebidamente, no ingresdndola dentro del plazo, la parte de cuota de Seguridad
Social descontadaa sus trabajadores, o efectuar descuentos, no ingresandolos, superiores
a los legalmente establecidos”, llevando aparejada como sancidn una multa “en grado
minimo, de 500.001 a 2.000.000 de pesetas; en su grade medio, de 2.000. 001 a
8.000.000 de pesetas; y en su grado méximo, de 8.000.001 a 15.000.000 de pesetasS.

5 Las sentencias del Tribunal Constitucional 77/1983, de 3 de octubre, 42/1987, de 7 de abril v 3/1988, de

21 de enero, aclaran los limites de la potestad sancionadora de 1a Administracidn.

Un estudio general de la Ley 8/1988 lo realiza GARCIA BLASCO en “Infracciones y sanciones en
miateria laberal. Un comentaric a la Ley 8/1988, de 7 de abril”, Madrid, 1989. También se puede consultar
elarticulo de GARCIA FERNANDEZ. *La Ley sobre infracciones y sancicnes en el orden social”,en LALEY
mim 2083, de 21 de octubre de 1988,
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IIl. La conducta tipica

El nuevo articule 15.2 podemos descompenerlo en dos modalidades distintas de
accién: la primera, consistente en la falta de ingreso dentro del plazo reglamentario de
la aportacién obrera descontada; la segunda, la falta de ingreso de descuentos superiores
a los establecidos legalmente.

1. Retencidn indebida de la parte de cuota de la Seguridad Social descontada a sus
trabajadores, sin su ingreso dentro del plazo.

El niicleo de la conducta tipica viene constituido por la retencién indebida del
empresario que al abonar los salarios a los trabajadores descuenta las cuotas
correspondientes a la participacién de éstos para contribuir al sostenimiento de los
gastos de 1a Seguridad Social y, reteniendo las mismas, no las transfiere a la Tesoreria
General de la Seguridad Social. Los presupuestos basicos para que podamos aplicar esta
medalidad son los siguientes:

a} La constitucién de la relacidn juridica de cotizacién.

Aungque la literalidad del texto no lo recoja expresamente, constituye un requisito
imprescindible la valida constitucién de 1a relacidn juridica de cotizacidn, para lo que
es necesario la inscripeidn del empresario y la afiliacion y el alta de los trabajadores a
su servicio. Cumplidos estos requisitos surge la relacidn juridica de cotizacién perfecta
¥, por tante, el deber especifico de retener e ingresar las cantidades descontadas.

En el supuesto de ausencia de alta o de baja del trabajador, no puede haber
contravencion administrativa, al faltar el presupuesto necesario para que sea obligatorio
efectuar el descuento de 1a cuota en el salario del trabajador y su ingreso posterior a la
Tesorerfa General de la Seguridad Social. De esta manera, cuando el trabajador
engafiado por el empresario cree estar dado de alta, si el empresario descuenta la cuota
y la retiene indebidamente, lo que se da es una estafa en concurso con el delite del
articulo 499 bis del Cédigo Penal y no la infraccién administrativa del articulo 15.2 de
la Ley 8/1988, va que al faltar el alta no estaremos ante una relacién juridica de
cotizacién perfecta, faltando la condicidén indispensable para que pueda realizarse
legalmente la retencién. En el caso de pacgarse contra legem con los trabajadores la
omisién del alta y }a entrega a éstos de la totalidad del salario, la infraccion que se daria
es la regulada en el articulo 14.1.2 de la Ley 8/1988 y no la del articulo 15.2 ¢ ¢l delito
de imposicién ilegal de condiciones de trabajo del articulo 499 bis.1 ya que para su
incriminacién es irrelevante el consentimiento del trabajador.

b) El descuento de la cuota relativa a la aportacidn de los trabajadores.

Para que estemos en presencia de esta conducta es necesario, ademds, que el
empresario descuente ta parte de cuota correspondiente a la aportacion del trabajador.
Este descuento se realiza por el empresario en el momento de abonar el salario a los
trabajadores a su servicio, teniendo reflejo formal en las néminas. De no realizarse el
descuento en el memento de hacer efectivas las retribuciones a los trabajadores, entraria
en juego el nimero 2 del articulo 68 de la LGSS, quedando el empresario como sujeto
obligado de las cuotas no descontadas en ese espacio temporal’.

7 E articulo 68.2 LGSS dispone qus “e] empresario descontard a sus trabajadores, en el momento de
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En cuanto al dmbito objetive del descuento, debemos tener en cuenta que la
aportacidn del trabajador se concreta mediante 1a aplicacién de unos tipos de cotizacién
ala base de cotizacidn que a cada concreto trabajador corresponda. El empresario podrd
descontar por contingencias comunes o generales, por desempleo, por horas
extraordinarias y por formacion profesional, debiendo estar para fijar la cuantia total de
la cuota descontada a los Reales Decretos de cotizacién®.

¢} Retencidn indebida.

Eldescuentode las aportaciones de los trabajadores es una operacion que normalmente
la realizan los empresarios en el momento de hacer efectivas 1as retribuciones a los
trabajadores a su servicio. Pero no por esa mera circunstancia estamos en presencia de
ungz infraccién administrativa. Es necesarie, ademds, que se retenga estas cantidades y
que se retengan indebidamente.

La palabra “retener”, segiin ¢l Dicctonario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, significa “detener, conservar, guardar para si”. Es decir, €l empresario al
descontar [2 cuota obrera y no ingresarla, estd realizando una desviacién de cantidades
que harecibido de los rrabajadores, recepcién de caracter juridica, ya que al constituirse
el empresario como un recaudador indirecto de la Seguridad Social, no tiene sentido una
recepcidén material de la parte del salario descontada debido a las caracteristicas
intrinsecas del dinero que, a diferencia de las demas cosas muebles, la simple entrega
supone la transmisi6n de la propiedad®.

Lautilizacion del término “indebida” supone que el empresario que haya descontado
tales cantidades a los trabajadores no puede compensarlas de algiin modo con derechos
o créditos que ostente con la Seguridad Social. El empresario puede compensar un
derecho a la devolucién de ingresos indebidos de cualquier recurso, el page de
prestaciones satisfechas por las empresas en forma delegada, como consecuencia de su
colaboracién obligatoria en la gestién de la Seguridad Social o créditos respecto de los
cuales, por disposicidn de cardcter general, se prevea esta causa de extincién y en los
términos que la mismaregule (art. 46.2 del Real Decreto 716/1986). Esta compensacién

hacerles efectivas sus retribuciones, la aportacitn que corresponda a cada uno de elles. Si no efectuase el
descuento en dicho momento no podrd realizario con posterioridad, quedando obligado a ingresar la totalidad
de ias cuotas z su exclusivo cargoe”,

Para el afio 1989, la cotizacién 2 cargo del trabajador era: para contingencias comunes, el 48%; para
desempleo, el 1 "1%; para horas extrzordinarias estructurales, el 2%; para las demés horas extraordinarias, el
4°8%; y para formacion profesional, €1 0°1%. Lz cotizacidn para contingencias profesionales (accidentes de
trabaje y enfermedad profesional} incumbe exclusivamente a la empresa y, por tanto, sin posibilidad de
efectvarse descuentos a su cargo.

Dentro de las cualidades que distinguen el dinero de las demiés cosas muebles, se sefialan por Ia doctrina
lz uitrafungibilidad o fungibilidad por excelencia y su consumibilidad, al considerarse como un medic de
cambio. La propiedad del dinero se transmite con la “traditio”, es decir, que sn utilizacién comporta la pérdida
de la propiedad, pues el uso adecuado a su naturaleza es el gastarlo o consumirlo. Sobre las caracteristicas del
dinero, puede consultarse: BONET CORREA. Las deudas de dinero, Madrid, 1981, pags 273 y ss. CASTAN
TOBENAS. Derecho civil espafiol, comiin y foral, tomo 1, volumen I, Madrid, 1982, pags 615 y ss.
GARRIGUES. Curso de Derecho Mercantil. Tome I, Madrid, 1983, pags 188 y ss. PUIG BRUTAU. Derecho
general de obligaciones, tomo 1, volumen II, Barcelona, 1988, pags 325 v ss.
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comporta respecto de las aportaciones de los trabajadores a la cotizacidn, deducidas de
los salarios y no ingresadas, una exclusién o disminucién de la retencién indebida de
aquellas cuantias, siempre que la compensacion se lleve a efecto de conformidad con
la normativa vigente!?.

La sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayor de 1988 desestimé el alegato de
la empresa actora de la compensacidn por cuanto que “‘resulta imposible a la vista de los
datos suministrados si se produce o no, aun partiendo de que fuera posible, que no loes
en ¢l caso de autos”. Esta sentencia trafa causa en la sentencia dictada por la Seccién
Cuarta de la Audiencia Nacional de 14 de noviembre de 1986 que desestimé la
compensacidn al no haberse suministrado por la empresa el dato correspondiente a la
cuantia econdmica de la cuota de Seguridad Social que como empresa le correspondia.

Finalmente, interesa destacar que en el ordenamiento vigente se le da una mayor
importancia a la aportacidn obrera que a la cuota empresarial, como resulta de: a} ¢l
articulo 40 del Reat Decreto 716/1986, de 7 de marzo, al establecer la imposibilidad de
aplazamientos de la aportacidn de los trabajadores; b) los articulos 83 y siguientes de
la Orden de 23 de ocubre de 1986, al regular el procedimiento de ingreso separado de
las aportacienes de los trabajadores; y ¢) el apartado 3 del articulo 26 del Estatuto de los
Trabajadores, al establecer la prohibicién de cladsulas por virtud de las cuales se
pusieran acargo de la empresa la cotizacién que les corresponda a los trabajadores. Esta
importanciz cualitativa resefiada se completa con €l aparato coactivo consistente en la
infraccién administrativa que es objeto de estudio.

d) Falta de ingreso de la cuota descontada dentro del plazo.

Ademads de la retencidn indebida de la cuota descontada a los trabajadores a su
servicio, el empresaric dispone de un lapso temporal dentro del cual no se puede
incriminar por la contravencion del articulo 15.2. Es necesaric que transcurra el plazo
de ingreso para considerar sancionable la conducta del empresario. La cuota total y,
dentro de ella, la aportacién descontada a los trabajadores, debe ingresarse por
mensualidades venciadas, en un sclo acte v durante el mes siguiente a su devengo
(articulos 8 de la Ley 40/1980 y 69 del Real Decreto 716/1986). Excepcicnalmente, en
los casos en que se considere conveniente por la Tesoreria General en razén de la indole
de la actividad de la empresa o fijeza de sus trabajadores y para una mayor facilidad y
simplicidad del proceso recaudatorio, diche plazo puede ampliarse a dos o mds meses
naturales, si bien esta excepcién no afectard a la forma y tiempo en que haya de
efectuarse el descuento de la aportacién que corresponda a los trabajadores {art. 71 de
la Orden de 23 de octubre de 1986}

No obstante, el principio de integridad en el ingreso de las aportaciones de la cuota
comoregla general, los empresarios pueden ingresas las aportaciones de los trabajadores

10 g Juego legal de ia compensacion, Tecogido por 12 Orden de 25 de noviembre de 1966, el Real Decreto
16941982, de 9 de julio y la Ley 441983, de 28 de diciembre, ha sido snavizado por la junisprudencia, como
se desprende de las sentencias de 1 de junio de 1979, 26 de octubre de 1982, 2 de mayo de 1983 y 21 de
septiembre de 1984. También deben consultarse los articulos 46 a 49 y 72 del Real Decreto 716/1986 y los
articnios 38 a 42 de la Orden de 23 de octubre de 1986.



CUADERNOS DE LA FacutTAD DE DerecHO 18 107

por separado cuando prevean que va a ser incumplido el plazo general, entendiéndose
aquéllas como ingreso a cuenta de la totalidad de la cuota, a cuya cantidad restante se
aplicarfan las normas de recaudacién extemporénea y de responsabilidad, pero nocabria
la sancién por infraccién del artfculo 15.2.

e} La disposicién de medios de pago.

Aunque este requisito no esta incluido en la redaccidn literal del precepto, debe
insertarse como presupuestonecesario, pues sdlo el empresarioque tenga disponibilidad
de medios de pago puede realizar efectivamente el descuente y retener indebidamente
la cuota obrera.

Hacemos, pues, extensible este requisito que se exige en ¢l delito de apropiacidn
indebidade lacuota obrera alainfraccién administrativadel articulo 15.211, si bien serén
escasos los ¢asos en que encontremaos una ausencia total de liquidez. Sia pesar de una
supuesta carencia de medios, el empresario realiza pagos a proveedores, podemos
concluir gue el empresario que ha retenido la cuota obrera tiene capacidad de pagos.
Cualguier acto posterior al transcurso del plazo para el ingreso en la Tesoreria General
General que implique una adquisiscidn, compra, liberalidad o, en definitiva, un gasto,
supone una dispombilidad de medios de pago y, por tanto, su calificacién como
infraccién administrativa.

La sentencia de la Audiencia Nacional de 14 de noviembre de 1986 desestimé el
alegato de la crisis econdmica que padecia la empresa declarando que “no es causa
eximente de st responsabilidad en cuanto a la obligacion legal que sobre ella pesaba de
ingresar en la Tesoreria de la Seguridad Social las cuotas correspondientes a la
Seguridad Social de sus trabajadores, siendo de estirmar tal circunstancia sélo como
atenuante de dicharesponsabilidad, como precisamente tavoen cuenta la Administracion
sancionadora cuando impuso la sancién en su grado minimo™. :

Tal doctrina resulta criticable por las razones antes expuestas: el empresario que
carezca de capacidad de pago no puede retener efectiva y realmente las cuotas
descontadas a sus trabajadores. En todo caso, creemos que se recorrerd una postura
paralela al delito de apropiacidn indebida de Ia cuota obrera que, en un primet momento,
el Tribunal Supremo no consideré este requisito como imprescindible al entender que
el empresario al realizar el descuento en las néminas tenia por este hecho capacidad de
pago’Z.

1 14 sentencia del Tribunal Supremo de 23 de junio de 1980 estimd que no habia delite de apropiacion
indebida de la cuota obrera por cuanto que los hechos declarados probados manifiestan “la situacidn
angustiosa y cadtica de la empresa de aulos, €l esfuerzo denodado con el que se loged pagar parte de lo
adendado a los trabajedores de la misma, la avsencia de deducciones o descuentos, imposibles ante la penuna
total ¥ la carencia de recursos en que la empresa se hallaba a la sazén, v la faha de acreditamientc del
aduefiamiento pretendido o de que ‘el procesado haya dispuesto de tales snmas’, totalmente imposible, por
lo demds, pues nadie puede apropiarse de lo gue no tiene existencia real.

La sentencia de la Sala de 1o Penal del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 1976 frente a la alegacién
de la carencia de medics de pago por e empresario declard que st “el recurrente © la empresa se quedaron con
la cantidad descontada, no puede en buena lgica aducirse que no se ingresé por carencia de medics, ya que
lo que habia de ingresar era cabalmente lo descontado en tal concepto™. En el mismo sentide, 1as sentencias
de 17 de febrero de 1977 y de 22 de enero de 1979,
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Concluimos, por tanto, que sélc ante una carencia total de medios de pago podemos
descartar el ilicito administrative. Por consiguiente, la suspensidn de pagos no puede
suponer la carencia de medios de pago, ya que se caracteriza por una falta accidenta de
liguidez, en cuanto que el active debe ser superior al pasivo. Consecuencia de la
capacidad de pago limitada del empresario, puede hacer efectivas facturas de sus
proveedores, cobrar sumas de dinero debidas por sus clientes o realizar adquisiciones
de mobiltario, méquinas ¢ instalaciones para su mejor funcionamiente. Son actos
dispositives que nos indican que efectivamente existe disponibilidad de medios de
pagos y, si a pesar de elle, el empresario prefiere hacer frente a tales gastos en funcién
de las cantidades que le han abonado sus clientes, serd posible su calificacién como
infraccién administrativa.

La sentencia de la Audiencia Nacional de 8 de junio de 1985 estimé el expediente
de suspensién de pages como un hecho gue debe tenerse en cuenta en el momente de
imponer Ia sancién, dando Ingar a que la Sala modificara el acto administrativo
impugnado rebajande la sancidn a la cantidad de 301.000 pesetas en lugar del millén de
pesetas impuestas por la Administracién,

2. Efectuar descuentos superiores a los legalmente establecidos, sin su ingreso
posterior.

El antecedente de este supuesto lo encontramos en el Reglamento General de Faltas
y Sanciones del Régimen General de la Seguridad Social de 1970, al considerar como
falta muy grave la de “descontar a sus trabajadores una cantidad superior a la que
legalmente proceda como parte de la cuota que a éstos corresponda”.

Elniicleo de esta conducta estd constituido por la falta de ingreso del empresario que
realiza descuentos superiores a los establecidos en el ordenamiento juridico, siendo
presupuestos basicos de esta modalidad los siguientes:

a) La constitucién vilida de la relacidn jurfdica de cotizaci6n como prius légico de
la realizacidén de descuentos por el empresario.

b) La realizacién de descuentos superiores por el empresario. Los descuentos que
puede realizar el empresario son los expuestos anteriormente.

¢) La falta de ingreso que supone la retencidn indebida de las sumas descontadas por
encima de las previstas en la ley.

IV. Los sujetos responsables

Es sujeto responsable de la infraccién el empresario, que puede ser tanto una persona
ffsica como juridica, segiin establece el articulo 2 de la Ley 8/1988. La delimitacion del
conceptoe de empresario como sujeto responsable de la infraccion la obtenemos de la
conjunciénde lanormativalaboral y de Seguridad Social. Elempresaric, desde un punto
de vista laboral, “es la parte del contrato de trabajo frente a la que se asume la obligacién
de trabajar por la otra, y que asume a su vez respecto de ésta la obligacitén de

rermunerar's,

13 ALONSO OLEA. Derecho del Trabajo. Madrid, 1987., pag 137.
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El empresario, desde un punto de vista de Seguridad Social, es quien realiza una
actividad econémicaque figure inscrito comotal en la Tesoreria General de la Seguridad
Social, como requisito previo e indispensable a la iniciacidn de sus actividades {art. 63
LGSS) y como presupuesto necesario para la constitucion de la relacion juridica de
cotizacion.

V. El principio de culpabilidad

Las dos modalidades que acaban de ser examinadas se incluyen dentro del Capitulo
IlI de la Ley 8/1988, relativo a las infracciones en materia de Seguridad Social.

El concepto de estas dltimas estd recogido en el articulo 12 del mencionado texto
legal al establecer que “son infracciones en materia de Seguridad Social las acciones y
omisiones de los distintos sujetos responsables, aque se refiere el artfculo 2.2, contrarias
a las disposicicnes legales y reglamentarias que regulan el Sistema de la Seguridad
Social, tipificadas y sancicnadas como tales en Ja presente Ley™4,

La anterior definicién no comporta la exigencia del elemento voluntario o de
culpabilidad enel sujetoresponsable de lainfraccidn, loque conllevaaun distanciamiento
con la técnica utilizada porel articule 1.1 del Cédigo Penal que, desde lareformallevada
acabo por la Ley Orgénica 8/1983, de 25 de junio, se rechaza del dmbito punitivo penal
todas las manifestaciones de responsabilidad objetiva.

Ante este estadc de 1a cuestién, podemos adoptar dos posturas bien diferenciadas.
Primera, considerar que la infraccidn en materia de Seguridad Social tiene una
naturaleza diversa de la infraccion penal; de aqui se sigue que no tengan gue aplicarsele
los principios y garantias que rigen en el Derecho Penal, como es el caso de laexigencia
de culpabilidad para que se pueda calificar un hecho como delictivo. Segunda,
considerar que la infraccién en materia de Seguridad Social tiene naturaleza andloga a
la penal, por cuanto que ambas son manifestaciones del lus punitive que detenta el
Estado, siendo necesario 1a concurrencia de todos los requisitos necesarios en el &mbito
penal para la existencia de una infraccién y, por tanto, 1a exigencia de la culpabilidad
en el sujeto responsable.

En este altimo sentide, SUAY RINCON se expresa en los siguientes términos:
“Conocemos los elementos esenciales de la institucién que nos ocupa (las sanciones
administrativas), asf, pues, podemos preguntarnos si partiende de alguno de tales
elementos (sujeto, objeto, finalidad, forma y presupuesto) pude 0 no sostenerse con
fundamento la existencia de una diversidad de signo cualitativo entre estas sanciones y
las penales. 3i asi fuera sus principios también habrian de ser diferentes (hablamos —
claro estdi— en un sentide puramente dogmdtico}. En caso contrario, sin embargo, la
conclusion no podria ser otra que la existencia de una profunda y sustancial identidad
entre las dos figuras, ¥ no habria modo de defender para las sanciones administrativas

14 1, regulacién anterior establecia que “constituirdn infracciones al Régimen General de 1z Seguridad
Social las acciones u omisicnes que se sefialan en el presente Reglamento respecto 2 los distintes sujetos
responsables {art. 1 del Decreto 2892/1970, de 12 de septiembre.
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o

la aplicacién de unos principios que no fueran los de las sanciones penales” .. para
terminar, en fin, afirmando que, desde un punto de vista sustantivo, no hay nada que ,
en realidad, diferencie las sanciones administrativas de las penales, por lo que, en
conclusidn, serdn los principios propios de estas sanciones los que mejor se adecdan a
las caracteristicas intrinsecas de aquéllas” 13,

El Tribunal Supremo no aclara la cuestién, adoptando posiciones totalmente
contradictorias en relacién con la exigencia de culpabilidad. De un lado, hay
pronunciamientos donde se estima la culpabilidad como un pilar basico del Derecho
laboral sancionador. De otro, en aocasiones, no se estima necesario la concurrencia de
culpay vale, en consecuencia, la responsabilidad objetiva con cardcter general, y como
mucho aquélla opera como agravante de la sancién.

En la primera linea jurisprudencial se sitlia la sentencia de 23 de noviembre de 1981
que declaré que “en materia de culpabilidad cualquiera que sea la zona del derecho en
que se valore no puede reselverse por meras presunciones ¢ indicios, sing que hay que
tener en cuenta la voluntad del autor y que su accién, objete del expediente sancicnador
sea querida por €1, conociende la trascendencia y el alcance de la misma, lo que es
consecuencia de una aplicacidn analdgica de los preceptos que sigue el orden penal y
sancionador...” 16,

Sin embargo, la sentencia de 3 de abril de 1979 declaré que “la culpabilidad, en
cunanto relacién psicoldgica de causalidad entre el agente y ¢l resultado tipicamente
punible, no es elemento esencial para la existencia de infracciones sancionables en
materia de Seguridad e Higiene en el Trabajo, toda vez que lo castigado en ese dmbito
es el mere incumplimiento de los preceptos de la Ordenanza General” y la sentencia de
16deenerode 1968 estimdque *lainfraccidn de mandatos imperativos del Ordenamiento
laboral presupone elementos subjetivos de culpabilidad del infractor, cuya prueba de
ausencia corresponde acreditar a éste, ante el hecho objetivo de la transgresion” 7.

Nos adherimos a la postura que considera que la exigenciz de la culpabilidad es un
requisito imprescindible del Derecho administrativo sancionador, al considerarla mds
acorde con los postulados basicos del Estado de Derecho. El Tribunat Constitucional
exige la presencia de este clemento al reiterar en varias ocasiones ' que el derecho
fundamental de presuncidn de inocencia es un derecho de aplicacién directa, vinculante

15 gUAY RINCON. Sanciones administrativas, Bolonia, 1989, pags 73 y ss.

En el misme sentido, ias sentencias de 6 de noviembre de 1967, 27 de febrero de 1969, 6 de octubre de
1978, I de octubre de 1979, 17 de abril de 1979 y 22 de noviembre de 1979,

Lasentencia de 31 de octubre de 1986 declard que “respecto de la eficacia que el sobreseimienio en causa
penal instruida por iz muerte del wabajador pueda tener en el dmbito de la jurisdiccién contenciosa-
administrativa, se ha de recordar la doctrina jurisprodencial recogida en la sentencia de 29 diciembre 1981
(R.2162), segiin la ceal incluso [as sentencias recaidas en aquella jurisdiccién carecen de efecto vinculatorio
en ésta, pues admitida 1a realidad del hecho contempiado en ambos campos penal y administrativo, se opera
en une ¥ owo con técnicas y criterios diverses, ya que mientras en el primero es esencial el elemento
voluntarista en que estd la esencia de ia culpabitidad, en el segundo 12l circunstancia sélo opera como
agravante de la sencibn...”. En el mismo sentido las sentencias de 28 de febrero de 1983 y 15 de junio de 1984,
18 Sentencias del Tribunal Constitucional 31/1 921, de 28 de julio, 13/1982, de I de abril y 55/1982, de 26
de julio.
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a todos los poderes puiblicos y con vigencia no s6lo en ¢l orden penal, sino también en
el laboral y en el civil. Este principio tiene tal fuerza expansiva que proyecta su eficacia
al conjunto del ordena.rnlento juridico, especialmente hacia aquellas zonas que tienen
una finalidad punitiva !°

Partiendo de la anterior postura, debemos de criticar el articulo 12 de la Ley 12 de
la Ley 8/1988 puesto que se impone una linea objetivadora al no exigir la concusrencia
de la culpabilidad en la definicién genérica de las infracciones en materia de Seguridad
Soctal, constituyendo este elemento un presupuesto basico para poder sancionar la
conducta de la infraccidn prevista en ¢l articulo 15.2,

VI. La proteccion penal y administrativa por unos mismos hechos

1. El principio non bis in idem.

El apartado tercero del articulo 68 de la LGSS establece en su inciso final las
consecuencias de la conducta del empresario de no ingresar, una vez descontada, la
cuota obrera: “sin perjuicio de las responsabilidades penal vy administrativa que
procedan”,

Ante la existencia doble de una responsabilidad administrativa y penal, se nos
plantean varios problemas: ;cabe una duplicidad de sanciones administrativa y penal
por unos mismos hechos?; en caso negativo, ;qué conexidn o conexiones se producen
entre el procedinuiento administrativo sancionador y el proceso penal?,

Para dar cumplida respuesta a {ales cuestiones, debemos distinguir dos etapas, cuyo
punto de transito se sitda en el momento de entrada en vigor de la Constitucién.

Antes de la entrada en vigor de la Constitucién y, por tanto, desde la sentencia de 30
deoctubrede 1971 primaba el principiode compatibilidad de las sanciones administrativas
y penales 2%, Asila conducta prevista como “impago de lacuota obrera por el empresario
que la ha descontado del salario del trabajador” podia estar sancionado doblemente: por
una parte, la sancién penal del articulo 535 del Cédigo Penal y, por ofra, la sancion
administrativa del articulo 6.3 del Reglamento General de Faltas y Sanciones del
Régimen General de la Seguridad Sccial.

La Constitucién supuso un vuelco total al sistema anterior por cuanto que, si bien no
se recogid expresamente el principio non bis in idem, este principio iria “intimamente
unidoales principios delegalidad y tipicidad de las infracciones, recogidos principalmente
en el articulo 25 de la Constitucién™ 21,

1% La sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril de 1987 declaré que €l principio constitucional de
presuncidn de inocenciaresultade inequivoca aplicacién en el &mbito del Derecho administrative sancionador.
Adems4s, seria una incongruencia que €l administrado estuviera en peor situacién que el delircuente, como
dice la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de febrero de 1987,
20 GARCIA DEENTERRIA en “El problema juridico de las sancicnes administrativas”, REDA, 10, 1976,
habia calificado de “aberrante™ la legitimacion del “bis in idem™.

La literatura juridica en torno al non bis in idem ha sido abundante: AGULLO AGUERO. El principio
“non bis in idem™ en materia tributaria, LA LEY, nim 1355, de 26 de diciembre de 1985, ARROYO
ZAPATERO. Manual de derecho penal del trabajo. Barcelona, 1988, pags 13 a 19. COBO DEL ROSAL y
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GARCIA DE ENTERRIA, entre otros, sostuvo esta tesis desde un principio v,
posteriormente, el Tribunal Constitucional, la harfa suya en sentencia de 30 de enero de
1981 al establecer que el principio nen bis in idem supone “que no recaiga duplicidad
de sanciones —administrativa y penal— en los ¢asos en que se aprecie la identidad de
sujeto, hecho y fundamento sin existencia de una relacién de supremacia especial de la
Administracién —relacién de funcionario, servicio piiblico, concesionario, etc— que
justificase el ius punendi por los Tribunales™.

El principio non bis in idem no sélo conduce a una interdiceion de la duplicidad de
sanciones administrativas y penales respecto de unos mismos hechos, sino que también
determina “la imposibilidad de que, cuando el ordenamiento permite una dualidad de
precedimientos, y en cada uno de ellos ha de producirse un enjuiciamiento y calificacion
de unos mismos hechos, el enjuiciamiento y calificacién que en el plano juridico puedan
preducirse, se hagan con independencia, si resultan de la aplicacion de normativas
diferentes, pere que no pueda ocurrir lo mismo en lo que se refiere a la apreciacién de
los hechos, pues es claro que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir
para los drganos del Estado”, como dice la sentencia del Tribunal Constitucional 77/
1983, de 3 de octubre,

Consecuencia de 1o anterior es que la Administracion no puede actuar mientras no
lo hayan hecho los Tribunales de Justicia, debiendo respetar, cuando actiie a posteriori,
el planteamiento factico que aquellos hayan realizado.

Una vez expuesta en grandes rasgos la significacidn del *non bis in idem” que se
introduce en nuestro ordenamiento juridico con la Constitucion, se hace necesario su
concrecidn en el terreno laboral y, mds concretamente en el Derecho sancionador en
maieria de Seguridad Social por la posibilidad de una duplicidad de sanciones
administrativas y penales por unos mismos hechos. El articulo 15.2 de laLey 8/1988 ha
complicado la cuestién al definir infracciones que pueden estar incriminadas en el
Ambito penal.

Para resolver este problema de presencia en una misma conducta de infracciones
administrativas y penales que podria dar lugar a procedimientos diferentes, el legislador
ha previsto en el articulo 3 dela Ley 8/1988 ““la concurrencia con el orden jurisdiccional
penal” de la siguiente forma:

1. En los supuestos en que las infracciones pudieran ser constitutivas de delito, la
Administracidén pasard el tanto de culpa al érgano judicial competente ¢ al Ministerio
Fiscal y se abstendrd de seguir el procedimiento sanctonador mientras la autoridad
judicial no dicte sentencia firme o resolucidn que ponga fin al procedimiento.

VIVES ANTON. Derecho penal. Parte general, Yalencia, 1990, pags 75 ¥y 76. GARBERILLOBREGAT, ob.
cit., pags 149 a 163. GARCIA DE ENTERRIA. Curso de Derecho administrativo, volumen H, Madrid, 1981,
pags 170 a 172. MANZANO MORENO. B! ilicito penal y el administrativo, el principic non bis in idem y
1z jurisprudencia del Tribunal Constitucional, BIMI, nim 1386 de 15 de junio de 1985. MUNOZ, QUIROGA.
El principio non bis in idem: STC de 3 de octubre de 1983, REDA, niim 45/1985. PARADA VAZQUEZ.
Derecho administrativo. Parte general, Madrid, 1989, pags 359 2 362, PAREJO ALFONSQ. ob. ¢it,, pags 251
y 252.
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2. Be no haberse estimado la existencia de delito la Administracién continuara el
expendiente sancionador en base a los hechos que los Tribunales hayan considerado
probados.

3. En tode caso deberdn cumplirse de modo inmediato las medidas administrativas
adoptadas para salvaguardar la seguridad e higiene de riesgo inminente”.

En virtud de esta nueva regulacion, ante la falta de ingreso por el empresario de la
cuota obrera descontada, la Administracidn, una vez levantada el acta, pasara el tanto
de culpa al 6rgano judicial competente o al Ministerio Fiscal, quedando el procedimiento
administrativo en suspenso hasta que el érgano judicial no dicte sentencia firme 1 otra
resolucidn que ponga fin al procedimiento penal.

Los supuestos que pueden producirse son varios:

1. EI Ministerio Fiscal, una vez examinado el expediente administrativo, puede
devolver las actuaciones sin formular querelia, por no estimar indicios de criminalidad,
con la consiguiente continuacién del procedimiento sancionador.

2. Si ante una conducta constitutiva de delito [a Administracién no se abstuviese de
pronunciarse, la imposicién de la sancién administrativa darfa lugar ademés de a la
nulidad por vicic de incompetencia, a Ia consiguiente responsabilidad de funcionarios
y autoridades administrativas por ususrpacién de funciones judiciales {art 378 del
Cédigo Penal).

3. Si la jurisdiccién penal dicta sentencia condenatoria, queda definitivamente
cerrada la posibilidad de que la Administracidn imponga sancién posterior para la
persena y por €l hecho que ya fue enjuiciado. El contenido del principio non bis in idem
impide la duplicidad de sanciones administrativas y penales siempre que se cumpla la
triple identidad de sujeto, hecho y fundamento 22, Como dice ARROYO ZAPATERO,
“si en el hecho constitutive de la infraccion penal y de la administrativa interviene,
ademds de un autor persona fisica, una persona juridica o una comunidad de bienes, el
Tribunal penal puede condenar a la persona fisica pere no a la juridica y una vez firme
lasentenciacondenatoria contrala primera, el procedimiento administrativo sancionador
puede dirigirse —con ¢l limite de los hechos considerados probados en la sentencia
penal— contra la segunda. No hay aqui infraccién del ne bis in idem, pues no se da en
ambas condenas identidad de autor” 23,

4. 5i no se ha estimado la existencia de delito —por sentencia absolutoria, archive
de actuaciones ¢ sobreseimiento— cabe continuar el expediente sancicnador
administrativo en base a los hechos que los Tribunales hayan considerado probados™.
Somos de la opinién de ARROYQ ZAPATEROQ, por cuanto “creemos gue esta
limitacién constituye el mas grave defecto de la regulacién legal del ne bis in idem en
materia de infracciones laborales, regulacién coincidente con la dispuesta en materia
fiscal porel Real Decreton®939, 26 abril 1986 en su articulo 66... salvoque tal limitacién
seentiendaexclusivamente en el sentido siguiente: el expediente sancionador continuara
respetande los hechos declarados probados porel Tribunal penal perosin que se excluya

22 gentencia del Tribunat Constitucional de 30 de enero de 1981.
3 ob. cit., pag 18.
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la apreciacion de otros hechos nuevos o diferentes en el expediente administrativo que
no se hallen afectados por la declaracién del Tribunal penal™ 24,

2. Identidad sustancial entre las sanciones administrativas y las penales,

El problema que nos plantea el apartado es que a primera vista la conducta estudiada
puede ser objeto de incriminacion dentro de un ilicito penal. Asi, la primera modalidad
se identifica con el presupuesto de hecho objeto del ilicito penal de la apropiacion
indebida de la cuota obrera. La segundamodalidad podria incluirse en el delito de estafa
cuando medie engafic del empresario o bien en ¢l de imposicién de condiciones
laborales ¢ de Seguridad Social ilegales regulado en el articulo 499 bis.1 del Cédigo
Penal. Sin duda, el preblema es muche mds agudo en el primer caso por cuanio hay
reiterada jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que considera
subsumible en el delito de apropiacién indebida del articulo 535 del Cddigo Penal 1a
conducta consistente en la falta de ingreso por parte del empresario de la cuota obrera
de la Seguridad Social descontada del salario del trabajador 2, lo que ha provocado
reacciones favorables y conirarias en la doctrina penal 2.

El legislador, desde la vigencia del non bis in idem, deberia diferenciar los ilicitos
penales y los administrativos, al efecto de no haber concurrenciaentre ambas infracciones.
Esta distincién podria darse en base a elementos objetivos o subjetivos de la conducta.
El clemento subjetivo debemos, desde un principio, rechazarlo por las razones que
hemos expuesto anteriormente. Solamente nos queda el elemento objetivo y, dentro de
éste, seria valida la distincion en base a elementos cuantitativos, tal y como sucede con
el delito fiscal.

Es preocupante, por tanto, laregulacién querealizael articulo 15.2delaLey 8/1988.
No disponemos de un criterio vilido para diferenciar el ilicito penal y el administrativo
de apropiacidn indebida de la cuota obrera ni tampoco para no incriminar la conducta
de la falta de ingreso de descuentos superiores en el ilicito penal del articulo 499 bis. 1
del Cadigo Penal. Al ser insostenible 1a distincidn en base al juicio de culpabilidad que
supondrialafaltade voluntariedad paralacalificacion de las conductas como infracciones
administrativas, ¢l legislador debiera haber buscado una distincidn cuantitativa que
estableciera los limites entre el dmbito penal y el administrativo.

Estamos en presencia de un sopueste mas de identidad sustancial de ilicitos
administrativos y penales que permite concluir, una vez mas, en favor de los que
propugnan una igualdad de naturaleza entre las penas impuestas por los 6rganos

2 o, cit., pags 18 y 19,

La sentencia del Tribunal Constitucional 8/1981, de 30 de marzo, ha entendido que la incriminacidn de
la conducta de retencidn ¥ no ingreso de las cuotas obreras descontadas en el articule 535 del Cédigo Penal
es compatible con el principio de legalidad, recogide en ¢l articulo 25.1 de nuestra norma fundamental,

La tesis junsprudencial de mcriminacidn de la conducta en el articulo 535 ha encontrado apoyo en un
secter de la docirina espafiola: ARROYO ZAPATERQ, CONDE PUMPIDO TURON, FINA SANGLAS y
MORILLA CUEVAS. Sin embargo, RODRIGUEZ DEVESA considera que, en virtud del principio de
intervencidn mimina, tales conductas no son merecedoras de persecucién penal. BAJO FERNANDEZ, entre
olros, preconiza, de lege ferenda, la creacién expresa de este delito, como hizo el Proyecto de 1980,
Finalmente, CASTANEIRA considzra que la incriminacion de tal conducta es incompatible con el principio
de legalidad.
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judiciales penales y las sanciones acordadas por la Administracién piblica, sin que
pueda fundamentarse una merma de garantias al aplicar los principios del 4mbito penal
al 4mbito administrativo sancionador %7,

¥II. La determinacion de la sancion

Para la determinacion de la sancidn a imponer, ¢l articulo 37.4 distingue lamultaen
grado minimo, medio y médximo, lo que supone una rernision al articulo anterior que
establece en su apartado primero que “... las sanciones se graduardn en atencién a la
negligenciaeintencionalidad del sujeto infractor, fraude oconnivencia, incumplimiento
de las advertencias previas y requerimientos de la Inspeccidn, cifra de negocios de la
empresa, nimero de trabajadores afectados en su caso, perjuicto causado, cantidad
defravdada, como circunstancias que puedan atenuar o agravar la infraccion cometida’.

Aunque ne se recoja en el precepto, la precaria situacién econdmica de la empresa
debe tenerse en cuenta bien como circunstancia que pueda atenuar la infraccidn
cometida, bien como compensacidn entre circunstancias atenuantes y agravantes.

Asiloestimd la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abrit de 1988 al declarar que
“an cuanto a la gravedad de la falta, no se ha prescindido de las circunstancias previstas
en el art. 5% del Decreto 2892/1970, relativas al mimero de wrabajadores afectados,
perjuicio producido a los mismos, importancia econdmica de la empresa, repercusion
social y conducta observada por aquélla, pues la sancidn sefialada en la sentencia
corresponde al grado mdximo de las infracciones tipificadas como muy graves, segiin
el art. 6°.2 de la nerma citada; lo dnico que ha hecho la sentencia es imponer ese grado
médximo en su alcance minimo, a la vista de las circunstancias econdmicas que
atravesaba la empresa. Y puesto que estd acreditado, que se encontraba en situacion de
suspensién de pagos, al no haber sido objeto de contradiccion las afirmaciones que at
respecto efectud la empresa, ha de estimarse correcta la valoracidn juridica de esta
circunstancia realizada por la Audiencia pues, el citado precepto —el art. 52— admite
la ponderacién atenuatoria de otras circunstancias, ademds de las antes descritas, para
la graduacién de la faltas”.

Lasancién podraincrementarse hasta el duplo del grado de la sancion correspondiente
a la infraccién cometida, con el limite de 15.000.000 de pesetas si se apreciase
reincidencia, es decir, cuande se cometa una infraccidn del mismo tipo y calificacion
que la que motivd una sancién anterior en el plazo de los 365 dias siguienbtes a la
notificacién de ésta, siempre que la reselucion sancionadora hubiere adquirido firmeza
(articulo 38 de la Ley 8/198R).

La sentencia del Tribunal Supremo antes sefialada, comentando el antiguo articulo
6.4 del Decreto 2892/1970, de 12 de septiembre, que recogia el concepto reincidencia

27 Las sentencias de 10 de febrero de 1983 ¥ 21 de febrero de 1984 del Tribunal Europero de los Derechos
Humanos establecen la imposibilidad de la distincién sustantiva entre ambos tipos de sancienes, por Io que
les son de aplicacion las garantias prescritas en los articulos 6 y 7 del Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y Libertades fundamentales, de 4 de noviembre de 1950,
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declaréque “paraque sea apreciable esa causa de agravacién, se exige que hayamediado
una anterior reselucidn administrativa de laque derive la sancién ague el precepto alude
como objeto de la notificacién que expresa. En el caso de autos, si bien el Acta de la
Inspeccidn se refiere a reincidencia, ello lo hace cuando realiza la valoracién juridica
de los hechos que la propia Acta describe. Y entre esos hechos se limita el Inspector a
resefiar que en fechas de 13 de septiembre de 1979 y 30 de abril de 1980, se habian
levantado a la empresa imputada otras dos Actas por hechos similares, pero sin hacer
la més minima referencia a que por los mismos se hubiera llegado a la imposicién de
sanciones. Por consiguiente, si, como es sabido, la presuncién de certeza de las Actas
de Ia Inspeceidn, no se extiende a las valoraciones juridicas del Inspector y no se habfa
aportado prueba alguna que demostrara la concurrencia de esa anterior sancidn
efectivamente impuesta por resolucion administrativa, como exige la norma, forzosoes
concluir que era acertada la decision de la sentencia apelada acerca de la falta de
concurrencia de la agravante cuestionada y la improcedencia de la duplicacién de la
sancién efectuada por 1a Administracién en consideracion a dicha reincidencia”.

VIII. Conclusiones

El estado de 12 cuestion en relacién con la conducta comentada ne deja de ser mds
desesperanzador. Si, en un sentido global, la Ley 8/1988, de 7 de abril, merece dar una
felicitacién al legislador debido a la cadtica y dispersa regulacién de las infracciones y
sanciones en el orden social, amén de cumplir con los principios de legalidad v tipicidad
definidos claramente por la doctrina del Tribunal Constitucional, al descender al andlisis
pormenorizado de un supuesto de hecho el legislador no ha sido consciente de que ya
estaban insertos en el 4mbito penal. Y decimos que no ha sido consciente porque no
podemos llegar a ofra conclusién en el sistema administrative en que noes enconrames.

Enel casoque tratamos no nos encontramos ante una técnica de despenalizacién, por
las signientes razones: primero, porque la conducta estaba recogida anteriormente en el
Reglamento General de Faltas y Sanciones del Régimen General de la Seguridad Social
de 1970; segundo, porque la utilizacidn de la politica legislativa-de despenalizacion es
propia de ordenamientos comparados donde el poder sancionador de la Administracién
era muy limitado v el nuestro se caracteriza justamente por la nota opuesta; tercero,
porque en la Ley de 7 de abril de 1988 se ha previsto el supuesto de concurrencia del
ambito sancionador administrativo con el orden jurisdiccional penal.

La cuestion se complica atin mas en el caso de la apropiacién indebida de la cuota
obrera ya que algiin sector de la doctrina penal ha criticado con dureza la inclusién de
la mencionada conducta en el articulo 535 del Cédigo Penal, con lo que llegamos a una
clara contradiccion al estar convirtiendo el legislader hechos merecedores de penas
privativas de libertad, en infracciones y sanciones administrativas, que dnicamente se
podria obviar en base a un criterio delimitador de naturaleza cuantitativa.



L.a critica de Nozick a la teoria

- L4

lockeana sobre la adquisicion de
la propiedad

Miquel Beltran

Introduccion: Locke sobre la propiedad

Locke entendi6 que la Razon ensena a la humanidad que todos los hombres somos
iguales e independientes, y que, por lo mismo, nadie puede legitimamente danar a otro
ensuvida, salud, libertad o posesiones. Porque, ademds, perpetrar un ataque contra éstos
es violar la Ley natural, y el hacerlo expone al transgresor a la libre reaccion del
individuo agredido, pues quien no observa la Ley Natural —afirma Locke— vive “bajo
otras reglas que las de la Razén”, y por ello estd a merced de la presumible réplica, en
su contra, de todos los demas (proporcional o no al dafio causado).

Dado asimismo, que la preservacion de la propiedad (que se entiende como la de la
misma persona) es el fin principal de los individuos, éstos tienden a unirse para la mutua
proteccion de sus vidas y libertades.

Lo que ab initio pertenece a una persona son su vida, miembros, y libertad. Pero, al
igual que Grocio, Locke extiende la esfera de la propiedad con el fin de incluir en ella
objetos materiales, por lo que debe haber un modo legitimo de adquisicion de éstos que
justifique su inclusion en la esfera individual que conforma la persona. En Locke,
ademads, no es univoco el uso del término ‘propiedad’. Unas voces connota lo que
pertenece a una persona, y en dicho sentido se refiere a los objetos incluidos en la esfera
del suum. Otras concierne al modo en que puede darse la propiedad sobre la tierra; y asi,
significa un derecho a la tierra, no el objeto del derecho. Pese a todo, el fundamento
iltimo de ambos tipos de propiedad es el mismo: la donacién original que hizo Dios a
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la humanidad, fuente de legitimacién en la que concuerdan Locke y sus precursores,
desde las primeras teorfas sobre el dominium en el siglo X1V (Cf. Tuck, 1.980). Pero si
bien séle por la voluntad de Dios pueden los hombres llegar a poseer, legitimamente,
alguna cosa sobre la tierra—en el sentido de ser sus propietarios— la Raz6n nos ensefia
que el hombre, desde que nace, tiene derecho a su propia preservacion, v, en la misma
medida, a las cosas que la Naturaleza le properciona para hacerla posible. El problema
del trinsito a la propiedad privada—que Grocio y Pufendorf resuelven, como es sabido,
recurriendo al contrato— es enfrentado por Locke del modo siguiente: si la tierra hasido
dada al comiin de los hombres, la efectiva distribucidn privada de los recursos resulta
injusta, mientras no se pruebe la existencia del derecho a la propiedad. Y sin embargo,
incluso en ¢l estado de naturaleza, los hombres pueden apropiarse de las cosas que
precisan para subsistir. Apropiarse tiene su significado caracteristico, es decir, el de
hacer de una cosa algo propio, hacer que sea nuestra. Y la idea subyacente a esa
definicién es que ¢l individuo no podrd usar una cosa para su beneficio si previamente
no la ha hecho suya (porque lo contrario serfa inferir una iniuria a los demads). Dios, al
respecto, ha institucionalizado el modo por el cual es posible apropiarse de aquello que
permite satisfacer las necesidades. Pero no puede suponerse un acuerdo previo general
{acuerdo, por lo demds, ficticamente imposible) que cree ese derecho a la propiedad
privada.

Asipues, en su solucidn al problema del origen de la propiedad, Locke evita recurrir
al concepto de facultas moralis. La sola apropiacién, es su opinion, fundamenta el
derecho de propiedad. Esto es, el acto de 1a apropiacién, por si mismo, incluye ef objeto
en la esfera de la personalidad (el suum de Grocio). Una vez inserido en la esfera, seria
una injuria privar del objeto a quien ko posee, porque su persona es exclusivamente suya.
Laidea es que mediante la apropiacidn el individuo infunde algo de su personalidad en
el objeto, y ello en virtud de que labora en €l, o sobre €l, puesto que ha de admitirse que
“la labor de mi cuerpo, v el trabajo de mis manos... son propiamente mios” (Two
Treatises on Government, III). En la medida en que algo de mi mismo se contiene en €l
objeto de mi propiedad, el objeto forma parte de mi, y ello hasta el punto de que nadie
mads puede tener derecho sobre €l. El derecho de propiedad viene dade, asi, por el hecho
de que el propietario ha fusionado con el objeto lo que ya antes era suyo, su trabajo, que
forma parte de su personalidad. Ademds, el derecho a la propiedad privada deriva
incendicionalmente, come ya he apuntado, del derecho a la vida —siempre segin
Locke—de modo que éste lalegitima. Pues sicada individuo precisara del consentimiento
general, con ] objeto de apropiarse privadamente de lo que fue originariarente comgin,
los hombres vivirfan en la escasez a pesar de estar inmersos en la abundancia.

Cenque ¢l derecho a la propiedad es un derecho natural porque tenemos derecho a
la vida (esto es, a la propia preservacion). Este previo dereche, sin embargo, hace
precisamente que se dé un limite a la apropiacidn, en el estado de naturaleza. Si laborar
es el inico modo por el cual alguien puede apropiarse de un ¢bjeto (laborar describe en
Locke un amplio espectro de actividades), nadie debe causar un perjuicio a los otros no
dejando “lo suficiente y de igual valor para los demds”. Esta dltima ¢ondicidn (a la que
Nozick (1.974), siguiendo el uso comin, se refiere como al ‘requisito lockeano’
(lockean proviso)}, establece una linea de base imaginaria que no puede verse rebasada.
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Existe un segundo limite para la apropiacidn: es un limite moral, derivado de la Ley
de la Naturaleza, la cual estipula no sélo que el hombre procure su propia preservacién,
sino la de toda la humanidad {Two Treatises on Government, IT}. As{ pues, lamisma ley
que establece, en funcién del derecho a la vida, un derecho natural a la propiedad,
impone sin embarge un lfmite con respecto a la dltima: en la primera edad del mundo,
cuandc impera el estado de naturaleza (y dado que no existe el dinero}, nadie puede
apropiarse de mds de lo que puede serle Gtil sin que se malogre. Porque es inmoral dejar
que las cosas se desperdicien por habernos apropiado de ellas. Afin més, si tuviéramos
un derecho ilimitado a la propiedad, ésta podria llegar a constituir una amenaza para el
derecho ala vida {pueste que cabria la posibilidad de que alguien se viese en la situacién
de no poder obtener aquello que precisa para vivir, por habérselo apropiado los demdés).
Y si asf ocurriera, Locke, ante la posibilidad de conflicto entre derechos, se inclinaria
sindudarloen favordel derechoala vida, paracuyarealizacién la propiedad no es, segtin
€[, sino un medio necesario,

Nozick y su iransmutacion de la jerarquia lockeana entre los derechosalaviday
a la propiedad

En el capitulo 7 de su Anarchy, State and Utopia, Nozick Ileva a cabo una critica a
Ia ‘teoria lockeana de 12 adquisicién’, aunque no deja de subrayar su importancia, que
reside —opina Nozick— en que sélo a partir de ¢lla es posible acceder a la estructura
de la teorfa intitular (entitlement theory) de ia justicia que €l propugna. Pese a todo, la
tesis de Locke, segiin la cual infundir la propia labor en un objeto que no pertenece
previamente a nadie origina un derecho de propiedad sobre el mismo, es susceptible de
objeciones diversas. Porque ;de qué modo infundir mi laber sobre un objeto me hace
su propietario?... Acaso —aventura Nozick— el hecho de que Iaboro sobre un objeto
le mejore, lo haga mas valioso, 'y cada uno tiene un derecho titular de propiedad sobre
algo cuyo valor ha creado™ (1.974, p. 183). Pero a menude ocurre que mi accién sobre
un objeto no acrecienta su valor, sino que le disminuye (sup6ngase, por gjemplo, que
alguien siembre cizafia sobre una tierra, o pode indiscriminadamente un jardin, o
restaure un Grunewald con acrilico). Y aunque no fuera asi, persiste el interrogante
acerca de cémo el derecho titular se extiende al objeto en su totalidad, y no incide
solarnente sobre el valor que he afiadide al objeto porel hecho de que he trabajado scbre
él. Se precisa, aqui, introducir el requisito lockeano, porque la tesis de que mejorar un
objeto —al trabajar sobre é1— otorga un pleno derecho de propiedad sobre el mismo,
resulta implausible si el ndimero de objetos no pertenecientes a nadie es limitado, yaque
en tal caso, “el heche de que el objeto llegue a ser propiedad de una persona cambia la
situacion de todas las demds” (1.974, p. 175). Asi, la apropiacidn de algo, por parte de
un sujete, no llega a suponer un perjuicic para nadie sélo en el caso de que se deje lo
suficiente y de igual valor a los demds. S6lo si se cumple este requisito no ocurre que
la sitnacidén de algiin otro se vea menoscabada. Y sin ernbargo, hay diversos modos de
entender el requisito: porque puede entenderse que se menoscaba la situacién de los
demds si, porun lado, éstos pierden la oportunidad de mejorar su situacion precisamente
mediante la apropiacion del objeto en cuestién, pero tambi€n, simplemente, si ya no
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pueden hacer mds uso de aquello que, con anterioridad, si podian usar (y precisaban
hacerlo). A Nozick —no hace falta decirlo— le importa demostrar que el primer modo
de entender el menoscabo es incorrecto, porque si no lo fuera, todo derecho a la
propiedad se trocarfa en ilegitimo ab origine. Este es su argumento:

Considérese la dltima persona Z a la que no se le deja ‘lo suficiente y de igual valor
de lo que apropiarse’. Si asi ocurriese, no hay duda de que la pentiltima persona Y, se
apropi¢ de algo, dejd a Z sin su previa libertad de actuar sobre ese objeto, de modo que
menoscabé —si entendemos menoscabar segiin el primer planteamiento— la situacién
de Z, y asi, segiin el requisito lockeano, la apropiacidn realizada por Y no habria sido
legitima. En consecuencia, la antependltima persona X, que se apropid de algo,
menoscabd, a su vez, la situacidn de Y, porque con su acto concluyd toda apropiacion
legitima, € Y se encuentra en una circunstancia en la que no puede apropiarse de nada.
Entonces, y por la misma razén, tampoco resulta permisible la apropiacién efectuada
por X, dado que Y ha perdido, debido a ella, su previa libertad sobre los objetos. Asi
habriamos de retroceder hasta la primera persona A que se apropi6 de algo, y adquirid
sobre ello un derecho de propiedad permanente, porque ello habria conducido, a largo
término, a la injusta distribucién de la propiedad que impide que el requisito se cumpla.
De este modo, 1a 1inica posibilidad de considerar derechos legitimos a la propiedad
privada consiste en que no consideremos que los demds ven menoscabada su situacidn
simplemente por el hecho de que no pueden apropiarse de aquello de lo que otro se ha
apropiado con anterioridad (Cf. Nozick 1.974, ¢. 7).

No obstante, Nozick sostiene gue toda teoria ‘adecuada’ de la justicia habrd de
contener una condicion similar a la del requisito supuesto por Locke, porque gracias a
€l la situacidén de los individuos no se verd menoscabada pese a que ya no puedan ser
propietarios de aquello que ha llegado a ser posesién de alguno de los demds. Porque
el proceso que da lugar a la propiedad privada —permanente ¢ intransferible (salvo por
voluntad de su poseedor)— sobre algo que previamente no pertenece a nadie, no debe
empeorar la sitnacidn de los demds, aun cuando ya no puedan ser sus propietarios. En
este sentido, Nozick llega a afirmar que, si alguien al apropiarse de algo, violard en
principic el requisite, podria seguir siendo propietaric del objeto, siempre y cuando
compensara a los demds de modo que su situacién no se viera menoscabada, lo que
resulta posible puesto que Nozick, al cabo, no vindica literalmente la restriccion
impuesta por Locke a los derechos de propiedad, sino 1o que €l supone un principio
subyacente a la misma, pero mucho mds amplio: que si ocurre que los demds no se ven
perjudicados por una adquisicion original, cuando ésta se produce, pedremos calificarla
de legitima, principio al que Kavka (1.982) se refiere como al ‘requisito nozickiano’, y
que da entrada a todo un sistema de supuestas compensaciones que lo que hacen, a la
postre, es validar cualquier adquisicién originaria, sea que ésta viole el requisito
lockeano o bien que no lo haga.

Y si el requisito ha side, por lo comin, una condicidn ¢sencial de las teorias de la
justicia (desde una perspectiva liberal), porque impide que alguien se apropie
incondicionalmente de la total provisién de las cosas necesarias, en general, para la
subsistencia, Nozick no parece suponerlo necesario en ese sentido. El ejemplo yacldsico
entre los tedricos del liberalismeo es el de que alguien se apropie del finico pozo de agua
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en medic de un desierto. El requisito lockeano obra aqui de modo que condiciona la
adquisicién del pozo —en el sentido de que impone, a quien se apropie de €I, la
condicién de que provea de agua a quienes lo precisen, y que lo hapa a precios
estipulados en funcién de las posibilidades de €stos, por cuanto los demds precisan del
agua de ese pozo para subsistir—. Parece, por tanto, que quien mantenga ¢l requisito
supedita el derecho de propiedad —condicionandolo— al derecho a la vida. Y sin
embargo Nozick afirma precisamente lo contrario, al subrayar que “el derecho a la vida
no es un derecho a cuanto se precisa para subsistir” (1.974, p. 179). Porque, dado que
ofras personas pueden tener derechos de propiedad sobre los objetos en cuestidn, el
dereche a la vida s0lé serd un derecho a poseer cuanto se precisa para vivir siempre y
cuandoe con ello no se violen los derechos de propiedad de los demas. No cabe duda de
que la teoria de la adquisicion originaria, propia de Locke, estd lejos de las miras de
interés de Nozick —en su validacién de la propiedad privada—. Porque, en lo que
respecta a los objetos materiales, lo crucial resulta saber si el heche de intentar
aproplarsede ellos (sean necesarios o no parala subsistencia del individuo) viola previos
derechos de propiedad que puedan tener scbre ellos los demnds. Hasta el punto de que
“se precisa de una teoria de los derechos de propiedad antes de que pueda aplicarse
cualquier supuesto derecho a la vida” (1,974, p. 179, el subrayado es mio), ¢ lo que es
lo mismo, sobre el derecho a la vida no tiene por qué fundamentarse, en ningiin caso,
la teorfa de los derechos a la propiedad privada. Por tanto, la oposicidn de Nozick a
Locke no puede ser més explicita, pues, como hemos visto, el inglés no vié otro modo
de fundamentar la adquisicién originaria de propiedad privada gue apelar al primario
derecho 2 la auto-preservacidn. Nozick, inversamente, define la propiedad privada
como undereche natural irreductible (justificandoelo sobre una pretendidamente primaria
libertad ontolégica de la voluntad, que, come veremos, no puede ser coartada por
imposiciones sociales). Asi, el derecho a la propiedad no precisa fundamentarse sobre
ningtn derecho, ni en rationale alguno de la indole que sea, porque el que los hombres
seamos individuos es suficiente argumento moral —en opinidn de Nozick— para que
nuestro libre albedrio, con respecto a las cosas, no pueda ser limitado por supuestos
derechos de cada uno de los demds individuos a su propia preservacion {Cf. Nozick,
1974,¢.3,y 1981, c. 4y 5).

Es claro que el ahistdrico estado de naturaleza socializade de Locke descansd sobre
axiomas teolégicos (Cf. Dunn, 1.969, c. 9). Y que las bases epistemolégicas de la
teologfa natural fueron relevantes, en la teoria politica del inglés, para la descripeién de
los individuos, que comparten un estatuto de igualdad, sin autoridad intrinseca de unos
sobre los otros, sélo debido a que son criaturas de Dios. Y que Nozick, por supuesto, no
hace aparecer ninguna referencia a ese respecto. Porque para él, justamente, los
individuos son desiguales. Y lo son en la medida en que su voluntad los hace desiguales.
Asi, los axiomas metafisicos de Locke se substituyen por otro apoyo metafisico de muy
distinta fndole, que Nozick debera probar como substantivo en lo tocante a la moralidad.
A su examen dedico las piginas que siguen:
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La formacidén del Estado Minimo

Como es sabido, Nozick parte de un al parecer anacrénico estado de naturaleza
(réplica del descrito por Locke), desde el cual, y a través de pasos bien estipulados —
¥ un tante inverosimiles—, se llegard al Estado Minimo, sin que hayan sido violados los
derechos individuales de nadie, razén que legitimard, precisamente, el estado de cosas
final, Retomando, pues, la perspectiva cldsica, Nozick ilustra del siguiente modo la
posesidn de derechos en el estado de naturaleza: una linea delimita en torno a cada
individuo un 4rea o espacio moral constituido por sus derechos naturales {y sus
posesiones). Estos imponen ‘moral side- constraints’, restricciones morales co-laterales
sobre Ja accién de cada uno de los demds, puesto que nadie, sin previo consentimiento
del individuo afectado (0 previa negociacién con €l) puede traspasar la linea que
delimita su espacio moral. El derecho natural esencial en el estado de naturaleza es el
que imptde a los otros, justamente, transgredir ese espacio ‘que ocupamos con derecho
moral’, lo que es lo mismo que definir la libertad en términos negativos: todo individuo
tiene el derecho a no ser coercionado, en la medida en que, por su cuenta, extienda o
incremente su espacio moral sin irrumpir por ello en las dreas de los demas. Pero es de
notar que Nozick difiere de los cldsicos en que se cuida de no incluir en dicho espacio
derechos axiomdticos a la libertad (positiva, esto es, como cpuesta a la esclavitud), ala
salud, ¢ a la propia vida. En este sentido la esfera de un individuo —como ya he
apuntado— podria expandirse, eventualmente, hasta el punto de no permitir a otros
incluir en la suya los bienes o posesiones necesarios para sobrevivir, lo que seria
legitimo sien el proceso de adquisicién dicho individuo no hubiera viclado los derechos
{como dreas morales}de ninguno delos demds. Lalibertad se define, pues, exclusivamente,
como el derecho a la no interferencia de nadie entre nosotros y aquello de lo que nos
hayamos apropiado legitimamente.

Como sea que los derechos naturales, en el estado de naturaleza {aun cuando son
reconocidos por sus miembros) pueden ser violados, la fragilidad del orden natural
resulta patente. Qcurre que la puesta en practica de la justicia privada (cada individuo
tiene el derecho a reaccionar frente a quienes invaden su drea moral) no es lo
suficientemente disuasoria —en todos los casos— como para impedir las constantes
violaciones de los derechos naturales. Por ello 1os individuos se deciden ala formacidn
de una asociacidn privada de mutua proteceién, que llega a convertirse en una agencia
especializada a tal fin. Como era de esperar, la formacidn de una agencia protectora
estimula la formacidn de otras, e induce finalmente la aparicién de toda unared de agencias
de idéntica indole. La *explicacidén de mano invisible’ de Nozick desarrolla la idea de que
laformacién de unaasociacién protectoradesencadena un procesoque, inintencionadamente
(es decir, sin que ello forme parte de los designios de nadie), y sin violar ningin derecho
individual, llevar al Estado Minimo. Es éste un proceso por etapas:

1, Desde la situacién inicial hasta la formacién del sistema de agencias privadas de
proteccion, la necesidad de salvaguardarse de los demds individuos, en el estado de
naturaleza, justifica el que se transfieran ala agencialos derechos privados para ejecutar
la ley natural. La asociacion protectora ejerce, en nombre de sus ‘clientes’, ¢l derecho
de éstos a castigar —para protegerse— a quienes puedan transgredir sus dreas morales.
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2. Por efecto de las solas fuerzas del mercado, el sistema de mltiples agencias se
ira convirtiendo, paulatinamente y por seleccién competitiva, en una sola agencia
protectora, dominante en tode un territorio bien delimitado.

3. El siguiente paso conduce, desde la asociacién protectora dominante, hasta el
Estado Ultraminimo., Nozick supone gue los clientes transfieren a la agencia dominante,
junto con su derecho a ejecutar la ley natural, sus derechos procesales. Tales derechos
son universales, y sin duda los independientes (quienes no han querido formar parte de
la agencia protectora) han renunciado a ellos; pero aunque cualquiera tiene derecho a
defenderse frente a procedimientes que no juzga fiables ni equitativos, no todos tienen
la posibilidad de ejercer ese derecho de forma efectiva. En virtud de su posicién de
poder, la agencia puede prohibir el uso privade de 1a fuerza (laargumentacién de Nezick
en este punto es compleja, porque tiene que probar que la agencia puede, sin violar sus
derechos, prohibir a los independientes €l ejercicic de sus derechos de defensa). En
suma, la agencia dominante estd en condiciones de ejercer un monopolio (sélo factice,
no de fure) del uso de la fuerza, para la defensa de los derechos individuales.

4. Desde el Estado Ultraminimo al Estado Minimo. Tras prohibir alos independientes
Ia ejecucién privada de la ley natural {derecho al que aquellos no han renunciade motu
propric}, se les debe compensar por el perjuicio que esta prohibicion les ocaslcna, y la
compensacion adopta la forma de universalizacidn de los servicios de proteccidn (hasta
entonces destinados exclusivamente a los “clientes’). Con ello, y dado que se protege
ahora a todos los individuos que habitan el territorio en cuestién, parece que hemos
llegado a un Estade, cuyas funciones se limitan, sin embargo, ala proteccién y seguridad
de los ciudadanos. Segtin se ve, el proceso no requiere de contrato social, sino que es el
resultade de transferencias individuales de derechos, guiados por la mane invisible
sobre el mercade de servicios de proteccion. Pere —y esto es lo importante— en ¢l
proceso no emergen derechos nuevos (artificiales), ni el Estado resulta una entidad que
detente derechos distintos de los que los individuos han tenido a bien trasferirle. Todo
derecho ‘estatal’ es, a la postre, la suma de los derechos de los que gozaban antes los
distintos individuos que habitaban el estado de naturaleza.

El argumento entologico de Nozick

Se sigue que el Estado Minime no es ofra cosa que un nimero de individuos que
actdan de tal mode que no violan los derechos de los demés, mientras que un estado més
extenso se definiria por ser, justamente, una congregacién de individuos algunos de los
cuales actuarian violando los derechos ajenos. Pero en ambos casos —y al nivel
ontolégico— ¢l Estado seria una ficcion, porque Nozick se definirfa sin duda como lo
que Reiman (1.978) denomina un ‘nominalista politico extremo’. Pues, no contento con
afirmar que el Estado no es otra cosa que los individuos que lo conforman, supone
Nozick que las persenas, por lo general, ignoran todo lo que se refiere a las posiciones
preeminentes. Por implicacion, los ciudadanes estdn sujetos al Estado, pero como si éste
se tratara de un individuo més, contra el cual cada persona deberé tenérselas en el caso
de que transgreda —deliberadamente o no— los derechos absolutos de otros individuos.
Enrealidad todos los términos que denotan entidades sociales tienen, segin el libertarismo,
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referentes ficticios. Son s6lo modos convenientes de hablar de una realidad que es una
suma o compilacién de individuos.

Los argumentos de Nozick, al respecto, son reduccienistas, y tienen la finalidad de
mostrar coma [as teorfas o concepciones de la politica que conciernen, supuestamente,
a entidades supra-individuales, pueden ser transcritas, sin residuo, como exposiciones
que presuponen s3lo [a existencia de individuos.

Existen, sin embargo, dos importantes sentidos de reduccion en la obra de Nozick.
Porque si la explicacion de estado de naturaleza intenta dar cuenta de que el contexto
politico no contiene entidades propiamente politicas —y en este sentido [as premisas
metodeldgicas de Anarchy, State and Utopia {como Barber (1.977), entre otros, ha
observado} son indiscutiblemente reduccionistas, esta reduccién, que en primera
instancia parece ser sélo descriptiva, comporta también una reduccidn ontoldgica,
porque sélo €sta puede validar la tesis capital del libertarismo nozickiano, segiin la cual
todo Estado *mas que minimo’ es ilegitimo.

La reduccién descriptiva se da, en este caso, si toda descripcidn politica (de
individuos o situaciones) es coextensiva con alguna descripcién no politica, es decir, s
ambas son verdaderas de las mismas cosas. Quienes proponen esta forma de reduccidén
arguyen que cuando dos descripciones son verdaderas exactamente de las mismas cosas,
ne se distinguen rasgos diferenciales en la realidad a la que conciernen. La propuesta de
Nozick es, en tal sentido, descriptiva —y asi lo entiende €l mismo—. Una explicacién
‘fundamental’ —como la de estado de naturaleza— tiene como objeto dar cuentade que
los rasgos y relaciones politicos son reducibles a relaciones y caracteristicas no-
politicas. Pero s1, como base de una concepcién politica determinada, se presuponen
tesis empiricas acerca de la racionalidad y el auto-interés de los individuos, y sobre el
afan competitivo de las agencias protectoras {todas ellas explicitas en Anarchy, State
and Utopia), la reduccion no puede limitarse a lo estrictamente metodoldgico. Por ello,
la explicacién fundamental de estado de naturaleza comporta la reduccidn ontolégica
del dominio pelitice a una congregacidn, con fines econdmicos, de cierto nimerc de
individuos. El estado de naturaleza tiene como fin demostrarque nadaenla organizacidn
colectiva que es ¢l Estado podria, eventualmente, disolverse en los individuos que lo
componen, porque no es una entidad en s mismo, Pere sélo la reduccidn ontelégica
puede permitir a Nozick afirmar que la politica, por ser generada individualmente, no
tiene una constitucion colectiva propia. Y desde esa perspectiva ontoldgica, el estado
de naturaleza no esta destinado a dar cuenta de la clase de perscnas que somos —v. gr.,
seres aislados o asociales, carentes de toda conciencia piblica— sino mostrar que,
incluso desde el punto de vista politico, los individuos son loinico que existe. En este
sentido el aparentemente arcaico estado de naturaleza de Nozick es novedoso en su
misién: la de dar soporte al individualismo ontolégico que permite fundamentar las
bases politicas del libertarismo, y sobre todo su teorfa de los derechos de propiedad.

“Existen solo individuos, individucs diferentes con sus vidas privadas. Y usar a
alguno de ellos para beneficio de otros es justamente ¢s0: usarle y beneficiar a otros, lo
cual no tiene en consideracién el hecho de que todo individuo es una persona distinta,
separada (a separate person)” (Nozick 1.974, p. 33). Y sélo las minimas restricciones
morales que impone el derecho a no ser coercionado respetan ese hecho primario,
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bdsico, de nuestras existencias separadas. La autonomia moral que comporta, segiin
Nozick, nuestra posesion de derechos naturales, bien es cierto, se traduce en una forma
de socializacidn (porque nos impone normas con respecto a los demds). Pero esta
socializacién no crea una obligacion hacia la sociedad por parte del individuo. Los
beneficios personales emanan exclusivamente de la cooperacién voluntaria entre las
personas, por lo que puede decirse que la sociedad (por no ser) nada hace por nosotros,
y ningim derecho tiene a imponernos deberes. Séle el capitalismo puro, el libre mercado,
refleja la autonomia-como-caricter-moral de los individuos.

Conclusion

Este trabajo tenia como finalidad primordial mostrar que, pese a que Nozick declara
reiteradamente su deuda para con Locke, a fa postre subvierte no sélo la aplicacion de
los principios morales, por parte del inglés, a la formacién del Estado, sino su propia
concepcidn del individuo y de su antonomia. Sin embargo, para finalizar quiero apuntar
ciertas criticas al crudo libertarismo que Nozick defiende. Las objeciones a éste, no hace
falta jurarlo, pueden ser numerosas, y no se hicieron esperar desde la aparicidn de
Anarchy, State and Utopia: unas réplicas denuncian el libre mercado como un mecanismo
que funciona justamente porque cada participante es tratado por los demds como un
medio (lo que Nozick parece pretender evitar), especialmente si el individuo en cuestidn
es miembro de una minoria desprotegida, o contribuye s6lo con su trabajo (Cf. Rae,
1.976). La congregacidn ‘de mercado’ nos ‘usa’ de un mode gue nunca aceptariamos
voluntariamente, porque sus fuerzas, aun cuando no respondan al designio de nadie, son
coercitivas. Por o demds, el intercambio individualista puede tener consecuencias
generales irracionales, moralmente indeseables, de las cuales, comocelectivo, serfamos
responsables (Cf. Barber (1.977), Cohen(1.977)). Nozick parece ignoraresas propiedades
emergentes del capitalismo, precisamente en aras de su argumento reduccionista. Con
todo el individualismo ontoldgico es un supuesto tan extendido en las seciedades
democraticas liberales, que éstas parecen desconocer su relevancia (su no-trivialidad)
como base ¢ sustrato de principios nermativos y politicos. En el caso de Nozick, el
individualismo ontoldgicoimplicaque las resultantes colectivas o propiedades emergentes
no son entidades superables de los individuos que las instituyen, porque no pueden
existir realmente. Se trataria de descripciones colectivas de los mismos individuos, y no
refieren ‘hechos’ en el sentido literal de la palabra. Las propiedades emergentes —como
las ‘estatales’— no son en realidad nada. Por supuesto las leyes piiblicas y otros
fendmenos sociales se concretan en términos no individualistas. Pero el individualismo
ontolégice niega que sean algo mds que pautas o patrones epifenoménicos de la
existencia individual, que, por lo demds, ‘emergerian’ igualmente si no se diera la
cooperacién social, ni el intercambio de bienes. En este sentido Nozick (1.974, pp. 185-
187) cbserva que incluse individuos que vivieran en islas incomunicadas entre si
generarian patrones de distribueién de riqueza, con lo que pretende probar que las
‘propiedades emergentes’ pueden aflorar en situaciones que sélo cabe definir como
individualistas. Pero lo cierto es que Nozick necesita, por cualquier medio, adscribirse
aese individualismo con el fin de arguir que los individues tienen derechos de propiedad
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{sobre las cosas) que nadie, ni siquiera el Estado, puede erradicar. Y por esa razén las
caracteristicas del individuo, para el libertarista, son cruciales en su defensa de los
derechos absolwtos, del no-intervencionismo estatal y de sus teorias de la justicia anti-
redistributivas. Asi, Nozick estd condenado a suponer esa existencia separada {esa tesis
metafisica)comoun hecho crucial acerca de la constitucidn de los individuos, hecho que
sin embargo no puede demostrar,
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El secretario judicial: comentario
sobre sus funciones de
documentacion y dacion de fe

Antonio Miralles Ensenat

El Secretario Judicial' nace, histéricamente, en el Derecho Canénico, con la Decretal
de Inocencio [l de 1.216, que exige la documentacion de los actos judiciales para evitar
se cuestione el proceder del Juez. La promulgacion de esta Decretal “De probat™ por el
antedicho Papa marca el nacimiento del Escribano, que adquiere su condicion de
fedatario, perdiendo la de mero amanuense que hasta entonces tenia.

De su cardcter inicialmente religioso se pasa posteriormente al plano secular, y surge
al lado de la figura del Juez, que administra justicia en nombre del Rey, la del fedatario
que controla y legitima su actuacién, adverando con su fe la regularidad de los juicios,
transformdndose aquél en un especialista en Derecho Procesal que, siguiendo un
devenir histdrico, sale del mundo del proceso para actuar fuera del mismo, originando
asi el doble cariz judicial y extrajudicial de la fe publica, que subsiste en nuestra patria
unida hasta el ano 1.862 con la Ley del Notariado.

I Denominacién que ha recibido cuantiosas criticas adversas de la inmensa mayoria de autores y

comentaristas, habiéndose propuesto, entre otros, los nombres de “Notario Judicial” o * Actuario”. Como dato
anecddtico, en la desaparecida Zona Internacional de Tanger, que gozaba de una organizacion judicial propia,
se les denominaba “Greffiers”.


http://transformando.se
http://comentaristas.il
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En Espafia, aparece la fe piblica en el Fuero Juzgo, Fuerc Viejo, Fuero Real y las
Partidas que afirman que “el pro que nasce delles es muy grande quando fazen su oficio
bien y lealmente™.

De loreferido se desprende claramente que el ejercicio de la fe piblica ha sido desde
sus orfgenes y es hoy en dia una de las funciones mds caracteristicas e importantes del
Secretariade Judicial.

Puede aseverarse que la fe puiblica judicial se manifiesta en dos vertientes, que no
son sino dos caras de la misma moneda:

A)Ladacién de fe o autenticacion, entendida como la autorizacion por el Secretario
detodas las actuaciones procesales, tanto a efectos de su validez como a fin de garantizar
la certeza del acto.

B)Ladocumentacién, concebidacome la encaminada alaformacidn de documentos,
constituyendo la garantia formal de los actos procesales.

Ambas se encuentran reguladas en la Ley Orgénica 6/1.985, de 1 de Julio, del Poder
Judicial {en adelante, L.O.P.J.), en su Capitulo I del Titulo IV del Libro III, bajo la
denominacién “De la fe piblica judicial y de la documentacidn” (arts. 279 a 282, ambos
inclusive)3,

Dicha Ley Orgdnica recoge la funcién de autenticacion en su articulo 281.1 y 2, al
estimar que el Secretario es el dnico funcionario competente para dar fe con plenitud de
efectos en las actuaciones judiciales, sin precisar la intervencién adicional de testigos,
lo que refrenda el articulo 473.1 de la propia Ley.

La funcién de documentacién viene expresamente atribuida al Secretario en los
articulos 279.1 y 2 y 280 de la L.O.P.J., que recogen la denominacidn y contenido de
esta funcién

Hay que indicar, asimismo, que estas dos funciones se encuentran estrechamente
interrelacionadas, provocando gue se confundan en una sola, hasta el punto que es muy
dificil concebirlas separadamente. En este sentido, la autenticacién podria calificarse
como la acreditacidn o comprobacién de la evidencia de un acto procesal y la
documentacién su constatacién formal, sin la que aquélla no perdurarfa en el tiempo.

De pocoonadaserviria—al menos no tendria practicidad alguna—que el Secretario
validara un determinado acto procesal sin que el mismo tuviera reflejo en autos,
Precisamente, el efecto esencial de la actividad de constancia es el de lograr, por
documentacidn o incorporacidn —segin que los actes se verifiquen oralmente o por
escrito— una coleccién o conjunto de documentos, a los que deberemos remitirmos
siempre que se quiera conocer ¢ comprobar lo acaecido en el proceso de que se trate. Y
hay que pensar que esta eficacia no sélo es inmanente dentro del proceso, sino
trascendente fuera del mismo, ya que la situacidn procesal constatada védlidamente goza
de la fe piiblica en tode el mundo juridico, cuando se la quiera o tenga que hacer valer
en esferas de derecho distintas de aquella en que se produjeron®.

2 RAMOS GAVILAN, A., “La LOP.F. y el Sgcretariado de [2 Admén. de Justicia”, Revista General de
Derecho n® 519, afio XLIV, Valencia, Diciembre de 1.987, pags. 6265-6266.

Ver también: ants. 248 a 252 (ambos inclusive) de la Ley de Enjuiciamiento Civil y apartadaos a}, ¢}, &),
e}, ) y 1 del 6.1 y el 6.2, ambos del Reglamento Orgénico del Cuerpo de Secretarios Judiciales.

GUASP, ], “Derecho Procesal Civil”, Instituto de Estudios Polfticos, Madrid, 1.977, Tomo [, pag. 489
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Las funciones comentadas se vieron ya en su dia potenciadas por la Fiscalia del
Tribunal Supremo que, en Circular de fecha 14 de Junio de 1,925, establecié la nulidad
de todas las actuaciones sumariales no autenticadas por el Secretario, 2 lo que hay que
afiadir ineludiblemente el significante y trascendental reforzamiento experimentado por
aquéllas en la vigente L.O.P.J., siendo digno de resaltar, en virtud de 1o en ella
preceptuado, que:

A) El Secretario es el dnico titular de la fe publica judicial con facultad de
documentacion {art. 281.1. de la L.O.P.1).

B} En el gjercicio de la funcidn de documentacidn, el Secretario ostenta el cardcter
de autoridad, con particular importancia & efectos de su proteccién penal {art.. 281.1 de
laL.OPJ}. _

() La plenitud de la fe piblica judicial por el Secretario no necesita intervencion
adicional de testigos (art. 281.2 de la L.O.P.1.), debiendo interpretarse que han de
considerarse derogados todos aguellos preceptos que contradigan dicha normativa
orgénica, porla simple aplicacidn del principio de jerarquia legal {por ejemplo, arts. 263,
268 y 282 de la Ley de Enjuiciamiente Civil —en adelante, L.LE.C.—).

D} De la pesibilidad de habilitacién de uno o mds Oficiales para que autoricen las
actas a presencia judicial, asf como las diligenctas de constancia y comunicacion {art.
282 de 12 L.O.P.].}, ha de entenderse con cardcter restrictivo y utilizacidn excepcional
para casos concretos, dado que el Secretario es el finico titular de la fe piblica judicial.
Tampoco aparece en el texto legal 12 posibilidad de habilitacién de los Oficiales para los
actos de gjecucién, y siembla que, salvo casos particularizados derivades de csta
actividad encuadrados en las diligencias de constancia o comunicacién, no es funcién
delegable.

E) La distincién entre actas, diligencias y notas (arts. 279.1 y 280 de 1a L.O.P.].)
coincide con la direccion de 1a doctrina dominante y no plantea ningiin problema
importante, salve lo relative al posible contenido de las diligencias de constancia,

F) Lasdiligencias de censtancia aludidas en los mencionados articulos 279.1 y 282.2
de la pueden utilizarse para la ordenacién del procese, especialmente para la simple
unién de escritos o documentos, cuando no impliquen el traslado a la parte contraria o
la dacidn de cuenta al Ponente, Sala o Juez.

G) La expedicién de copias certificadas o testimonios corresponde exclusivamente
al Secretario, sin que tal facultad sea delegable en el Oficial {arts. 279.2 y 282 de la
L.OPJ).

H) Otorgamiento de la representacién en juicio ante el Secretario del Juzgado o
Tribunal que se haya de conocer del asunto {art. 281.3 de la L.Q.P.J.}. Se entiende que
tal representacion sdlo puede ser vdlida para la instancia respectiva y no necesita el
bastanteo del Letrade exigido por el articulo 10 de la Ley Rituaria Civil ni es funcién
delegable en el Oficial (art. 282 de 1a L.O.P.J.)%.

5  SEQANE CACHARRON, J., “Hacia una modema configuracién de las actividades jurisdiccionales del
Secretariado en 1z nueva L.O.P.J. de 1 de Julio de 1.985", Revista Poder Judicial n® 3, C.G.P.]., Madrid,
Septiembre de 1.986, pdgs. 54-55.



130 Estupis

Sin embarge, a pesar de ello, desde el punto de vista extrajurisdiccional, hoy
subsisten tedavia graves atentados e interferencias en 1a fe pablica judicial, especialmente
desde el campo notarial que, en algunos cases, afectan igualmente a la esencia de la
propia jurisdiceidn; y a este respecto cabe poner de relieve que:

A.Elpoder general para pleitos deberia otorgarse siempre ante el Secretario Judicial,
ya que se trata de un documento de finalidad puramente procesal (art. 3 de la L.E.C.).

B. El protesto por falta de pago de las letras de cambio, requisito fundamental para
que ¢l titule cambiario tenga fuerza ejecutiva, deberia ser efectuado por el Secretario
Judicial, ya que su finalidad es, ignalmente, exclusivamente procesal (ast. 146 delaLey
Cambiaria y del Cheque).

C. En las transmisiones de inmuebles realizadas mediante subasta jucial, deberia
eliminarse la exigencia que se otorgue escritura de venta ante Notario prescrita por el
articulo 1.514 de la L.E.C., tal como ha hecho el articulo 131 de la Ley Hipotecaria —en
adelante, L. H—(Regla 17%) y haseguido, al regular su procedimiento de gjecucion, laLey
de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin desplazamiento (Regla Décima del art. 84 de dicha
Ley).

I La protocolizacidn del procedimiente o de la resclucidn final que se prescribe
para el testamento olografo {art. 693 del Codigo Civil), para el testarnento cerrado {art,
1.968 de la L. E.C.), paralos otorgados en peligro de muerte o encaso de epidemia y para
les militares o maritimos (art. 1.955 de la L.E.C.), asi como la de las operaciones
particionales en los procesos sucesorios (arts. 1.083 y 1,092 de 1a L.E.C.) deberia ser
proscrita. Estos testamentos o particiones, una vez legalizados por la correspondiente
resolucién judicial, tendrian que quedar archivados en el propio Juzgado que los
legalizé.

E. Lo mismo ha de decirse de Fas protocelizaciones de las informaciones judiciales
para perpetua memoria de hechos de importancia (art. 2.007 de la L.E.C.) o las que
exigen las actas que se extienden en los procedimientos judiciales de deslinde (art. 2.068
de la L.E.C)), pues tales documentos deberfan quedar archivados en los lugares
judiciales que les correspondieran.

F. Los votos de los acreedores que han de otorgarse en el procedimiento escrito, que
regulael articule 19 de 1a Ley de Suspension de Pagos, deberian otorgarse siempre ante
el Secretario Judicial, y sélo permitir la intervencidn notarial en el caso que no lo haya
en ¢l domicilio del acreedor votante.

G. Los requenmientos de un pago notariales que dentro de los procedimientos
hipotecarios se hacen al tercero poseedor (arts. 126 de la L. H. y 222 de su Reglamento)
deberian eliminarse, ya que en un proceso judicial el Gnico que puede y debe hacer tales
requenimientos es el Secretario Judicial.

H. Los requerimientos de pago a los deudores que las leyes hipotecarias permiten se
hagan notarialmente (Reglas 3%, apartado 3* y 4*del art. 131 delaL. H., asi como Reglas
Primera, apartado 22 C) y Segunda, pdrrafo 1° del art. 84 y Regla Tercera del art. 92, de
laLey Hipotecaria Mobiliaria y Prenda sin desplazamiento) deberian por idéntica razon
ser exclusivamente judiciales, puesto que son auténticos requisitos de procedibilidad de
los respectivos procesos de ejecucion.

I. Los procedimientos ejecutivos extrajudiciales contemplados en los articulos 129



CuUaDERNOS DE LA FacuLtap pE DERECHO 18 131

dela L. H. y 234 a 236 {ambos inclusive} de su Reglamento, asi como 87 y 94 de la
Mobiliaria, contradicen el principio de atribucidn de la funcidn de ejecucién procesal
2l 6rgano jurisdiccional.

J. Las clases de notoriedad que, como medio de lograr la concordancia entre el
Registroylarealidad, regulalaL. H. (arts. 199b), 200y 203) y desarrolla su Reglamento
(arts. 288 a 297, ambos inclusive}, en los que se permite que el Notario tramite un
auténtico procedimiento que somete al “conforme” del Juez, atenta gravemente a la fe
piiblica, pues ¢l iinico funcionario competente para ejercitarla es ¢l Secretario.

K. El laudo, que segin la Ley de Arbitraje (art. 33.2) debe otorgarse ante Notario,
deberia ser emitido ante el Secretario Judicial, ya que predomina una finalidad
estrictamente procesal.

Pero también existen atentados e intromisiones a la fe piblica judicial y al
funcionaric que la ostenta que podriamos venir en denominar intrajurisdiccionales, que
si bien no inciden directamente en aquélla, sf la condicionan o menoscaban, siendo de
destacar en tal sentido que:

A. El articulo 261 de 1a L.E.C,, ¢n la nueva versién dada por la Ley 34/1.984,de 6
de Agosto, de reforma urgente de dicha Ley Procesal, atribuye al Secretario la facultad
de designar al funcionario que haya de realizarla, pero no le faculta para que determine
el medio en que ha de llevarse a efecto, cuando es el Secretario, precisamente, quien
deberia responsabilizarse de ambas cuestiones.

B. El Secretario Judicial no ostenta una jefatura real, encontrandose ésta mermada,
dade que las funciones que se le encomiendan en este aspecte en la LOPJ. —
desarrolladas en los arts. 8 y 9 de su Reglamento Orgénico— “se entienden sin perjuicio
de las facultades de los Jueces y Presidentes”™ (art. 473.2 dela L.O.P.J.).

C. El articulo 428 de la L.E.C. exige una resclucidén de la Sala o Juez —en la
actualidad propuesta de auto, con el “conforme” del Juez— para la aprobacidn de la
tasacidn de costas. En todos los supuestos en que no hubiera impugnacidn la tasacién
efectuada deberia ser ejecutivaconla sola diligenciadel Secretario de haber transcurrido
los plazos concedidos.

D. En ¢l acto de reconocimiento judicial que prescribe el articulo 634 de la Ley de
Procedimiento Civil se deberia precisar que la funcién de descripeién de la cosa objeto
dereconocimientocorrespende al Secretario Judicial, sin perjuicio de gue este funcionario
deberi, ademas, recoger las observaciones que el Juez, de oficio o a instancia de parte,
pueda realizar.

E. Es ilégicamente obligatoria la firma del Juez, junto con la del Secretario, para la
realizacion de las drdenes de pago, a pesar que £ste responde *... del debido depésito,
en [as instituciones legales, de cuantas cantidades y valores, consignaciones y fianzas
se produzcan” (art. 473.3 de la L.O.P.J.)5,

Evidentemente, a nadie se le escapa que si se potenciara la fe pablica judicial en lo
corcerniente a las intromisiones que hemos dado en calificar como extrajurisdiccionales

6 TOME PAULE, I., “El Secretario Fudicial en el P.L.O.P.]." Jomadas sobre el Poder Judicial, Revista
Documentacién Juridica mims. 45 y 46, Centro de Publicaciones, Tome XI1, Madrid, Enero-Junio de 1,958,
pégs. 258 a 262 (ambas inclusive).
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—las intrajurisdiccionales tendrian pricticamente tan sélo consecuencias formales—
ello llevaria aparejado un aumente muy considerable de trabajo en la oficina judicial.
Piénsese por un momento, amodo de ejemplo, en laingente cantidad de apoderamientos
“apud acta”, protestos de cambiales orequerimientos de pago derivados de procedimientos
hipotecarios que podrian llegar a efectuarse, asi como las innumerables resoluciones
(autos de adjudicacidn) que deberian dictarse como consecuencia de las transmisiones
de inmuebles realizadas a través de subasta judicial en toda clase de litigios.

De [a misma manera, hay que tener presente que la supresidn de la protocolizacion
notarial en los casos citados implicarfa la obligada llevanza —cuidada y esmerada— de
un registro y un archivo especiales que deberfan reunir las méximas garantias para el
ciudadano.

Porcensiguiente, si se excluyerala actividad notarial entodos los casos referenciados,
seria a todas luces esencial y bédsica una mayor dotacién de medios personales y
materiales, sin la cual de nada serviria alterar la letra de la Ley. Y sobre todo si a ello
afiadimos que, en la practica diaria {sin perjuicio de su valoracién tedrico-procesal),
debe reconocerse que el Notariado ha cumplido y cumple en estos supuestos ~—asi como
en otros muchos— una importante y elogiable funcién, desgravando a los Juzgados v
Tribunales de tareas como las antedichas.

Por tode cuanto se ha expuesto, cabe deducir que, si bien la vigente L.O.P.J. confiere
mayores prerrogativas al Secretario Judicial que su antecescra (Ley Provisional sobre
organizacién de] Poder Judicial de 15 de Septiembre de 1.870} en lo que respecta a sus
funciones de autenticacién y documentacion, revalorizando la figura del mismo como
Notario Judicial que es, no parece que se le haya otorgado el cardcter preponderante que
deberfa tener, clvidando que constituye la médxima garantia del proceso.

Como corolario, haciendo referencia a cuanto aqui se ha relacionados y en palabras
de GOMEZ GIL’, puede afirmarse que “el concepto de Ia fe piblica no debe ser una
ficcidn legal ni una entelequia”. .., sino “algo tangible y serio o no valdrd la pena seguir
hablando de su existencia ni de sus origenes y fundamentos..., porque incide en las
garantias procesales y €stas, en un pafs libre, son patrimonic de tedos y para todos™.

7 GOMEZ GIL, M. G., “Una infraestrucmra judicial diferente”, Revista Poder Judicial n® 15, C.G.P.1.,
Madrid, Junic de 1,985, pig. 77.
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perfilaba juridicamente la figura de la discrecionalidad como acto, en principio, no
controlable amalgaméndola, en su justificacién, con la doctrina de los actos polfticos y
de la libertad para hacer jugar “la oportunidad®.

El contenido juridico de la discrecionalidad se ha movido, en su historia de
definicién conceptuzal, dentre de una exegético juridica amplia. La dificultad que
entrafiaper se lafigura, de gran incidenciaorgdnica, ainenla hermenéutica jurisprudencial
del caso concreto, ha propiciado su movicién en vaivén articulando su naturaleza sobre
muy distintas vértebras. El hacer libre y prudencial sin control; la posibilidad de que Ia
Administracién utilice en sus actos 12 “oportunidad™; el timido control judicial, a través
de la posibilidad del recurso por “excés de pouvoir”, {nacido en el Conseil d"Etat}, o por
la justificacién de aumento de control, todavia contenido por la confianza en la “politica
jurisprudencial de tacto de los jueces”.

En los albores de los afios 60 nuestra Jurisprudencia ya admite, y entra, en el control
material de los elementos que, necesariamente regladoes, deben regirla aunque, en
ocasiones, sigue dejande en sombras parcelas que considera “actos politicos” en
configuracién un tante amplia.

Las potestades discrecionales, nutridas indefectiblemente por el principic de
oportunidad consustancial a todo gobierno de los hombres que aspire a una linea de
progreso, ya no se formulan hoy como actividades liberadas y absolutas de los poderes
piblicos!. El marco del Derecho y de la Ley configura la discrecionalidad imponiendo,
ademds del ya sabido control sobre los hechos determinantes y los elementos reglados
de la potestad, su funcionalidad técnica en virtud del Derecho, orden juridico que se
manifiesta, especialmente aqui, a través de sus Principios Generales.

Las manifestaciones jurisprudenciales que se acogen a esas (€Cnicas para recriminar
el mal uso de 1a discrecionalidad ya son, afortunadamente, frecuentes aunque tal vez no
tanto come la realidad social demanda. El principic de igualdad como medida de las
potestades administrativas?; el principio de buena fe para con los administrados®; el de
razonable proporcionalidad®; el de favor libertatis®; el de motivacion de las Sentencias®;
oelde razonabilidad como presuncion iuris tantum’ , son conceptos juridicos que emplea
la Jurisprudencia.

Hoy, en somere intento de reflexién, esbozo estudio sobre esta figura jurfdica
institucionalizads, la discrecionalidad, consustancial con el necesario “genio expansive
del Estado de Derecho o conel talante expansivo del ordenamiento juridico™. El estimulo

1 Bilo ha cristalizado paradigmaticamente en la Doctrina, siendo su exponente ltimo, el ilustrative libro
de Tom#s—Ramén Ferngndez, “Arbitrariedad v discrecionalidad”, Civitas 1991.

Sentencias de 24 de Diciembre de 1936, 28 de Mayo de 1963, 22 de Mayo de 1967, 21 de Neviembrea de
1974.
3 Sentencias de 23 de Diciembre de 1959, 12 de Marzo de 1975, 5 de Julio de 1979, 5 de Febrero de 1981.
4 Sentencias de 25 de Marzo de 1972, 14 de Febrere de 19735, 12 de Noviembre de 1980,
5 Sentencias de 22 de Mayo de 1967, 21 de Noviembre de 1974,
s Sentencia de 13 de Julio de 1984.
7 Sentencia de 24 de Octubre de 1959 y la de 27 de Febrero de 1975.
8 ialante expansivo consustancial también al quehacer politico junto con el order juridico, como expresan
las Sentencias tan, y nunca suficiente, invocada de 27 de Enero de 1965, “ef genio expansive del Estado de
Derecho™, y 1a de 27 de Febrero de 1975 “ef talante expansive del ordenamiento juridico”.
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motor, el libro “Arbitrariedad y Discrecionalidad” de Tomas—Ramén Ferndndez, del
cual extraigo la frase, significativa y enunciadora del “suelo” actual en donde se debe
seguir construyendo el edificio juridico, que nos revela ¢l afilado y perfeccionado
trazador de la “razén” del que la enuncia: “La refundacion y depuracion concepitual, la
liberacion del lastre de los viejos topicos, la sustitucion de la antigua mistica por el

nuevo aliento del constitucionalismo™.

1. Surcos doctrinales hermenéuticos que dan luz a la composicién de la
discrecionalidad en funcién de la realidad del momento

1.1 Lineas en las que se mueve el derecho comparado

La consolidacién del Estado de Derecho en Europa, (fo que se realizé, como es
sabido, después de la Segunda Guerra Mundial), llevé ala restriccion del margen de que
hasta ahora habia gozado los Poderes Piiblicos para su decisién libre de control.

El Tribunal Constitucional Federal alemdan perfila la discrecionalidad desde su
pristino sentido clasico: discrecionalidad existe cuando se debe completar la norma al
no predeterminar la ley sus criterios fijos. Los instrumentos que se van afianzando en
los Tribunales para depurar la Doctrina de la discrecionalidad, serdn: la aplicacién de
la hermenéutica de los conceptos juridicos indeterminados, (inevitable enjuiciamiento
juridico valorativo del caso concreto), que vapurificaen granmedidael “espacio subjetivo
de oscilacién” del poder actuante, virtualidad de eniender al drgano judicial como no
capaz de reconstruir el proceso real de valoracién de los hechos y consecuencias
juridicas aplicables; y el depuramiento del “escalonamiento de la densidad de control”,
proveniente de la Doctrinadel Conseil d’ Etar francés, dispuesto a conceder, a posteriori,
a la Administracién una parte de competencia en la decisién final, delimitdndose él
mismo con “prudencia judicial . Por el contrario, en Alemania la potestad detimitadora
la tenia, a priori, la Administracién.

Laevolucién en la doctrina alemana pasa de la nueva etapa de “libertad de eleccion™
entre varias soluciones igualmente vilidas, hacia la “flexibilidad limitada® donde yano
existia discrecionalidad sino, tan sélo, ejecucion del fin de la ley, y por lo tanto su pura
aplicacion. Hoy, en esa Doctrina, se revaloriza la extensidn de la discrecionalidad en la
Jurisprudencia del Tribunal Federal Constitucional enbase ala “teoriade la esencialidad”
que permite, por un lado, mayor libertad para el legislador, que asi selo debe legislar,
(liberdndose de excesiva y rigurosa productividad, a Ia postre indtil por su ineficaciaen
el cumplimiento y en la aplicacion), las directrices por las que se debe regir la potestad
discrecional; y, por otro, el Organo obtiene flexibilidad suficiente para cubrir la
dinamica necesaria para su funcién. El Tribunal Federal Constitucional compensa esa
disminucidn delcontrol judicial, conformando las reglas del procedimiento administrativo
como elemento esencial para la proteccidn efectiva de los derechos fundamentales.

Martin Bullinguer'® establece conclusiones ejemplificativas doctrinales a la
discrecionalidad, configurdndola como elemente necesario de una Administracion

%  Tomas—Ramon Fernéndez, op. cit. p.130.
La discrecionalidad de la Administracidn Piblica, La Ley, 1987 de 20 de Diciembre.
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eficiente, {la Administracién como paradigma de los poderes piblicos), solo predicable
de atribucidn gradual de responsabilidad para que aquelia configure directrices legales
de manera similar a la potestad reglamentaria, Enellas, limita el contro] judicial al marco
delaley,impeliendolaobservanciadereglas estrictas de organizacion y procedimiento,
al mismo tiempo que preceniza necesaria existencia de alto grado de flexibilidad y
adaptacion, (sobre tode para la discrecionalidad de dispensa o la de management),
partiende de sus funciones tipicas. Ello es, otorgando atribuciones a la Administracién
dentro del marco del Derecho y de 1a Ley, con mas o menos determinacidn, (tanto en
el supuesto de hecho como en la consecuencia juridica), segiin las finalidades que con
ella se pretendan. Afirma la imposibilidad de limitar la discrecionalidad al campo de las
consecuencias juridicas. No hace referencia, en este articulo, sobre la incidencia de la
determinacién procedimental, administrativa o judicial, a la que estd sujeto et supuesto
de hecho del caso concreto, lo que comporta, a su vez, nuevas consecuencias juridicas.
Personalmente, echo a faltar energia para llegar mas claramente al fondo, configurando,
al menos un minimo perfil que yo no he alcanzado a vislumbrar, que nos dé alguna pista
sobre el nicleo esencial. Pues, aiin en el supuesto de que lo que se esté diciendo,
ticitamente, sea que ese niicleo esencial es un concepto juridico indeterminado, ya
ayuda a perfilar la doctrina que propugna. En todo caso. 1a aplicacién de la teoria de la
esencialidad, estard sujeta, en los actuales niveles juridicos doctrinales, al control de los
jueces, hasta donde sus atribucicnes lleguen, y con los medios de que dispongan.

12 La exég'esis de nuestra doctrina

1.2.1 De los autores

Nuestra literatura juridica de los afios 60 ya se interesaba y esforzaba, con estudio
yrviguresidad, sobre los modos de penetrar en fa naturaleza antigna de ladiscrecionalidad,
(que lo era necesariamente mas en aquella época histérica debido al orden juridico
imperante, puesto que en el Estado democritico de Derecho las reglas del juego juridico
estdn mas definidas y claras), llegando, va en aquel entonces, juntamente con la
Jurisprudencia, a establecer fundamentos limites que en nada desmerecen a los
necesarios en un Estado de Derecho.

Encomiaba Garcia de Enterria! el nervio doctrinal de la Sentencia de 20 de Febrero
de 1959, por la construccién de un limite material de justificaciones objetivas a la
potestad reglamentaria, (la potestad discrecional se vefa en esos momentos histéricos
como un paradigma). La Sentencia entraba a valorar el supuesto de hecho, llegando,
incluso, a apuntar “la existencia de otros medios mas adecuados™ para conseguir el fin
que se pretendia, invocando, para un adecuado ejercicio de la discrecionalidad, el
principio de proporcionalidad y el de legalidad. Preconiza, en su doctrina, Garcia de
Enterria, citando a Forsthoff, el principio de igualdad como principio de Derecho
informader de un orden social justo con prevalencia del interés general, diciendo, en
recordatorio de la jurisprudencia aplicable, que hay “mala aplicacion de la

11wt g interdiccidn de la arbitrariedad en I potestad reglamentaria, RAD n® 3¢ 1959, p. 132.
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discrecionalidad” cuando se produce discriminacion ante similitud de circunstancias,
Ya se entra asi, en la época, a esbozar el principio de interdiccion de la arbitrariedad,
posibilitandoa través del control judicial pleno de los actos suceptibles de discrecionalidad.

La técnica interpretativa de la aplicacién de la potestad discrecional en los actos
administrativos, debe llevar a la revisién de la correcta determinacién de los hechos del
caso, (que nunca pueden ser indeterminados ni valorados a priori); a la salvaguarda de
los principios del Derecho, (mencionando, entre otros, el de legalidad; el de necesaria
razonabilidad; €l de buena fe; el de congruencia; el de justicia y el de proporcionalidad).
Todos ellos de presencia imprescindible en los soportes del acto administrativo
discrecional. Técnicas de control en las que el profesor Garcia de Enterria explaye sus
consideraciones doctrinales, en conocida, y mitica, publicacion, “La fucha contra las
inmunidades del poder en el Derecho Administrativo”, Civitas 1974,

Los surcos doctrinales que hoy nos muestran la impronta del Derecho y de la
Justicial? en la discrecionalidad, siguen siendo los presupuestos juridicos enunciados
y perfeccionados desde el afio 1959 por Garcia de Enterria, junto con las publicaciones
de Sainz Moreno!? y la de Tomis—Ramdén Ferndndez!* que, poco a poco, nos encamina
éste dltime auter en su obra, (en recopilacidn jurisprudencial abundosa y plasmando su
indudabtle virtud de conviccidn at introducirnos paso a paso en el proceso 1dgico en el
que tenemos que hacer nuestras las inevitables conclusiones), en el sendero y acervo
juriprudencial que disefia la figura de la discrecionalidad

Notas juridicas ineludibles de la discrecionalidad son: 1%) la inevitable sujecciénen
nuestro Estado de Derecho a la Ley y al Derecho, siendo objeto pleno suceptible de
control judiciall’; 29 la necesidad de que la discrecionalidad “venga respaldada y
justificada por los datos objetivos sobre los cuales opera”, ad ex,, expediente administrativo
explicito y “suficiente” para que la motivacion de la resolucién administrativa, ain
sucinta, pueda entenderse como coherente y razonable, al mismo tiempo de que, en su
caso, el control judicial pueda tener suficientes elementes para poder pronunciarse sobre
¢l fondo; 3%) larevisidn jurisdiccional debe verificar la realidad de los hechos, (y reglas
procesales de carga de 1a prueba afines); el control sobre la correcta interpretacion de
los elementos reglados, (necesarios en toda potestad discrecional), y la valoracién
exegética de los principios generales o valores constitucionales que scan de aplicacidn;
4%) dicha revisién debe contener un juicio sobre la coherencia, razenabilidad y
proporcionabilidad entre la decision administrativa y su presupuesto inexorable de la
realidad, pues, “sital coherenciafalta, ladecision, endoctrina jurisprudencial, <resultard
viciada por infringir el ordenamiento juridico y mas concretamente, el principio de

2 No puedo resistir el traer aqui 1a cita de Garcia de Enterria de que “conviene recordar que el servicio de
la justicia no se cumple condeclamatorias y retoricas invocaciones, sino precisamente con téenicas furidicas
concretas”.

“Conceptos furidicos, interpretacién y discrecionalidad administrativa”, Civitas 1976.
“Arbitrariedad y Discrecionalidad”, Civitas 1991,

Aqui conviene recordar que “Ei control es un elemento inseparable del concepto de Constitucion si se
pretende que ésta se realice™ Manuel Aragon, “E! control come elemento inseparable del concepto de
constitucidn”, REDA, n® 19, p. 16
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interdiccién de la arbitrariedad de los poderes piblicos —art. 9.3 de la Constitucion—
que aspira a evitar que se transpasen los Ifmites racionales de la discrecionalidad y se
convierta ésta en causa de decisiones desprovistas de justificacidn fictica alguna>; 59)
que el derecho a 1a tutela judicial efectiva, plasmado en nuestro orden constitucional,
exige “restablecer en su integridad el statu quo ante que indebidamente alter6 el acto
recurrido”. Lo que quiere decir que la anulacidn puede ser suficiente en muchos casos,
requiriende otros que la Sentencia concrete adopceién de medidas para su ejecucion,

1.2.2 De los 6rganos jurisdiccionales

El Tribunal Constitucional, sentando doctrina sistemadtica, ya ha tenido ocasidn de
pronunciarse sobre la exégesis de la discrecionalidad. El disefio de sus caracteristicas
constitucionales, muchas veces vienen definidas al configurarse el perfil de su limite:
la arbitrariedad.

Asi, la arbitrariedad puede predicarse de tedos los poderes piblicos, incluido el
legislativo, el cual se revelaarbitrario cuando engendra desigualdadreal’S. Se diferencia
la nocién de arbitrariedad que hasta el momento habia side utilizada por [a Doctrina
Adrministrativa, puesto que noes la mismala disposicion jurfdica de la Administracidn que
la del Legislativo o la del Gobierno en relacidn con la Ley o el Derecho. La existencia de
arbitrariedad es constitutiva de inconstitucionalidad!?, loque obliga, en virtud del principio
de interdiccion de la arbitrariedad, « tomar en consideracion la finalidad de la norma y las
circunstancias especificas que concurren'®. La no discriminacién, 14 racionalidad, la
justicia!?, son adjetivables a la interdiccidén de 1a arbitrariedad.

Tanto si encontramos satisfactoria la Doctrina de los drganos jurisdiccionales, desde
el punto de vista juridice pero también (desde el punto de mira de la materializacidén en
la realidad social actual de la justicia sustantiva}, como si la cuestionamos, conviene
recordar al juez Benjamin N. Cardozo?® cuando argumentaba, “Ustedes podran decir
que no hay ninguna seguridad de que los jueces interpretardn las “mores” de su época
mas sabia y verdaderamente que otros hombres. Pero el problemanoes éste. La cuestién
consiste en que esta facultad debe ser puesta en algiin sitio y Ja Constitucion la ha puesto
en los jueces™.

2. Los poderes piiblicos

Lanocién de poderes piiblicos que utiliza nuestra Constitucién, {articulos 9, 27, 39,
a 41,44 a 51, 53 y ofros}, sirve como concepto genérico que incluye a todos aquellos
entes, {y sus érganos), que ejercen un poder de imperio derivade de la soberania del
Estado y procedente, en consecuencia, a través de una mediacion mas o menos larga, del
propio pueblo?l.
16 STC 99/1987 de 11 de Junio, f. j. 42y STC 27/1981 de 20 de Julio.
17 TC 9971987 de 11 de Junio, f. . 4.
18 STC 126/1987, f. ). 11.
19 STC 10871986, £. 5. 18.

20 Como recuerda Sainz Moreno, F., orb.cit.
21 §TC 3571983 de Mayo.
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Los mandatos genéricos que el constituyente impone a la actuacidn de los poderes
publicos, en los articulos mencionadoes, no son sino garantias para el ciudadano que asi
ve preservada su esfera juridica y ejercitada su potestad politica soberana.

Aquellos tienen un deber general positivo que los obliga a realizar sus funciones de
acuerdo con la Constitucién®?. Lo que no obsta, (recuerda expresamente el drgano
constitucional), que también se le respete en el supuesto de que lo que se pretenda sea
su medificacion por el cauce que establece la Norma Fundamental. Doctrina que

también ha mantenide el Tribunal Supremo en, entre otras, 1a de 16 de Noviembre de
1982.

3. Discrecionalidad y poder legislativo

3.1 La potestad Legislativa

La existencia de produccién legislativa en un Estado de Derecho, condiciona el
actuar de los otros Poderes Pdblicos. Sin ella, toda actividad, excepto aquella que
previamente estuviera definida en la Norma constitucional, estd radical y juridicamente
viciada. Esta actividad de preduccion de normas, primigenia de todo hacer pablico, debe
emarnar del Poder que tiene bajo su responsabilidad la potestad legislativa: las Cortes
Generales {articulo 69 de la Constitucion). Organo constitucional representante, en su
tetalidad finica y directa, de la soberania de la totalidad del pueblo espafiol. Soberania
contemplada como valor supremo en nuestro orden juridico en significacién de
pluralidad politica.

El Poder Legislativo, como todo Poder en un Estado de Dereche, tiene limites, La
potestad discrecional de 1a que goza en su hacer, debe ser concebids, como toda
discrecionalidad dentro de la realidad actuzl de nuestro Orden constitucional, en el
proceso de aplicacién de la norma?®, con el l6gico margen de libertad de decisién para
el que ejercite la potestad.

Nuestra actual configuracién de Estado, —similar a 1a de todos los paises del drea
accidental—, viene dada por los principios y valores indeclinables, que no por
conocidos deben dejar de repetirse: democracia, pluralismo politico, justicia, libertad e
igualdad, todos bajo el manto de la concepcion social del Derecho. Enél, no tiene cabida
fundamemtar 12 discrecionalidad bajo el argumento de la naturaleza de las cosas
cifrdndola en la dificultad técnica o valorativa de la decisién o en el criterio de la
importancia del hecho. No es de recibo el antiguo dicho “Ja discrecionalidad aparece
donde el Dereche no llega o la discrecionalidad surge en las lagunas vacias del
Derecho”. En un Estade de Dereche la legalidad carente de ilicitud de toda actividad de
los poderes piiblicos debe estar, esta, asegurada por el Derecho positivo o por los
mecanismos generades por €l ordenamiento juridico, —entre ellos, los principios
constifucionales, la Jurisprudencia e et control judicial—, que integran, unificando su
juridicidad, todoe el acervo relacional factico de la actividad puiblica.

22 STC 10171983 de 18 de Noviembre,
S5TC de 11 de Diciemnbre de 1971.
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Afin en el caso de que el acto emanado en virtud de lz potestad dicrecional tenga
naturaleza netamente politica, como lo tienen, sin duda, los actos legislativos de las
Cédmaras, hoy no cabe hablar de decision libre de control. El poder legislativo, resultado
de una potestad, no es abstracto, utilizable para cualquier finalidad. Es un peder
funcional otorgado por la Constitucidn con un fin especifico que condiciona su
legitimidad. Lamisma Constitucién yaestablece, directa y explicitamente, el mecanismo
porelque se debe controlarla actividad del legislativo: el recurso de inconstitucienalidad,
que se depura con el de conflicte de competencias al existir diversidad de legisladores
en el orden territorial.

Si “la discrecionalidad surge cuando el Ordenamiento juridico atribuye a algfn
6rgano competencia para apreciar en un supuesto dado lo que sea de interés piblico™%,
Y sitedoslos poderes piiblicos estén sujetos ala Constitucidn y al resto del Ordenamiento
juridico, en primacia del principic de legalidad, hemos de cencluir que el Organo
constitucional que tiene atribuida la potestad de legislar, estd sujeto, también, al
principio de legalidad. Si en anteriores puntos hemos constatado cual es ¢l principio de
legalidad que gobierna la potestad discrecional, sélo nos cabe aqui aplicar tal Doctrina
a la potestad discrecional que posee el érganc del Estado encargado por nuestro
ordenamiento juridicode legislar. Signiendo los presupuestos, principios constitucionales,
de jerarquia normativa y competencia, cabe constar que el principio de legalidad al que
debe sujetarse el poder legislativo viene definide por la Constitucién que contiene los
elementos reglados de la potestad discrecional del poder legislativa.

La existencia del Derecho a Legislar viene determinada juridicamente por la
Constitucion, (norma normarumy}, en diversos articulos que imponen la necesidad de
existencia de Ley. La competencia originaria viene atribuida a las Cortes Generales
{articulo 66.2 de Ia Constitucién), atemperada por 1a diversificacién de competencias
materiales y territoriales (articulos 149 y 150 de laConstitucién). Los limites vienen dados
en la propia Norma, inica que ineludiblemente constrifie al Organo. Limites prefijados,
por un lado: a) por la extensidn material, es decir, materias a las que ] derecho alcanza,
constrefiidas en su contenido sustancial por 1o que disponga €l propio articulado de la
Constitucién: todo lo fidctico es suceptible de regulacién legislativa en tanto se respete
el limite formal del articulo 168 de la Constitucién. b) El otro limite de la Ley, intrinseco
y sustancial, (costrefiido en su forma por ¢l anterior dicho, ello es, en ¢l caso de que se
quieran variar los términos definidos en el articulo 168, se procederd a la aprobacién por
mayorfa de dos tercios de cada Cdmara y a la disolucién inmediata de las Cortes), es ¢l
respeto a los valores, a los principios, 2 los derechos fundamentales, a las libertades
piblicas y a la regulacion constitucional de la figura drgano Jefe del Estado. Los otros
limites cualitativos determinanies gradacionales de la materia que se regule entran
dentro de la potestad discrecional del Legislativo.

En ocasiones, la actuacion legislativa podrd ejercitarse, y vendrd literalmente
definida tanto para los supuestos de hecho como para sus respectivas consecuencias

u Segiint definicién de la Exposicion de Motivos de la Ley reguladora de lz Turisdiceisn Contencioso-
Administrativa del afio 1956,
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juridicas. Sera una normacién en aumerus clausus. En otras, ambos elementos de la
norma serdn conceptos juridicos abiertos cuya aplicacién requerird del operador
juridico un relleno interpretativo en el caso concreto. O bien el legislador puede optar
poremplear la técnicarigida de enunciacién normativaen un ¢lemento, ad ex, ¢l supuesto
de hecho ¢ la consecuencia juridica, dejando indeterminado el otro. Sin olvidar que el
Jin del legislador siempre debe estar, por definicién, al ser érganc que la ejerce
representante de la soberania popular, al servicio de 1a voluntad del pueblo, (articulo 1.2
de la Constitucién).

Otros elementos reglados por el constituyente que determinan la legalidad
constitucional de la potestad discrecional del legislativo son: la forma necesaria de la
actuacién legislativa, el procedimiente que debe haber seguido el acto para devenir Ley.
Forma que puede variar segin la materia, {ejemplificando: leyes orgdnicas para regular
los derechos fundarmentales, delegacién legislativa para normacion bancaria); el control.
Sdlo el drgano designado por el constituyente podrd ejercerlo, el Tribunal Constitucional,
cuya misién es dnica y fundamental para la salvaguarda de nuestro orden juridico ya que
debe velar por la traduccién social efectiva de las normas constitucionales,

Es en el proceso de aplicacién de la potestad legislativa cuande, a través del control
de esos elementos reglados ex constitutione, se podra determinar, en el orden
jurisdiccional, si la discrecionalidad es constitutiva de violacién del principio de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes piiblicos. A través de la interpretacion y
definicidn juridica, en el caso concreto, de cada uno de esos elementos constitucionales
antes definidos, se depurara si ha existido resultado exento de arbitrariedad.

Ellegislativo, junto con el Gobierno, estal vez el poder piblico cuya actuacidn opera
mds frecuentemente con elementos netamente politicos nutridos de oportunidad. Ello
favorece la dificultad de elaborar una teoria sobre su sujeccién, como poder piblico, a
la interdiccién de la arbitrariedad. Las peculiaridades que se pueden predicar de su
potestad discrecional en cuanto al control del que es dendor, son, primeramente, con
independencia de que no se pueda dictaminar ficilmente la viclacidn del principio
Juridico gue nos ocupa aplicado al érgano legislativo, el que puede recibir un adicionat
control de sancién politica. La otra peculiaridad es que, a su vez, debe estructurar y
decidir la potestad discrecional de los otros poderes piblicos.

Enreferencia ala actuacion discrecional del poder legislativo ala hora de configurar
la discrecionalidad de los otras poderes piiblicos dice el Tribunal Constitucional:

“Solole resulta posible al legislador, enadecuada opcitn legistativa, establecer para
los ciudadanos un trato diferenciado cuando tenga que resolver situaciones diferenciadas
facticamente con mayor o suficiente intensidad que requieran en su solucidén por su
mismo contenido una decision distinta pero a tal fin resulta indispensable que exista una
Jjustificacién objetiva y razonable de acuerdo concriterios y juicios de valor generalmente
aceptados, cuya exigencia deba aplicarse en relacion con la finalidad y efectos de la
medida considerada, debiendo estar presente, por ello, una razonable relacion de
preporcicnalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida, vy dejando en
definitiva al legislader con cardcter general, 1a apreciacion de situaciones distintas que
sea procedente diferenciar y tratar desigwalmente, siempre que su acuerdo no vaya
contralos derechos y libertades protegidosen los articutos 53.1 y 9.3 de la Constitucion,
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ni sea irrazonada, segiin deriva todo ello de la Doctrina establecida en las sentencias del
10-VII-82, 14-VII-82, 10-X1-83 y sentencias del Tribunal Europeo.

Las herramientas que usa el érganc que controla la discrecionalidad del legislador,
ademds de las que se desprenden del texto, para determinar si su actividad es constitutiva
de inconstitucionalidad, son los principios y contenidos del articulo 9 de la Constitucion
y los principios hermenéuticos usuales en la interpretacidn juridica, (entre ellos, el
articulo 3 del Cadigo Civil), que, comocriterios hermenéuticos, son factores determinantes
para extraer, en su aplicabilidad, los criterios doctrinales que usa en dindmica juridica,
para plasmar la voluntad del legislador.

3.2, Notas sobre la discrecionalidad del poder legislativo

En epilogo a lo hasta ahora dicho, diremos que: para tachar la actividad del poder
legislativo de arbitraria habria que ofrecer una demostracién convincente de que la
configuracién legal es inconsecuente, incoherente o caprichosa. La potestad del
legislador no puede, sininfringir la Constitucidn, ejercerse desproporcionadamente con
sacrificio excesivo o innecesario®®, puesto que su misién es dar respuesta a la cambiante
realidad social?®, no debiendo permanecer la potestad legislativa, inerme ni inactiva
ante las transformaciones sociales, so penade consagrar la congelacién del ordenamiento
juridico o la prohibicién de modificarlo?,

Solo se incide en inconstitucionalidad cuando las modificaciones del ordenamiento
jurfdico incurren en manifiesta arbitrariedad caprichosa o en cualquier otra vulneracion
de Ia norma suprema?®,

La obligacién de todos los poderes piiblicos, incluidos los autondmicos, de acatar la
Constitucién y el resto del ordenamiento juridico, implica un deber de leaitad en el
ejercicio de sus propias competencias de tal modo que no se ebstaculice el ejercicio de
las ajenas. L.a misma sentencia prociarma que la creacién de incertidumbre juridica via
legislativa es generadora de inseguridad juridica que vicia de raiz la Ley, y recuerda?®
que, por otro lado, el legislador dispone de amplio margen para decidir.

El érgano legislativo debe necesariamente contemplar categorias y no situaciones
concretas®?. Por su misma funcién directriz juridica y por la caracterfstica de que su
actividad orienta, o debe orientar, la politica de la comunidad. Las funciones concretas
del érgano que la materializa, contienen también, dice el Tribunal Constitucional, en
parte, directrices politicas. Componente pelitico ineludible en la actividad de todos los
poderes piblicos que tienen en su haber algiin punto elemento de direccién politica®!,
de lo que no estd exento ni siquiera el érgano representante de 1a Justicia constitucional.

25 Es en estos términes en los que se basa la STC 99/1987 de 11 de Junic para analizar si ha existide
arbitrariedad en 1z actividad del legislador, matizando que la discrepancia politica o el “arbitric legitimo” no
son asimilables a arbitrariedad.

26 §TC 227/88 de 29 de Noviembre, £, j, 10,

27 STC 99/87 de 11 de Junio, f. j. 4°.

28 STC 46/90 de 15 de Marzo.

¥ s1C 76119%0.

30 STC 311983,

31 Garcfa Pelayo, “El estatus del Tribunai Constituciongl” , REDC n® 1, 1981,
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4, Para finalizar

En conclusidn afiadir, o reiterar, que en la actual concepcion jurfdica, nuestra y de
nuestro entorno, cabe el control jurisdiccional, en su mas amplio sentido, y su
pronunciamiento sobre la existencia de violacidn, en un caso concreto, del principio de
interdiceion de la arbitrariedad.

El principic de oportunidad no exime al érgano de otorgar una solucién técnica
respaldada y justificada por datos objetivos, encarrilada en Derecho y congruente y
concordante con la realidad en la cual se aplica. El fin de toda potestad es la adecuacién
a los hechos determinantes, como tuve ocasion de decir la Audiencia Territorial de
Barcelona el 10 de Julio de 1984, afiadiendo que la jurisdiccién contenciosa puede, v
debe, sustituir la solucidén que contravenga los limites racionales de la discrecionalidad
atendiendo a la realidad social v al fin de la potestad.

Todos los actos de la Administracidn son reglados, nos dice el Tribunal Supremo ¢l
dia 26 de Enero de 1987, bien conformes a tipos preestablecidos, bien  fines o razones
justificantes, pero en todo caso, siempre acerde con el principio de cobjetividad de la
actuacién administrativa. Mal puede sostenerse, dice, que la potestad discrecional
consista en libertad incondicionada de eleccidn entre indiferentes juridicos.

La teoria sobre el poder discrecional debe, pués, construirse sobre los principios
constitucionales, sobre la proteccion dindmica de los derechos fundamentales, y sobre
el interés social y piiblico que debe presidir toda actuacién de los poderes piblicos,
siempre condicionada por el Derecho, sin olvidar la dignidad de la persona y los
derechos que le son afines.

5. Bibliografia utilizada
La bibliografia que s¢ ha utilizado, en mayor medida, es [a de los autores:

Eduardo Garcfa de Enterria y Tomds-Ramdén Fernandez, Curso de Derecho
Administrative. 1. Civitas 1990.

Eduvardo Garcia de Enterria, La fucha por las inmunidades del Poder en el Derecho
Administrativo. Civitas 1974, y Lainterdiccion de la arbitrariedad en [a potestad.

Tomas-Ramén Ferndndez, Arbitrariedad y discrecionalidad. Civitas 1976, y Los
derechos fundamentales y la accién de los poderes piblicos. Derecho Politico
1982.

Fernande Sainz Moreno, Conceptos juridicos, interpretacién y discrecionalidad
administrativa. Civitas 1976, v Reduccidn de la discrecionalidad. el interés
piiblico como conceplo juridico.

Ignacic de Otto, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes. Ariel 1987,

Martin Bullinger, La discrecionalidad de la Administracién Pablica. La Ley 1987, 30
de Diciembre.

EutsEdpez Guerra, Funciones del Gobierno y direccién politica. DA n® 215,

Manuel Aragdn, £1 control como elemento inseparable del concepto de Constitucion.
REDC n® 19.



Aproximacion a las legislaciones
deportivas nacionales

Miquel Pascual

1. Deporte y Estado

1.1. Introduccién

Acometemos, con una breve exposicion, un elemento clave de nuestro trabajo: el
examen histérico de las relaciones y vinculos entre el Deporte y el Estado, asi como las
formulas de relacién entre ambos desde finales del siglo XIX, la actitud del llamado
“mundo deportivo™ frente a los poderes puiblicos y la de estos frente a aquel.

A efectos de andlisis y con la pretension de centrar el tema a partir de finales del siglo
XIX y siglo XX analizaremos la relacion del mundo deportivo con dos tipos de
estructuraestatal, lacomunistay laliberal y posteriormente entre el Estado contemporineo
y el deporte.

1.2. Estado liberal y deporte

Las relaciones entre el Estado y la sociedad civil se caracterizan por el respeto por
su separacion y por tanto la constitucién de dos érdenes separados e independientes. En
el siglo XIX la creciente y poderosa sociedad burguesa buscé bases y principios para su
organizacion y estructura y los encontrd en el Derecho natural de vigencia universal. A
finales del siglo XVII, XVIII se desarrolla la tesis de que frente al Estado existe una
sociedad que no es creacion del Derecho, que ha creado al Estado, sino producto de la
naturaleza o del orden moral. Estas ideas se impusieron en las mentes liberales.



146 Estupis

Entendemos como deporte modemo el que aparecid a mediados del siglo XIX, en
plena eclosidn liberal. Fue censiderado como un valor social y privadoe, que se regia por
sus propias reglas y que no admitia ningin tipo de injerencia piblica. El deporte se
remitid, por tanto, a la ordenacién de la sociedad, disciplinado por reglas naturales y
ajeno a los pederes piblicos. Asi el deporte como cualquier otra actividad privada y
social quedaba en manos de las fuerzas sociales.

Intervine en esta situacion de final del siglo X1X la poca importancia econdmica del
deporte en dichas fechas, ya que se trataba de un fendmeno que movia muy poca
cantidad de dinero. Pero pronto cambid al tener que hacer frente a la construccidn de
instalaciones deportivas de cierta importancia y se solicitd enseguida un esfuerzo de
colaboracién econémicade las administraciones piiblicas, previo fracasode lainiciativa
privada para obtener los fondos para dichas construcciones. “El esquema formalista
primero-liberal hizo aguas en este punto a finales del siglo XIX, cuando ya sus
formulacicnes mds extremadas no eran mdas gue conceptos en buena manera vacios de
contenido™!,

Lo que demuestra que mientras pudo organizarse y conseguir fondos el llamado
mundo del deporte se organizé por si mismo, pero en cuanto comenzoé a adquirir cierta
relevancia todas las miradas se volvieron hacialos poderes pliblicos para obtener fondos
sin dejar que estos mismos que aportaban los fondos necesarios para su supervivencia
se inmiscuieran en su organizacion.

En el transcurrir de los afios, y légico fruto de la evolucidn del deporte, en los afios
treinta y cuarenta fueron adquiriendo relevancia los grupos y asociaciones deportivas,
con lo que cesé 1a inhibicidn piblica manifestada en los primeros pasos del desarrollo
del deporte.

La tesis del autogobiemo deportivo empezd a empalidecer en beneficio de la tesis
de una actividad de regulacién general de los poderes puiblicos debide a su implicacién
con el gran nimero de parcelas sociales, politicas y econdmicas que tenia.

Por lo que laregulacidn de las asociaciones depottivas y su actuacidn pasé de ser un
sector ordenado exclusivamente por los poderes privados a ser crecientemente ordenado
por los poderes pblicos.

A finales del siglo XTX 1a actividad deportiva solo estaba al alcance de una clase social,
la nueva aristocracia con raices burguesas, y fue como resultado del mejoramiento de las
condiciones sociales econémicas y politicas de la clase baja y de un mejoramiento de las
condiciones minimas de bienestar econdmico que un fenémeno profundamente clasista
como el deporte moderno se convirtid en un auténtico fenémeno interclasista, Este cambio
se produjo comeo resultado del cambio de condiciones sociales, econémicas vy politicas,
pero en ningiin caso por las caracteristicas intrinsecas del propio fen6meno deportivo.

1.3. Estado comunista y deporte
En 1917 los dirigentes bolcheviques catalogaron al deporte como pasatiempo
burgués. Légico si se tiene en cuenta que por una parte en Occidente seguia siendo un

1 Luis M.? Cazorla Prieto “Deporte y Estado”, Editorial Labor, 1979,
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acontecimiento exclusivo de burgueses y clases sociales de posicidn elevada y en la
Rusia de los zares era un diversién vy entretenimiento de la clase social que queria
eliminarse con la revolucion,

Pronto va a cambiar la situacién. Gracias a sus “valores educativos™ el deporte
encuentra su lugar en el entremado ideolégico revolucionario siendo la educacion fisica
la esfera que més impulse recibid, como contrapartida al rechazo del deporte de 1a alta
competicién entendido como caracteristica del capitalismo y de la clase burguesa.

Con el tiempo, el deporte de competicién también se incorpord a los valores que
integraban el ideal revolucionario comunista por lo que el Estado paso a convertirse en
el mdximo impulsor del mismo, protegiéndolo, planificindolo y fomentdndolo.

Es de destacar el trato similar que dan los dos esquemas de Estado al deportista de
élite, empleando dos sistemas distintos:

a) El Estado comunista convierte en funcionarios a sus deportistas de élite para que
tengan tiempo libre y caso de que no lo sean se articula un rigido sistema segin el cual,
st abandonan su profesidn, se les concede el tiempo libre que necesita para su
Ppreparacién deportiva.

b} El Estado occidental resuelve el problema de los deportistas de élite, cuya
dedicacién al entreno les impide dedicarse a otra profesion mediante su profesmnallzacmn
mas o menos encubierta.

1.4. Estado actual y deporte

En el estado contempordneo, la distincidn entre sociedad civil y poderes publicos
desaparece, se mezclan ¢l uno cen la otra, ya no hay funciones estrictamente privadas
0 que sean totalmente ajenas a los poderes piiblicos. El papel del Estado se ha
incrementado mucho y acomete funciones encaminadas a satisfacer determinadas
necesidades individuales de los ciudadanos. “En nuestro tiempo, en que las funciones
del Estade se han confundido inexcusablemente con los procesos sociales, no podria
hablarse en modo alguno de una reparacién de Estado y sociedad”, como proclama
ForsthoffZ,

"El presumiblemente valido, en otras épocas, principio del deporte para los deportivas,
en nuestros dias es dificilmente sostenible por cuanto el deporte no es una cuestion que
afecta auno practicantes iniciados, sino atoda la sociedad y, en consecuencia, €l Estado,
ante esta necesidad vital, se ve precisado a hacer acto de presencia en un ordenacion
regnlacién™,

Jean Meynaud, en el “El Deporte y 1a Politica” plantea de forma acertada la situacidn
actual al decir “El deporte, sin entrar todavia en distinciones, es un hecho que ha de
ocupar un lugar preferente en las atenciones del Estado contemporineo, Cualquier
postura abstencicnista es incorrecta y de ninguna forma correcta con las necesidades y
requerimientos de los dias que corren™.

2 g Forsthoff. “El Estado de la Sociedad Industrial. Madnd, 1975,

M. Bassols Coma: Comunicacién a la AsambleaGeneral del Deporte, organizada por el Consejo Superior
de Deportes en 1977,

Jean Meynand. El Deporie v la Politica. Andlisis social de unas relaciones ocultas.
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En general la organizacidn interna del deporte recae en la sociedad a través de las
federaciones, Clubs, asociaciones, lo que de ninguna manera ha sido obvice, para que
los poderes publicos asuman de cada dia mas sus competencias y aumente su presencia
en ¢l mundo del deporte, como consecuencia de su importancia y arraigo en la sociedad
mederna.

Sigue diciendo Jean Meynaud “Con motivo de la importancia creciente del deporte
los poderes pitblicos se ven incididos cada vez més por el hecho deportivo, que supera
con creces el ambito estrictamente deportivo. Ante tales circunstancias el Estado
contempordneo se ha de plantear una cuestién de no poca enjundia, ;esta nueva
dimensién del fenémeno deportivo obliga a variar laactitud que confia al propio mundo
del deporte su organizacién y control™,

Por 1o que la situacidn que se plantea es si los poderes pablicos que de cada dia
asumen unas funciones en el campo deportivo, si cada dia aumentan los fondos piiblicos
que se destinan a apoyarlo, decidirdn dejar de un lado Ja “accién tuitiva” que defienden
los partidaries del autogobiemo, pero financiado por dinero piiblico, por una actuacion
mds consecuente con los gastos y la implicacion de los poderes pidblicos.

*Aunque no han prosperado ciertas tesis que abogaban porla “administrativizacion”
de la actividad deportiva, en el sentido de trasladar al Estade y demas entes publicas las
responsabilidades plenas en este peculiar sector de la sociedad, lo cierto es que el
intervencienismo de las Administraciones Piblicas en el deporte ha adquirido carta de
naturaleza™,

Resumiendo de acuerdo con las implicaciones econdmicas, las funciones y
responsabilidades soctales que en materia de deporte asume el estado moderno, es del
tedo irracional poco razonable negar a los poderes piiblicos el derecho de control y
direccién, ya que no es admisible limitar su papel a un simple subvencionade a fondo
perdido.

El prepio Jean Meynaud dice textualmente: “cabe pensar en infundir nueva vida, en
la medida de lo posible, a la impugnacién pluralista y de confiar, al mismo tiempo a los
poderes publicos responsabilidades importantes, las principales incluso, en fa esfera
deportiva™’,

2. Situacitn actual organizacién nacional

2.1. Introduccion

Las legislaciones que regulan el deporte en los diferentes paises, gobemados, a
veces, con regimenes diferentes muestran en su mayoria numerosos puntos de
coincidencia.

5 Vernotad.

José Bermejo Vera, ponencia presentada a las I Jomadas de derecho deportivo celebradas bajo Jos
auspicios de la Universidad Internacional Deportiva de Andalucia. 1984,
Vernota 4.
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De la lectura de estas leyes se desprende que, en la prictica totalidad, el deporte
constituye un elemento importante del sistema educative, un factor corrector de
desequilibrios sociales y como un eletnento determinante de la calidad de vida.

“Casi todos los Estados se muestran de acuerdo en afirmar que las actividades fisicas
suponen un factor de equilibrio, de salud, para la vida social y para la educacién™®,

La importancia del deporte ha sido recogida en casi todas las Conastituciones en los
principios rectores de la politica social y econémica.

2.2 Administracion Deportiva

Los poderes piblices, en todos los paises, se interesan desde hace tiempo por los
acontecimientos y comportamientos deportivos. Del andlisis de las normas quecomponen
los ordenamientos generales, se deduce la valoracién y la consideracién que el
fenémeno deportive ha recibido por parte de las autoridades.

Resulta sorprendente comprobar que la organizacién de [as estructuras internas del
deporte es muy parecida en todos los paises.

Su organizacidn es piramidal en 1z base existen los deportistas que se agrupan en
clubs y asociaciones, agrupadas en Federaciones por modalidad deportiva, que, asu vez,
se agrupan en ¢l consejo o comisién estatal de deportes,

2.3, Instituciones dirigentes a nivel estatal

2.3.1, Ministerio

En casi todos los paises, el gebierno de la nacién incluye un ministerio encargade
de todos los aspectos del desarrollo del deporte y de fomentar el movimiento deportivo
nacional.? Es frecuente de todas formas que se cree una secretaria de Estado o una
Direccién, Gral. como es ¢l casode Espaiia, y esta dependa como ocurrié en nuestro pais
del Ministerio de Cultura y luego de Educacién o el Ministerio de Sanidad y hasta de
Interior. Asi el art. 7 de la ley del deporte de 1990, dice: “la actuacién de la
Administracién del Estado en el dmbito del deporte corresponde y serd ejecutada
directamente por el Consejo Superior de Deportes salvo los supuestos de delegacion
previstos en la presente ley”

2.3.2. Comisién nacional de Deporfes

Dependiendo del Ministerio correspondiente existe un érgano de centralizacidén
creado por ley, en el caso de nuestro Pais, El Consejo Superior de Deportes: “es un
organisrnf()} auténomo de caracter administrativo abscrito al Ministerio de Educacidn y
Ciencia™!0,

8 Michele Armaud. Estudiode las legislaciones deportivas nacionzles. Mensaje Olimpicon,2 11 Setiembre
1985.

Vernota 4.
10 1 ey 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte.
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En Francia, desde la promulgacién de Ja ley Mezand de 16 de julio de 1984, el
deporte dependié sucesivamente del Ministerio de la Guerra, de Instruccidn Piblica, de
Salud Pidblica y de educacidn.

Si bien ha tardade mucho tiempo, el gobierno federal canadiense ha creado un
ministerio responsable de la forma fisica de los cindadanos y del deporte con un ministro
al frente; la estructura federal gubemamental estd encabezada por un subsecretario a lasg
drdenes directas del ministro; en el marco del Ministerio federal de Sanidad Nacional
y de Bienestar Social {Direccidn de la Sanidad y del Deporte Amateur, encargada de
llevar a la prdctica los programas confeccionados en funcién de la ley federal de 1661
sobre la sanidad y el deporie.

EnIsrael, en 1961, secreduna Direccidn gubernamental de los Deportes, dependientes
del Ministerio de 1z Educacion y de la Cultura.

En Alemania Federal, la direccién de todas las medias tomadas para promover el
deporte federal, y de la concesion de subvenciones federales al deporte se ocupaba el
Ministerio del Interior. Sin embargo, en los casos especiales de promocidn participaban
también los otros ministerios correspondientes para cada caso particular, Ministerio
Federal de Educacién y Ciencia, Ministerio Federal para la Juventud, Familia y Salud
{Comitéde Relaciones Extranjeras de la Comisién de Educadores Deportivos Alemanes,
ADL).

EnlaRepiblica Popular de China, el responsable de dirigir el trabajo en culturafisica
y deportes a lo ancho del pafs y disefiar las lineas maestras, politicas y programadticas del
deporte es'la Conmisién para la Cultura Fisica y los Deportes, érgano gubernamental a
nivel ministerial bajo la supervisién del Consejo de Estado.

En Chile (afio 1983) ]a organizacion oficial deportiva se encuentra concentrada en
la Direccion General de Deportes y recreacion, dependiente del Ministerio de defensa
Nacional, Subsecretaria de Guerra.

En Bélgica, el Instituto Nacional de Educacion Fisica y de los Deportes depende del
Ministerio de Sanidad piblica; en Dinamarca el Ministerio del Interior es el que tiene
competencia para subvencionar las actividades deportivas. En Noruega existe un
Servicio del Estado para el Deporte v 12 Juventud adscrito al Ministerio de la Iglesia y

_de la Educacién. Luxemburge ofrece un estatuto particular, por cuanto dispone de un
Ministerio de Educacién Fisica que actda en coordinacién con los Ministerios de la
Educacion Nacienal, de Ia Guerra y del Turismo; el organismo juridico para el deporte
de este Ministerio es el Comisariado General de los Deportes.

En Perd en el Consejo Nacional del Deporte, dependiente del Ministerio de
Educacién quien dicta la politica deportiva y organiza, norma, planifica, promueve,
dirige, controla y evaltia a nivel nacional el deporte y sus relaciones internacionales (ley
general del Deporte n® 642, aprobada por la Cdmara de Diputados el 19/05/1983)

En Portugal s la Secretaria de Estado de los Depories dependiente del Ministerio
de calidad de vida quien fomenta y coordina todas las dreas de actividades gimndstico-
deportivas,

En Austria depende directamente del Ministerio Federal para la Educacién y las
artes.

En Chipre dependiente del Ministerio de Educacion, creada y establecido por ley un
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comité ptblice denominado Organizacién de los Deportes en Chipre, que ejerce el
control sobre las actividades deportivas, financia y regula sus actividades y se cuida de
la construccién de instalaciones.

Tedo lo referente al deporte y a la cultura fisica, depende en Polonia del Consejo
Superior de la Cultura Fisica y del Deporte que es un érgano superior auténomo de ta
Administracidn Central que depende directamente del Consejo de Ministros (Ley de 1.
O1. 1985).

2.3.3. Composicién de las comisiones de deportes

La composicién de las comisiones nacionales de deportes son bastante similares en
todos los paises.

Estan formadas por los representantes de la administracién nombrados por el
ministro encargado de Deportes.

Asimismo, en estados federales incluye a los representantes de los distintos
gobiernos auténomos.

En algunos paises incluye a los delegados de las federaciones deportivas, asf como
alos delegados de los atletas, los entrenadores, etc. y en algunos casos un representante
del Cemité Olimpico nacional. '

En Espafia, €] art. 10 de la mencionada ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte
dice textualmente. “En el seno del Conseje Superior de Deportes se constituird una
Comisién Deportiva integrada por representantes de la Administracion del Estado,
Comunidades Auténomas, Entidades Locales y Federaciones deportivas espaiiolas
cuya presidencia correspondera al propio Presidente del Consejo. Ignalmente, formarin
parte de esta Comisioén personas de reconocido prestigio en el mundo del deporte
designadas por el Presidente del Consejo Superior de Deportes™.

2.3.4. Competencias de las comisiones de Deportes

Tambiéneneste apartado las misiones que se lesencomienda en practicamente todos
los paises son las mismas: acelerar el desarrollo del deporte, creacién de instalaciones
deportivas, recogida de fondos y su distribucién y control. :

En general, los Consejos Nacionales de Deportes, en Espaiia Consejo Superior de
Deportes, tienen un cardcter eminentemente reglamentario, con particularidades como
el que existe en Nueva Zelanda que es meramente consultivo,

Los consejos supervisan dos tipos de estructuras, una horizontal que reune a todes
los deportes a nivel local, provineial, regional y autondmico y otra estructura vertical a
través de las federaciones nacionales, agrupaciones regionales v de las asociaciones
deportivas locales.

Por lo general el cometido de los Consejos es la de coordinar y controlar las
actividades deportivas,

Tienen un papel preponderante, respecto a las federaciones Deportivas, y de gran
importancia: aprobar sus estatutos y reglamentos, la existencia de una modalidad
deportiva, asi como aprobar y vigilar sus planes y programas deportivos.

Se encargan por si mismas o por persona jurfdica creada zl electo, de los recursos
presentados contra las decisiones de las federaciones nacionales, asi en Espafia existe
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un érgano independiente que se denomina Comité Superior de Disciplina Deportiva, en
Colombia existe un érgano independiente denominado Tribunal Nacional del Deporte.

Por ultime, y no por ello menos importante, estas Comisiones juegan un papel muy
importante en el dmbito de la proteccidn de los deportistas, en los planes de ejecucion,
construccién y mejora de instalaciones deportivas, en la promocidn de estudios
investigaciones en el dmbito deportivo, tal es el caso en Espafia que se ha creado el
Institute de Ciencias de la Educacién Fisica y el Deporte y en Francia con el Comité
Nacional de Investigacién y Tecnologia.

2.3.5. Recursos financieros de la comisién

El papel financiero de la Comisién nacional de Deportes (en Espafia Consejo
Superior de Deportes) es importante puesto que es la encargada de distribuir las
cantidades destinadas para el desarrollo del Deporte. Ademds de disponer de recursos
financieros, establece las condiciones para atribuir subvenciones y controlar su utilizacién
por parte de Jas Federaciones Deportivas y demds entidades y Asociaciones Deportivas.

Los principales recursos de que dispone son: las cantidades que se incluyen
anualmente en los Presupuestos Generales del Estado, que es la primera y mds
importante fuente de financiacién. Los que proceden de las tasas y los precios piblicos.
A veces, las instituciones locales y autonémicas también financian este organismo, a
ravés de convenios. Y todos los demds beneficios econémicos que puedan constituir a
la realizacién de los fines y objetivos sefialados en las correspondientes leyes.

2.4, Las Federaciones Deportivas nacionales

2.4.1. Descripcion

Son entidades, generalmente con personalidad juridica propia integradas por las
federaciones deportivas de ambito autondmico, clubs deportivos, deportistas,
entrenadores, jueces y arbitros.

Coordinan sus actividades y deciden los reglamentos que han de seguir sus
respectivos deportes, segin las directrices de las Federaciones Internacionales.
"~ La'administracién de esta organizaciones s¢ rigen normalmente por la ley que les
regula su estructura interna y su funcionamiento. Pueden ser entidades privadas con
personalidad juridica propia que ademds ejercen por delegacidn funciones piblicas de
cardcter administrativo, cual es el caso de Espafia, que deben estar inscritas en ¢l
Registro de Asociaciones deportivas o por el contrario corresponden a estructuras de
sociedades mercantiles, cual es el caso de Singapur, donde tienen que inscribirse en el
Registro Mercantil,

2.4.2. Atribuciones

Establecen las normas que rigen la prictica de su actividad deportiva, califican y
organizan las actividades y competiciones deportivas oficiales de ambito estatal.
Colaboran con la Administracion en los programas de preparacién de los deportistas en
la construceidn de instalaciones. Ejercen la potestad disciplinaria en primera instancia,
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2.4.3. Recursos financieros

Los recursos estdn formados entre otros por las subvenciones que las entidades
piblicas puedan concederles, los beneficios que produzean las actividades y
competiciones deportivas que organicen y cualquier otro que puedan serles atribuidos
por disposicién legal 0 por convenio.

Hay otros medios de financiacién que son mds originales ya que en algunos paises
estdn exentas del pago de impuestos municipales y/o estatales.

2.5, Los Comités Olimpicos Nacionales

El art. 4 de 1a Carta Olimpica dispone que “solo los Comités Olimpicos Nacionales
reconocidos por el Comité Olimpico Internacional tienen competencia para inscribir a
los participantes en los Juegos Olimpicos”. Cuidan el desarrollo y la proteccidn del
Movimiento Climpico v del deporte en cada pais, son los tinicos competentes para
asegurar la representacion de sus paises en los Juegos Olimpicos v demds y demds
manifestaciones patrocinadas porel COl 'y paraayudar a organizar dichas manifestaciones
cuando tienen lugar en sus paises.

El papel de los Comités Olimpicos Nacionales varian segiin los paises, y de hecho
se pueden distinguir tres grandes tipos de CON;

El primer tipo, es el que goza de atribuciones estrictamente olimpicas de acuerdo con
la Carta Qlimpica, tal es el tipo del Comité Olimpico Suize, del Comité Olimpico Chino,
del Comité Olimpico Peruano, el de Hong-Kong, Malasia.

Elsegundotipo, es aquel en que lalegislacion nacional del pafs atribuye competencias
mas amplias, tal es el caso de Francia en el que el CNOSF ademads de las actividades
olimpicas propiamente dichas se encarga de vigilar las normas deontologicas del
deporie y de mediar en los conflictos que puedan enfrentar a las federaciones y los
federades y/o asociaciones/agrupaciones deportivas.

El tercer tipo, es el caso de Italia, en el que el Comité Olimpico Nacional Italiano
(CONI) ocupa el lugar que en otros paises ocupa ¢l Consejo Nacional de Deportes bajo
el control del Ministerio de Turismo y Especticulos.

En Espaifia de los tres modelos se ha optade por el suizo, asi el Titulo V, art. 48 de
la vigente ley del Deporte de 1990, el Comité Climpico Espaiiol (COE) es una
asociacidn sin fines de lucro, declarada de utilidad piiblica y cuyo objeto s el desarrollo
del movimiento olimpico y 1a difusién de los ideales olimpicos, asimismo organiza la
inscripcidn y participacion de los deportistas espaiioles en los Juegos Olimpicos,
colabora en su preparacion y estimula la practica de las actividades representadas en

dichos Juegos.!!

11 Relacién de Paises con cuya informacién deportiva se ha ¢laborado el presente trabajo: Argentina,
Australia, Austria, Islas Barbades, Bélgica, Benin, Brasil, Bulgaria, Burkina-Faso, Cameriin, Canzada, Chile,
China, Chipre, Colombia, Costa Rica, Emiratos Arabes Unides, Ecuador, Espafia, Fiji, Francia, Gran-
Bretafia, Holanda, Hong-Kong, Islandia, [talia, Luxemburgo, Malasia, Ménaco, Nueva Zelanda, Pakistdn,
Panam4, Paises Bajos, Perd, Polonia, Portugal, Puerto Rico, Repiiblica Federal Aiemania, San Marino,
Singapur, Suecia, Siria, Suiza, Turguia, USA.
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Conclusiones

La organizacién nactonat del deporte en los diferentes paises, como hemos visto,
estd sujeta aunaincidencia grande de actuacidn de las correspondientes administractones
publicas.

“Las intervenciones de los poderes piiblicos en este dominic tienden hoy a
multiplicarse y ampliarse, siendo uno de los aspectos mads habituales de lag mismas la
concesion de fondos piblicos para costear actividades o facilitar la realizacion de
proyectos que los medios deportivos no podrian, con sus recursos, financiar™!2.

“La férmula tradicional britdnica, que se caracteriza por la inhibicidn total del
Estado en esta esfera o por la limitacidn de su papel a la simple concesidén de
subvenciones, parece hoy estar en franca recesién™!3.

12 Vernotad.
Vernota 4.
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Matrimonio no inscrito: su eficacia entre conyuges. Uso y disfrute de

vivienda conyugal.

Audiencia Provincial de Palma de Mallorca (Seccidn tercera). Sentencia de 9 de enero

de 1991, n% 2,
Ponente: Dn, Carlos Gémez Martinez.

Doctrina

“2, Aunqueen el escritoinstaurador de -

la litis no se especifique qué concreta
accién se gjercita, lasuperaciénde la vieja
teoria de la “editio actionis” obliga a
estudiar tanto el petitum como los
fundamentos féctices y juridicos para
averiguar que se pretende mediante la
interposicién de la demanda. Puesto que
el actor pide que le sea restituida la posesion
de un inmueble de su propiedad e invoca
la falta de titulo de la demandada para usar
del mismo habremos de concluir que se
¢jercita o bien una accidn reivindicatoria
(art. 348 del Cddigo Civil) o bien una
accién de desahucio por precario (art.
1.565.3 detaLey de Enjuiciamiento Civil).

Enefecto, parael éxitodelapretension,
tanto en uno coMo en otro caso, es indis-
pensable la falta de titule del poseedor no
propietario (88.T.S.de23 deeneroy 10de
marzo de 1.989) o la posesién de un
inmueble sin titulo alguno gue justifique
el goce de la posesidn, ya porque no se
haya tenido nunca, ya porque habiéndolo
tenido se pierda (S.T.S. de 30 de octubre
de 1.986).

3. El mencionado requisito no se
cumple en el caso de autos porque la
demandada era, y sigue siendo, la esposa
del actor y ello apesar de que el matrimonio
contraido en Alemania no se haya inscrito
en Espafia,

En efecto, el parrafo primero del art.
61 del Cédigo Civil coincidiendo con el
antiguo art. 76 al que did redaccion la Ley
de 24 de abril de 1.938 establece que el
matrimonio produce efectos civiles desde
su celebracidn y el pérrafo segundo del
mismo precepto aiiade que para su pleno
recenocimiento serd necesaria la
inscripcidn enel Civil. Enigual sentido, el
apartado primero det art. 70 de la Ley del
Registro Civil dispone que los efectos
civiles del matrimonic canénico o civil se
producirdn desde la celebracién y que
para que tales efectos sean reconocidos
bastar4 la inscripcién del matrimonio,

De los anteriores preceptos se deduce
que la inscripcion del matrimonio no tiene
caracter constitutivo. Es unra “conditio
iuris” para el reconocimientode los efectos
civiles derivados del matrimonio pero no
para su preduccién. La inscripcion es la
afirmacidn oficial del matrimonto, la forma
ptblica y solemne en que consta. Noes un
simple medic de probar, es la dnica ¢
insustituible prueba, s6lo suplible por otros
medios cuando aquélla no haya existido o
hubiesen desaparecide los libros del
Registro o ante los Tribunales se suscite
contienda pero no es forma esencial para
la existencia del matrimonio sino solo “ad
probationem” ya que se admiten otros
medios, aunque excepcionales, de prueba.

4. El matrimonio no inscrito debe ser
considerado vilido y eficaz en todo lo que
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se refiere a las relaciones personales y
patrimoniales entre los conyuges. Asi se
desprende: a) del pérrafo tercero del art.
61 del Cédigo Civil con amreglo al cual el
matrimonio no inscrite no perjudicard a
los derechos adquiridos de buena fe por
terceras personas. En consecuencia, los
efectosentrelos contrayentes se producen
de modo pleno con dicha iinica salvedad,
no existe ninguna otralimitacién en cuanto
alaefectividad del matrimonio no inscrito.
La doctrina, ya en relacion con los hoy
derogados arts. 76 y 77 del Cédigo Civil,
viene distinguiendo entre dos clases de
efectos con relacién al matrimontio: in-
secparables o primarios y separables o
secundarios e incluye en el primer grupo
el parentesco por afinidad, la posibilidad
de incurrir en bigamiasi se contraen nuevas
nupcias antes de disolverse ¢l matrimonio
anterior, lacreacién del vinculo de filiacion
matrimonial v los derechos y deberes
dimanantes de los arts. 66 y siguientes del
Codigo Civil, Pues bien, estos efectos
primarios o inseparables se producen
siempre entre los contrayentes y frente a
terceros, desde la celebracién del
matrimonio y, por su parte, los efectos
secundarios ¢ separables se producen
siempre entre los contrayentes también
desde la celebracién, pero respecio a
terceros sdélo si se inscribe el matrimonio
inmediatamente después de celebrarlo; b)
del tratamiento que el art. 79 del Codigo
Civil da al matrimonic gue es declarado
nulo que surte los efectos del matrimonio
putativo y respecto al cual el matrimonio
no ingcrito no puede ser de peor condicidn,

5. De o hasta aqui expuesto se deduce
que el matrimonio contraido en Alemania
entre los hoy litigantes, cuya nulidad, por
lo demds, no postula el actor, preduce
efectos entre los conyuges a pesar de suno
inscripcidn en Espafia, por lo que la
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demandada ocupa la vivienda de autos en
virtud de la obligacidn-derecho de
convivencia en el domicilio conyugal que
establecen los arts. 68 a 70 del Cédigo
Civil. Existiendo titulo para la posesién o
uso y disfrute del inmueble, no puede
prosperar la accién reivindicatoria o de
desahucic entablada por el marido
propictario contra la esposa detentadora.”

Comentario

1. Dofia Angélica S., de nacionalidad
alemana, y Dn, Santiago M. C., de
nacionalidad espafiola, contrajeron
matrimonio et dia 2 de agosto de 1978 en
el Ayuntamiento de Braunschweig
(Alemania). El matrimonio, ajustado a las
formalidades de la legislacidn alemana,
no fuéinscrito enel Registro civil espafiol.

Una vez en Espaiia, los cdnyuges
fijaron su domicilio conyugal en un piso,
propiedad del marido, sito en Magalluf,
término municipal de Calvia, en laisla de
Mallorca.

En 1982, Dn. Santiago abandoné el
demicilic conyugal en el que siguid
residiendo Dofia Angélica, si bien los
gastos derivados del mismo continuaron
siendo abonados per Dnr. Santiago. En
1989 Dn. Santiago demandé a Dofia
Angélica solicitando que le restituyera la
posesion del piso y que le reintegrase el
importe de los gastos y servicios
producidos por el mismo. Dofia Angélica
se opusoaambas pretensiones alegandola
validez y vigencia de su matrimonio con
el actor y, a su vez, reconvino solicitando
la prestacién de alimentos a su favor por
parte de Dn. Santiago desdeel afio 1982 en
que se produjo la separacién de hecho.

Enprimerainstancia, el Juzgadoestimd
Ia primera pretension deducida por Dn.
Santiage y condend a la demandada a



restituir al actor la posesion de la vivienda
y desestimd, tanto la segunda pretensién
como la reconvencién. Dofia Angélica
interpuso recurso de apelacién, relativo
tan séle al problema de la restitucion de la
vivienda. La Sala revocé la Sentencia del
Juzgadoe de primera instancia, sentando la
doctrina que he transcrito més arriba.
2.Variossonlos problemas que plantea
el supuesto de hecho de esta acertada
Sentencia. La resolucién no se refiere a

todos ellos, puesto que se encuentra .

condicionada por el principio de justicia
rogada. Sin embargo, al hilo del
comentario, resulta conveniente
reflexionar sobre los mismos para
clarificarlos y evitar las consecuencias a
que cenduce un planteamiento nada
correcto de los términos del debate, como
ocurrid en este caso.

El primero de estos problemas, de
carfcter estrictamenie procesal aunque con
incidencia en el ambito sustantivo, hace
referencia a la naturaleza de la accidn
gjercitada por Dn. Santiago. Los restantes
pueden plantearse del siguiente modo: 1)
Derecho aplicable, tema éste al que la
Sentencia ni siquiera se refiere, ddndolo
seguramente por hecho; 2) Eficacia -y
alcance de la misma- del matrimonio no
inscrito; 3) Calificacién juridica de la
situacion existente entre Dn. Santiago y
Defia Angélica en el momento de
plantearse la demanda de aquel; 4) La
cuestion de fondo, es decir, el derecho de
Dofia Angélica al uso y disfrute de la
vivienda que ocupa; 5) El eventual derecho
a alimentos pretendido por Dofia Angélica,
asi como otras alternativas posibles, y 6)
La cencurrencia de causa de separacién o
divorcio, asi como la legittmacion activa,
en su caso, para ejercitar las acciones
correspondientes.

3. La primera de las cuestiones
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sefialadas -la relativa a Ia clase de accidn
¢jercitada- no mereceria, sin duda, mayor
andlisis sino fuera porla incidenciaque la
respuesta que a ella se dé tiene respecto al
Derecho aplicable al caso o, por mejor
decir, respecto al mecanismo técnico que
conduce a dilucidar el Derecho aplicable.

Efectivamente; no subsiste ya en
nuestro Derecho -y la Sentencia lo
subraya con acierto (Fundamento juridico
segundo)- ¢l sistema de acciones tipicas,
propio del Derecho romano. El art. 524 de
la Ley de enjuiciamiento civil se limita a
ordenar que *“en la demanda se fijard con
claridad y precisién lo que se pida”, para
afiadir en el parrafo segundo del mismo
articuloque “también se expresard la clase
de accidn que se ejercite, cuando por ella
hayade determinarse la competencia”. En
este caso, la naturaleza de la accidén
ejercitada por Dn. Santiago podria influir,
no tanto en la competencia, cuanto en el
Derecho aplicable, debido a la presencia
de unfactor de extranjeria; lanacionalidad
de Dofia Angélica.

La Sala estima con acierto que Dn.
Santiago ejercita una accidn de naturaleza
estrictamente patrimonial: bien una
relvindicatoria (accion real), bien una de
desahucio por precario (accién personal).
En cualquiera de los dos casos el Derecho
aplicable seria el espaiiol (lex fori}, a tenor
de lo dispuesto por el art. 10.1 del Cédigo
civil. Sin embargo, la reconvencion de
Doiia Angélica se inscribe claramente en
la &rbita del Derecho matrimonial La
Sentencia, evidentemente, nohadiscurrido
sobre este punto, puesto que el fallo de
primera instancia fué consentido por la
demandada. Pero, en puridad de doctrina,
ello obliga a plantearse nuevamente el
problema del Derecho aplicable. La
conclusién a la que se llegaria seria la
mtisma -aplicabilidad del Derecho espafiol-
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peroesta vez en virtud del juego delinciso
final del primer pdrrafo del art. 9.7 del
Cddigo civil; aplicacién de la ley interna
de la autoridad que conoce de la
reclamacidn. ’

4. Es obvio que la pretensién de Dn,
Santiago se basa en la supuesta ineficacia
del matrimonio contraido con Dorfia
Angélica debida a la falta de inscripeidén
delmismoenel Registro civil espafiol., Sin
embargo esto no es asi, como expondré a
continuacidn.

Lainscripcidnnoconvalidalosactos y
contratos nulos. Por tanto, la validez del
matrimonio constituye un presupuesto
inexcusable paraquelapublicidad registral
despliegue laeficacia que le es propia. En
este sentide, no parece haber dudas sobre
dicha validez que, por otra parte, Dofia
Angélica debid alegar en la contestacion
alademanday probaren lacorrespondiente
fase procesal.

Indudablemente la forma de
celebracién del matrimonio entre Dn,
Santiago v Dofia Angélica hubo de ser la
autorizada expresamente por el pédrrafo
segundo del art, 49 del Cddigo civil:
“{Cualquier espafio]] también podra
contraer matrimonio fuera de Espaiia con
arreglo a la forma establecida por la ley
del lugar de celebracion”. El respeto a la
forma, unido al cumplimiento por ambos
conirayentes de los requisitos generales de
capacidad matrimonial exigidos por el art.
46 del Codigo, dan como resultado un
matrimonicvilido paracl Derechoespafiol.
Siendo esto asi, es de aplicacién, respecto a
la eficacia del mismo, el art. 61 del Cédigo
civil, cuyo primer pamafo dispone que “el
matvimonio produce efectos civiles desde
su celebracién”. Consecuentemente, a la
falta de eficacia convalidante de la
inscripcion se afiade ahoralafalta de cardcter
constitutivo de 1a misma.
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Obsérvese, ademds, que los parrafos
segundo y tercero del art, 61 operan como
excepcion a la regla general que estd
contenida en el primero. De aqui se de-
ducequeel matrimoniotiene eficaciaplena
desde que ha sido validamente contraido.
La falta de inscripcidn no limita esta
plenitud de eficacia, sino tan sdlo -y
eventualmente- la plenitud del
reconocimiento delamisma, en lamedida
en que exista un perjuicio a derechos
adquiridos de buena fe por terceros.

En conclusidn, cabe establecer que ¢l
matrimonio no inscrito es, en todo caso,
plenamente, eficaz en las relaciones entre
cényuges, tanto personales como
patrimoniales. Entre aquellas, hay que
mencionar sefialadamente, por lo que
respecta al caso examinado, la obligacién
de convivencia impuesta por el art. 68 del
Codigo civil que, légicamente, ha de
cumplirse en el domicilio conyugal, fijado
de consuno en el caso q‘ﬁe nos ocupa {art,
70 del Cédigo civil).

5. La salida de Dn. Santiago del
domicilio conyugal -no constan los
motivos en la Sentencia- configurd entre
los conyuges una separacién de hecho que
ha persistido al menos hasta la fecha de la
interposicién de la demanda. La limitada
eficacia juridicade esta andrnala situacién
matrimonial no obsta a que constituya
causa de separacién y de divorcio, tema al
que me referiré mds adelante, v a que, una
vez acreditada, destruya la presuncion de
convivencia establecida con cardcter juris
tantum por el art. 69 del Cédigo civil. No
afecta, en cambio, al resto del estatuto
personal o patrimoniat del matrimonio,

Por lo dichoe hay que concluir que no
quedan suspendidos los deberes integrados
en el estatuto personal del matrimonio, a
pesar de su cardcter metajuridico y de su
dificil exigibilidad. Conviene también
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tener presente que fué exclusivamente el
actor, con su conducta, quién originé el
cese de la convivencia; Dofia Angélica,
por ¢l contrario, continué residiendo alli
donde técnicamente tenia el deber de
hacerlo: en el domicilio conyugal fijado
de comiin acuerdo.

6. Lo anteriormente expuesto
constituye la base del derecho que asiste a
Dofia Angélica para seguir ocupando la
vivienda conyugal. Ello, pese a que se
trata de un bien propiedad exclusiva del
marido; algo que no se ha discutido y que,
con cerieza, ha constituido [a causa
eficiente de su demanda. Demanda
desenfocada, que podria, no obstante,
haber obtenido el resultado apetecido por
Dn. Santiago -es decir, larecuperacion de
la posesién de su apartamento- de haberse
planteado sobre bases distintas -hipétesis
que analizaré mds abajo-.

A raiz de la reforma de 1981 la nocién
de domicilio familiar ha adquirido una
especial relevancia de laque antes carecia.
Son manifestaciones tipicas de esta
relevancia las normas contenidas en los
arts. 96, parrafo cuarto, y 1320, parrafo
primero, del Cddigo civil. Ambas hacen
quebrar de forma notoria el régimen de
disposicién de los bienes privativos de
cada cdnyuge, puesto que exigen el
consentimiento del otro, sies el usuariode
la vivienda, aunque no sea titular de la
misma. Ello con independencia del
régimen econémico per el que se rija el
matrimonio gue, en este caso, setia con
toda probabilidad el de separacién de
bienes.

Ne cabe duda -como he dicho mas
arriba- de que el deber de convivencia ha
de prestarse en el domicilio conyugal.
Ambos cdnyuges ostentan un derecho
equivalente de uso y disfrute del mismo
que evidentemente no se pierde por el
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hecho de que une de los dos renuncie a él
o abandone el domicilio. Esta conducta
implica, por el contrario, ‘un
quebrantamiento de dicho deber, pero,
como acabo de decir, no enerva el derecho
del otro cényuge a seguir disfrutando el
domicilio conyugal, al margen de que
rechace, tolere o consienta el abandono,
Es mis, quien permanece en dicho
domicilio continda cumpliendo el deber
legal, aunque tampoco podria prohibir,
sin justa causa, ¢l reingreso de quien se
ausento,

7. La separacidn de hecho constituye
uno de los pocos supuestos que en la
actualidad genera deuda alimenticia entre
conyuges. Aunque el art. 143 - en la
redaccion dada por la Ley de 13 de mayo
de 1981- omite que los cnyuges no deben
estar separados legalmente, el art. 97
despeja toda duda al respecto. En efecto;
le que procede cuando, tras la separacion
legal, uno de los cdnyuges ha empeorado
y desequilibrado su situacion constante ¢l
matrimonio es la pensidon compensatoria
que el articulocitadoen dltimo lugar preve.
Y esta penstdn -conviene recordarlo- no
tiene caricter alimenticio; de ahi que su
cuantia pueda ser -y sea en muchos casos-
muy superior a las necesidades
estrictamente alimentarias.

Consecuentemente a lo expuesto,
puede concluirse con Delgado Echevarria
que, cuando se cumplen por los conyuges
los deberes de convivencia y de socomro
mutuo {art. 68 del Cddigo) el deber
alimenticio resulta superfiuo, pero aflora
al romperse la unidad de vida: preparacion
y sustanciacién de los procesos de nulidad,
separacién ¢ divorcio y separacién de
hecho. Respecto a este altimo extremo la
Jjurisprudenciahapodido parecervacilante
hasta que se ha afirmado, ya en época
reciente, en lalinea de que ningin precepto
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condiciona la prestacién de alimentos al
deber de vivir juntos {asf, Sentencias de 14
deenerode 1956,17 de juniode 1972025
de noviembre de 1982). Sin embargo, un
examen mas detenido de las Sentencias
que aparecen COmMO contrarias a la
exigibilidad de la prestacién alimenticia
en los casos deseparacién dehecho (16 de
octubre de 1903, 17 de noviembre de
1916, 10 de diciembre de 1959 ¢ 23 de
octubre de 1972) revela que se rechazd la
pretensién del demandante como sancién
ante el abandono injustificado del
domicilioconyugal, por haberse acreditado
la suficiencia de medios propios del
reclamante e inclusc por faltar la
justificacién de que el marido actor no
podiaejercer profesién u oficio (Sentencia
de 24 de octubre de 1951).

En el caso de la Sentencia comentada
el mero hecho de la subsistencia de Dofia
Angélica por si misma durante los siete
aftos largos que tard$ en plantear su
reclamacién -y adn ésta en forma
reconvencional- acredita sobradamente
que contaba con medios de vida propios.
Es decir, que faltaba el esencial requisito
de lanecesidad del alimentista. Deahique
haya que calificar de prudente su
consentimiento a la Sentencia de primera
instancia en el extremo en que rechazaba
su peticién alimenticia; acceder alamisma
hubiera supuesto, sin duda, un
enriquecimiento injustificado de Dofia
Angélica.

Por lo que respecta a la pensidn ex art.
97 la solucidn es la misma, aunque el
razonamiento técnico sea otro. En la
situacion en que se hallaba al ser
demandada Dofia Angélica carecia
también de legitimacién activa para
solicitarla, puesto que no estaba
judicialmente separada o divorciada. Es
mds; si pidiese y obtuviese la separacién o
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eldivorcienopodria acreditar laincidencia
de uno u otro en su situacion patrimonial
posterior. Lo que pudo causar su
empobrecimiente fué, en todo caso, la
separacidn de hecho.

8. No deja de sorprender que ¢l actor
no interpusiese la accién que con mds
probabilidad de éxito le hubiese
proporcionado la restitucién del
papartamento, es decir, la accidén de
separacion o de divorcio.

En efecto, si se revisan las causas de
separacién y de divorcio podr apreciarse
que concurrian en el case al menos dos de
ellas. No consta que el abandono por Dn.
Santiago del domicilio conyugal fuese
injustificado. Tampoco consta -mds bien
hay evidencia de lo contrario- que el
abandeno fuese consentido por la esposa
en los términos exigidos por el art. 82, n®
5 del Codigo. Pero el n? 6 de ese mismo
articulo no exige ya ninguna clase de
consentimiento, sino tan solo el hecho
objetivode laquiebra o cese efectivedela
convivencia conyugal por mds de tres
afios. Lo mismo puede decirse respecto al
divorcie, ya que en ¢l caso se cumplen
sobradamente los requisitos previstos en
el n® 4 del art. 86.

En ambos casc cualquiera de los
conyuges estariz legitimado activamente
para ejercitar las acciones de separacién o
de divorcio. En uno y otro caso, la
Sentencia hace cesar la obligacién de
convivencia y debe resolver ademés -en
defecto de acuerdo de las partes- sobre la
atribucién deluso y disfrute de la vivienda
familiar {art. 91) lo que supondria un
replanteamiento de las bases del litigio
con mds posibilidades de éxito para €l
actor.

Finalmente, no me parece posible que
Dofia Angélica hubiera podido recenvenir
selicitando en el mismo proceso la



CUADERNOS DE La FacuvLtap pE DERECHO 18 163

separacién o el divorcio, habidacuentade  disposiciones adicionales; hubieradebido,
las especialidades procesales que la  pues, plantear un nuevo proceso.
reforma de 1981 establecid en sus

José Angel Torres Lana
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Contrato de arrendamiento celebrado antes del R.D.L. 2/1985, de 30
de abril; posterior modificacion: novacion modificativa; sometimiento
al régimen de prorroga forzosa anterior a dicha ley.

Audiencia Provincial de Palma de Mallorca (Seccién 3%). Sentencia de 21 de marzo de

1990, n® 178.

Ponente: D. Guillerme Rosselld Llaneras,

Doctrina

“En el Derecho espafiol 1a novacién
tiene una concepcion amplia, frente al
derecho romano y germdnico, en base a la
libertad contractual sancionada en el art.
1255 del C.c., y facultad de los arts. 1203
y 1207 del mismo cuerpo legal, para
modificar las obligaciones variando su
cbjeto ¢ sus condiciones principales, que
permite inducir dentro de la novacién no
solo la llamada propia o extintiva, que se
traduce en la extincidon de la obligacion
existente mediante constitucién de una
nueva que ocupa el lugar de aquélla, sino
también la modificativa o impropia, que
nace de la mera modificacion de una
obligacidn existente sin destruir su
identidad, o sea, siempre que por razones
espectales no se justifique la hipdtesis del
efecto mds fuerte, lo que puede emanar,
entre otros supuestos, de la modificacién
de la prestacion debida en cuanto a su
contenido, tiempo, lugar o condiciones
(contrato de modificacién), y asf lo tiene
reconocido el Tribunal Supremo en
constante doctrina {(8S§.T.8. de 6 de
noviembre de 1971, 5 de mayo de 1978,
29 de enero de 1982, 26 de noviembre de
1984, etc.). Son requisitos para que se
produzcanovacidn, segin recuerda el Tri-
bunal Supremo en sentencia de fecha 24

de enero de 1984, recogida por la sde esta
Sala de fecha 20 de noviembre de 1987,
los siguientes: 1%) la existencia de una
obligacién preexistente que se modifique
o extinga, 2%) la creacién de una nueva
obligacién, cuando se trata de novacion
propia, 3°) disparidad entre ambas
obligaciones sucesivas, 4°) capacidad de
las partes para el acto, ¥ 5%) voluntad de
llevar a cabo la extincidn de la obligacion
primitiva y su sustitucién por otra (animus
novarndr). Igualmente ha sefialado el Tri-
bunal Supreme en reiterada doctrina legal
—por todas 5.T.S. de 16 de mayo de
1981—que la novacidén nunca se presume
y debe constar expresamente, exigiendo
su concepto la creacién de una relacién
obligatoria nueva, tan dispar y distante de
la que altera, que sea con ella incompat-
ible, pues lanovacién entrafiala sustitucion
o cambio de un convenio obligacional por
otre, debiendo aparecer de los términos
del acto, con toda claridad, la voluntad de
llevar a cabo la extincién de la primitiva
obligacidn. Doctrina ésta que aplicada al
caso debatido evidencia clara y
terminantemente que la voluntad de las
partes plasmada en el documentode fecha
1 de abril de 1986 era una simple novacién
medificativa de las obligaciones
contenidas en el de fecha 9 de enero de
1978, afectantes fundamentalmente a la
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renta y a su revision, sin que en el mismo
se aprecie la mas minima sombra de duda
acerca de la hipotética renuncia por los
arrendatarios alaprérrogalegal que venian
disfrutando desde hace mas de 23 afios™.

“Efectivamente, ¢l Real Decreto-Ley
2/1985 de 30 de abril, sobre medidas de
politica econdémica, permite a partir de su
entrada en vigor que los contratos de
arrendamiento, tanto de viviendas como
de locales de negocio, tengan la duracién
que libremente pacten los contratamtes,
dejando de tener virtualidad la prérroga
forzosa del art. 57 de la L.AU., todo ello
sin perjuicio de la ticita reconduccion
prevista en el articulo 1566 del Cédigo
civil; los celebrados con anterioridad a su
entrada en vigor se siguen [rigiendo] en su
totalidad por lo dispuesto en la Ley
arrendaticia especial, la cual consagra
como norma imperativa o de fus cogensel
beneficio de la prérroga legal obligatoria
para el arrendador cuyc derecho
inicialmente no puede ser renunciado por
el arrendatario antes de haberlo
incorporado a su patrimonio, precisandose
para la validez de la renuncia posterior a
dicho beneficio, que la misma sea clara,
terminante y explicita: y en ¢l presente
caso ni tan siquiera se alude a dicha
renuncia ni al Decreto en cuestidn,
presumiendo la alctora la supuesta
renuncia por ser posterior su firma a la
entrada en vigor del Decreto en que apoya
su equivocada pretension”

Comentario

1. El precipicio abierto porel R.D.L. 2/
1985, coloquialmente conacido como
“Decreto Boyer”, entre los arrendamientos
anteriores y los posteriores a su entrada en
vigor ha generado en los propietarios ¢l
explicable afin de someter los antiguos
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contratos alanuevaregulacién. Unadelas
formas de lograrlo es la de conducir
cualquier renovacidén de las condiciones
del arrendamiento interesada por el
arrendatario a la firma de un nuevo
contrato. Examinar cuando este nuevo
contrato estara efectivamente sometido at
R.D.L. 2/1985 serd ¢l objeto de este
comentario, al hilo de 1a sentencia de la
A.P.,queresulta perfectamente ilustrativa
del problema.

Como muy bien se expresa en la
sentencia comentada, el niicleo del
conflicto reside en saber si nos
ENCONiramos ante un nuevo contrato o,
mejor, ante una nueva relacidn contrac-
tual, por novacidn extintiva de la anterior,
©, 51, porelcontrario, larelacién, pese alas
maodificaciones introducidas, sigue siendo
la misma. La novacién extintiva puede
producirse de forma expresa o de forma

presanta, supuestos que estudiaré

separadamente, mejor

comprension.

para su

II. Lanovacidn es expresasilos propios
contratantes explicitan su deseo de poner
fin a la relacién preexistente e iniciar una
niueva, que, en expresion de DIEZ-
PICAZO, no herede *el sistema de
organizacidn, ¢l contenido previsto y los
efectos sefialados™ para la anterior.

La novacidn extintiva expresa de un
arrendamiento sometido a la L. A U. tiene
una doble naturaleza: por un lado, pro-
duce la sustitucién del contrato anterior
por &l nueve; por otro lado, en la medida
en que implica el sometimiento al R.D.L.
2/1985, supone la renuncia al derecho de
prérroga forzosa por parte del arrendatario.
Esta dualidad se refleja en la sentencia
comentada, cuyo fundamento
primeramente transcrito supra alude a la
ausencia de voluntad novatoria, mientras
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que el segundo se refiere a la inexistencia
de renuncia por parte del arrendatario.

Los rasgos abdicativos de la novacién
extintiva no suponen infraccién del art. 6
de la L.A.U.,, que establece la
irrenunciabilidad de los derechos del
arrendatario y, con especial vigor, el de
prorroga forzosa. En efecto, tal como
declarala 3.T.S. de 17 de octubre de 1956
—v en idéntico sentido otras muchas,
come las de 26 de encro de 1966 v 29 de
diciembre de 1969—, “la funcidén
protectora [de la normativa imperativa de
la L.A.U.} es preventiva, en periodo de
formacidn, y obliga a los intervivientes al
respeto de las condiciones que vienen
predeterminadas, estimando lesivo y
vicioso de nulidad todo pacto que las
contrarie, pero cuando el vinculo
arrendaticio, de derecho abstracto ha
pasado a derecho subjetivo, por haberse
incorporado al patrimonic particular y
quedado a la libre disposicidn del titular,
la renuncia en tal situacién a favor de un
tercero, equivale a abandenoe del derecho
o al no ejercicio de lo que constituye una
potestad (...} lo que se ha de reputar como
licito, vilido y eficaz”. En suma y en
palabras de DIEZ-PICAZO, el art. 6 de la
L.AU. “no regula —ni prohibe— la
renuncia de derechos como situaciones
concretas de poder™.

Ahorabien, aunque larenuncia latente
bajo la novacion extintiva no la impida, s
que debe tomarse como necesario punto
dereferencia para: a) interpretarlaconcreta
expresion con la que los contratantes
parecen querer eXpresar suaninus novandi
y b) para valorar esta declaracion a la luz
de la teoria de los vicios del
consentimiento,

El punto de partida en dicho andlisis se
encuenira en la causa de la renuncia. Al
respecto, entiendo que puedendistinguirse,
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principalmente, tres grupos de posibles
causas en la renuncia a un derecho, con
aplicacién concretz a la renuncia a la
prorroga forzosa. En primer lugar, la
motivacién del renunciante puede consistir
en el deseo de deshacerse del derecho en
cuestidn, por no interesarle ya o por
resultarle gravosa alguna de las cargas
conexas al mismo; puede hablarse, en tal
caso, de una causa derelinguend!. Tal
causa afectard, normalmente, al abandono
de una cosa mueble o a la renuncia
liberatoria permitida al copropietarioenel
art. 395 del C.c.. En segundo lugar, el
renunciante puede moeverse por un 4nimo
de Iiberalidad, por el deseo de enriquecer
al beneficiado por la renuncia.
Frecuentemente se presentard esta causa
donarndi en supuestos de condonacién de
deuda o renuncia de un derecho real en
¢osa ajena. Por (iltimo, puede ocurrir que
lacausade la renuncia se encuentraenuna
ventaja concedida u ofrecida por el
beneficiado por la renuncia. Podemos
decir, entonces, que nos encontrames ante
unacausade reciprocidad o causaonerosa.

La distincién entre los distintos tipos
de causas me parece importante a la hora
de proceder a la interpretacion de la
declaracidn abdicativa. Creo, por eso, que
no debe acudirse, con la facilidad con que
habitualmente se hace, al consabido
criterio de interpretacién restrictiva de las
renuncias (“la renuncia de derecho
concedidos por las leyes para ser eficaz
requiere, segin constante doctrina de esta
Sala, que se haga de forma clara y
terminante, sin que pueda deducirse de
actos o expresiones de dudosa
significacién —S.T.S. de 18 de marzo de
1982—}). Tal limitacién resulta justificada
para las renuncias con causq donandi |
respecto de las cuales no es sino
manifestacion del principio de minima
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prestacién (art. 1289 1¢ del C.c.). No veo
inconveniente en extender la misma
doctrina a las renuncias con caisa
derelinquendi . En cambio, encuentro
injustificado llevarla a las renuncias
basadas. en causa de reciprocidad, cuya
interpretacidn, sin limitacién alguna, debe
guiarse por los dispuesto en los arts. 1281
y siguientes del C.c..

Aplicando esta distincidn at supuesto
que nos ocupa, creo que podria estimarse
con mayor generosidad la existencia de
renuncia y, por tanto, de novacién
extintiva, segin que dicha renuncia tenga
0 1O SU Causa en una prestacion o ventaja
ofrecida por el arrendador. Ello ocurre en
casos como los siguientes: a) en ¢l
arrendador concurre una causa de
necesidad que le permitiria denegar la
prérroga al arrendatario, pero, en lugar de
ejercitarlacorrespondiente accidn, permite
al arrendatario continuar en la vivienda
con un nuevo contrato de duracidn
limitada; b} el arrendador autorizalacesidn
o subarriendo no permitidos por laley ola
realizacién de obras que modifican la
configuracién del inmuebie; ¢} el
arrendatario ha incurrido en causa de
resolucidn, pero, en lugar de presentar la
comrespondiente demanda, el arrendador
convienc con €l un nueve contrato; d) se
rebaja Ia renta. En caso contrario, debe
seguirse la pauta de interpretacidn
restrictiva. Obsérvese que la adopcidn de
un criterio interpretativo mas o menos lato
puede, segin las circunstancias del caso,
decantar a favor de una de las partes la
comprension de formulas como “este
nuevecontratoqueda sometido al Decreto
Boyer” o “se regird por la legislacién
vigente enla fecha de su firma” o, incluso,
pese a que en tal caso la renuncia seria
tacita, “se declara expresamente
extinguide el conirato anterior; los
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derechos y obligaciones de los contratantes
serdn exclusivamente los que dimanen de
este nuevo contrato™.

No acaba aquf, sin embargo, la
trascendencia de la cavsa de la renuncia a
la prérroga forzosa. Es preciso, en efecto,
quelos tribunales permanezcan en guardia
ante la posibilidad de que una renuncia tan
trascendental, como es ta del derecho de
prérroga forzosa, estd viciada por error,
sea o ne provocado por la otra parte.

La prueba del error, por su cardcter
psicoldgico o interno, ha de basarse
normalmente enindicios. Sin perjuicio de
otres hechos que puedan fundar la
correspondiente presuncién judicial,
destacaré aqui dos de ellos,

Un primer e importante indicio lo
constituye la imposibilidad de enconirar
una causa justificada a la renuncia. Si el
arrendatario no obtiene ninguna ventaja
con la celebracién del nuevo contrato, si
tampoco hay razones que hagan pensar
que le interesd, en un momento
determinado, abandonar el arrendamiento
y si, poriiltime, tampoco se trasluce en su
actuacion un dnimo de liberalidad haciael
arrendador, hay muchas razones para
pensar que firmé equivocadamente, por
error obstativo, dicho contrato, en la
ignorancia, probablemente, de que
contenia una estipulacion con la renuncia
en cuestién.

Un segundo indicio puede hallarse en
el hecho de que la relacién contractual
previa se halle insuficientemente
documentada: por ejemplo, documento de
arrendamiento de temporada (por once
meses) que se ha ido renovando
ticitamente durante varios afios o contrato
verbal. Siaesoseuneque el nuevo contrato
es repeticién calcada del anterior, salvo la
mencionada renuncia, que seincluye enel
mismo de forma nada destacada, hay



CUADERNOS DE LA FACULTAD DE DERECHO 18

buenas razones para pensar que el
arrendatario creia estar accediendo a la
mera documentacion de la relacion con-
tractual preexistente.

Si,entedocaso, el errordel arendatario
es excusable o no lo es, dependera de las
circunstancias del caso. Tanto mds
destacada se encuentre la cldusula de
renuncia y tanto mas explicita sea su
redaccidn, tanto menos excusable serd la
actuacion del arrendatario.

IH. Sin necesidad de declaracién
expresa, la novacidn también se produce
como consecuencia de la introduccidn de
cambios de cierta entidad en el contenido
del contrato, Obviando la discusién doc-
trinal sobre qué cambios han de ser éstos
y sobre la relacidn entre los arts, 1203 y
1204 del C.c., lo cierto es que el Tribunal
Supremo viene exigiendo que haya “una
alteracion de los elementos estructurales
de la obligacién primitiva” (S.T.S. de 10
de julio de 1986), “una modificacién
sustancial” (S.T.S. de 24 dejuniode 1948),
que varie “la esencia de la obligacion”
(8.T.S. de 26 de enero de 1961), “la
creacién de unarelacién obligatorianueva,
tan dispar y distante de la que altera que
sea con ella incompatible™ (S.T.5. de 23
de mayo de 1980), etc.; no puede decirse,
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sin embargo, que dicha doctrina
jurisprudencial constituya una guja
infalible en la detecci6n de supuestos de
novacion extintiva, pues, como el propio
Tribunal Supremo reconoce, en 8.T.8. de
26 de enero del988, “los limites que
separan la novacidn extintiva de la
modificativa cuando la misma se opera
por variacién del objeto o condicionantes
de la obligacién son harto imprecisos, por
lo que ha de atenderse a las circunstancias
concurrentes en cada ¢aso concreto para
determinar la existencia de una o de otra™.

Ni la modificacion de la renta, ni la
inclusiénde unacldusula de estabilizacion,
ni la autorizacién para la realizacidn de
obras o para la cesién o subarriendo
constituyen cambios tan radicales como
para aparcjar una novacién extintiva del
primitivo contrato de arrendamiento.
Probablemente lo seria, en cambio, la
sustitucion de la vivienda o local
arrendados por otro distinto, salvo que se
produzcea por derribo y reedificacion de la
finca (arts. 78 y ss. de la L.A.U.). Como
supuesto dudoso o limite podemos
imaginar la conversién de un
arrendamiente  de vivienda en
arrendamiento de tocal de negocio o
viceversa, por cambio en el destino del
inmueble.

Santiago Cavanillas Miigica
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Precontrato. Diferencias con el contrato de opcién. Efectos del

incaumplimiento precontractual.

Audiencia Provincial de Palma de Mallorca (Seccidn 3%). Sentencia de 21 de enero de

1.992, n® 18.
Ponente: D. Carlos Gémez Martinez.

Doctrina

“Antes de abordar la cuestién de la
eficaciadel precontrato que(...) constituye
el punto nuclear del pleito, descartaremos
la prosperabilidad de la tesis del contrato
de opciénquela parte demandada esgrimio
(.)

La figura contractual de Ja opcidn de
compra (...) debe concebirse como aquel
convenio en virtud del cual una parte
concede ala otrala facultad, en exclusiva,
de decidir sobre la celebracién o no del
contrato principal, que habrd de realizarse
en un plazo cierto y en determinadas
condiciones, pudiendo también ir
acompaiiado del pago de una prima por
parte del optante. Sus elementos
principales son la concesidn al optante de
la decisién uvnilateral con respecto a la
realizacion de la compra, el sefialamiento
de un precie para la futura adquisicién y la
determinacién del plazo para el ejercicio
de la opcidn, siendo elemento accesorio el
pago de la prima. Cuando esta dltima se
pacta, el contrato adquiere cardcter bilat-
eral. Esta bilateralidad hace referencia a
las obligaciones que nacen de contrato de
opcidn (...), pero en la perspectiva del
ulterior contrato de compraventaque puede
llegar a perfeccionarse, la opci6n
constituye, para el optatario, una promesa
unilateral de vender.

La bilateralidad del pacto de autos en
relacién ala compraventamismaexcluye,
como acertadamente razona el Juez aque,
su calificacion como contrato de opcion,
lo que viene a ser ratificado por: a) la
cldusula dltima del convenio en la que las
partes pactan que si los compradores
desisten del contrato Ia suma de 500.000
pts. que entregaron en ¢l momento de la
firma quedaria en poder de la vendedora
“como indemnizacién de daiios y
perjuicios”. Sidichacantidad hubierasido
una prima de una opcidn, en caso de no
tomar los optantes la decisidn de comprar,
no habria indemnizacidn, seria
simplemente la contraprestacidn o precio
por haber mantenido el optatario lacosa a
disposicidn de la compradora potencial
durante el plazo pactado para laopcidn; b)
el intento de P.R.,5.A. de devolver las
500.000 pts. satisfechas en el momento de
suscribirse el contrato (...), no tendria
sentido de tratarse de una opcién ya que si
no se habiaejercitado la opcidn el optatario
podia incorporar a su patrimonio la prima,
no tenia obligacidn alguna de restituirla.”
(Fundamento de Derecho tercero).

“{...) La Jurisprudencia, al interpretar
el art. 1451 del Cédigo Civil (...), ha
venido distinguiendo entre dos
modalidades de precontrato con diferentes
consecuencias,

Laprimeramodalidad se daria cuando
los precontratantes no manifiesten de modo
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indubitado su intencién de quedar efectiva
y definitivamente vinculados por un
contrato futuro; lo Gnico que hacen es
“obligarse a obligarse”, sobre la base de
los condicionamientos previos que en la
relacién precontractual hubieran podido
pactarse (...)entales casos (...} suele optarse
porlaindemnizacién de dafios y perjuicios
(..

La segunda modalidad de precontrato
se¢ da cuando las partes prestan su
consentinmiento no para obligarse en un
futuro contrato sino para cumplir en el
futuro una relacién previamente
concertada. En este caso, el
incumplimiento podrd darlugar al ejercicio
de una accidn tendente, directamente, a
obtener el cumplimiento coactivo, yaque
aqui no se precisa de un nuevo
consentimiento, siendo vilido el prestado
con anterioridad (...)” (Fundamento de
Derecho cuarto)

Comentario

1. De 1a Sentencia objeto de este breve
comentario se deducen los siguientes
hechos, que contribuirdn a la mejor
comprension del supuesto: En fecha 6 de
junio de 1988 se suscribié un comtrato
entre la entidad P.R., propietaria de un
aparcamiento, y los Sres. C. vy A. En el
documento se estableciaquelos Sres. C. y
A. entregaban en el momento de la firma
del mismo la suma de 500.000 pts., que
quedaria en poder de la vendedora si los
compradores desistian del contrato, como
indemnizacion de dafios y perjuicios. Del
contenido de la Sentencia no es posible
deducir a qué se comprometian
exactamente las partes en dicho documento
(s1 a celebar un contrato de compraventa
posterior, o sise les concediaalos Sres. C.
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¥ A. la posibilidad de perfeccionar un
contrato de compraventa
comprometiéndose a mantener la entidad
P.R. su ofrecimiento durante un plazo de
tiempo), ni tampoco cdmo se produjo el
incumplimiento (si habia o no plazo y, si
lo habia, si se incumplié o no), por lo que
centraremos nuestro comentario en otros
aspectos que no exijan el conocimiento
exacto de esos hechos. Los Sres. C. y A,
demandan a la entidad P.R. solicitando el
cumplimiento del precontrato de 6 de junio
de 1988, pedimento que es acogido por la
Sentencia dictada en primera instancia,
confirmada en la segunda.

Vamos acentramos, pues, en el andlisis
de los dos puntos fundamentales que
plantea la Sentencia: la diferencia entre ¢l
contrato de opcidn y el precontrato, y los
efectos que se producen como
consecuencia del incumplimiento de un
precontrato; dos cuestiones complejas y
discutidas por la doctrina y la
Jjurisprudencia.

2. La diferencia entre contrato
preliminar y contrato de opciénno estd tan
clara como pretende la Sentencia que
comentamos. En efecto, la doctrina no es
undnime al respecto, pues mientras algunos
autores entienden que el contrato de opcidn
€$ un contrato preliminar, otros sostienen
que son cosas distintas. Examinaremos,
de forma muy breve y generalizada, las
posiciones doctrinales mds representativas
que existen sobre el particular.

Concepciones que consideran que el
contrate de opcidn es un contrato
preliminar.- Paralos seguidores, en primer
lugar, de la teoria cldsica el precontrato es
un centrato en virtud del cual las partes se
comprometen a repetir en el futuro el
consentimiento contractual, afirman la
sustantividad del precontrato. En cuanto a
la opcidn, la configuran como un
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preconirato de cardcter unilateral, aunque
cuando se trate de una opcidn con prima se
transformarz en una promesa de contrato
bilateral. Si ¢l contrato futuro no llega a
celebrarse, los efectos de ese
incumplimiento se traducen en la
indemnizacion por los dafios y perjuicios
causados, porque la sentencia no puede
sustituir un consentimiento que no se ha
prestado (asi, CASTAN, ESPIN).

Segin ROCA SASTRE, enel contrato
preparatorio las partes sientan las lineas
bésicas de uncontratoespecificoy contraen
laobligacidn de desarrollarlas en el futuro,
afindequeeste tltimo quede concluso. El
contrato future no va a ser un centrato
distinto, sino el precontrato desarrollado.
Laopcidn {con referenciz a la de compra}
se configura comeo un pacto adjunto a la
compraventa que condiciona €l contrato,
que sin dicho pacto tendriz inmediata
vigencia. La opcién, por tanto, altera la
compraventaal someterla a unacondicion
suspensiva o “de querer” por efecto del
pactoincorporade (PUIGBRUTAU acoge
asimismo esta posicién, aunque con
algunas matizaciones).

DE CASTRO, finalmente, considera
que la promesa de contrato debe ser
valorada como una etapa preparatoria de
un iter negocial que puede desembocaren
larelacién contractual definitiva. Asf, hay
que distinguir dos etapas: la de promesa
de contrato, en la que se conviene el
contrato proyectado v se crea la facultad
de exigirlo, que funciona con cierta
independencia porgue tiene causa propia;
y la etapa de exigencia del cumplimiento
de la promesa. Por lo que se refiere a la
opcidn, entiende que es una promesa uni-
lateral {también DIEZ PICAZO mantiene
esta posicidn).

. Concepcionesquediferencianentrela
opcidn y la promesa de contrato.-
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OSSORIO Y GALLARDO defiende la
integridad del contrate de opcién, que no
considera preliminar o precursor, sino
como un comrato independiente. La
diferencia entre la opeidn y la promesade
venta del articule 1451 CC. estdenqueen
la segundaexisteniobligacionesreciprocas,
cosa que ne ocurre con la opeidn. De este
modo, contrapone el contrato de opcidn,
bésicamente unilateral, y la promesa bi-
lateral de compraventa.

TORRES LANA, por su parte,
mantiene la diferencia entre la opcitn yla
promesa unilateral de contratar
contraponiendo el cardcter contractual de
laopcidn frente alanaturaleza no contrac-
tual de la promesa unilateral. En la opcidn
existe un cruce de declaracicnes de
voluntad que integran el consentimiento,
mientrag que en ]a promesa unilateral sélo
hay unadeclaracion de voluntad. Encuanto
aladiferenciaentre lapromesa de contrato
y la opcién, afirma que la opcidn es un
contrato preparatorio pero no un Contrato
preliminar, porque el contrato preliminar
implica la obligacién del contrato
definitivo, para lo cual necesita el
consentimiento de ambas partes, mientras
que parz hacer eficaz la opcién es
suficiente con la declaracidon del
destinatario, por estar la del promitente ya
manifestada y ser irrevocable.

Vistas las posiciones doctrinales mds
significativas sobre el contrato preliminar
y la opcién, vamos a ver qué posicidn
asume la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial.

La Sentencia -que parece seguir la
posicién de OSSORIC- considera que la
opcidn es una figura distinta del contrato
preliminar y mantiene que esta diferencia
se encuentra en el cardcter bilateral del
segundo frente a la consideracidn de la
primera como una promesa unilateral de
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vender (cardcterunilateral que debe tenerse
en cuenta desde la perspectiva de una
eventual compraventa ulterior, ya que
admite plenamente la naturaleza contrac-
tual de fa opcidn y la posibilidad de que
ésta sea bilateral).

La teorfa en que se funda la Sentencia
resulta insuficiente, nos parece, para
establecer con cardcter general las
diferencias entre el contrato de opcidn y
¢l contrate preliminar. Es cierte que la
opcidn tiene naturaleza contractual
auténoma y que debe ser diferenciada del
contrato preliminar. Efectivamente, en la
promesa reciproca de venta las partes no
venden ni comprar, sino que se obligan a
vender y a comprar, mientras que en la
opcion el promitente ofrece la venta, que
al ser aceptada por el optante se
perfecciona. Perode este modo tinicamente
se explica la diferencia existente entre el
contrato unilateral de opcidn y la promesa
bilateral. Existen también diferencias entre
laopcidnunilateral y 1a promesa unilateral
de vender (en contra de lo que parece
deducirse de las afirmaciones de la
Sentencia) y entre la opcidn bilateral y la
promesa bilateral de contrato o contrato
preliminar, tal ¥y como hemos visto
anteriormente (TORRES LANA), por lo
que no se puede recurrir a la bilateralidad
¢ unilateralidad para determinar cudndo
se estd ante un contrate de opeidn y cudndo
ante un contrato preliminar.

Ademads, aunque se admitiera la tesis
que asume la Sentencia, no se comprenden
los argumentos que €sta esgrime en el
Fundamento de Derecho tercero {que
hemos transcrito mds arriba) para afivmar
¢l cardcter bilateral del contratoe celebrado
entre las partes, consistentes en negar que
la cantidad entregada por los Sres. C. y A.
lo fuese en concepto de prima o precio de
la opcién, o en referir ¢l intento de la

JURISPRUDENCIA

entidad P.R. de devolver dicha suma. Lo
mdximo que se podria demosirar de esta
forma es que en caso de que el contrato
fuerade opcidnde compra, seria unaopcidn
de cardcter unilateral, pero en ningiin caso
puede concluirse, entendemos, que el
documento que s¢ suscribid no regulaba
un contrato de opcién, sino un contrato
preliminar, Creemos que parapoderllegar
a afirmar que el contrato celebrado entre
las partes era un contrato preliminar y no
un contrato de opcidn, lo que deberia
haber quedado probado es que en el
documento ambas partes se obligaban a
celebrar un contrato futuro, siendo
necesario otorgar nuevos consentimientos
por las dos. En caso contrario, si del
contrato se deducia que el promitente ya
habia manifestado su voluntad, de forma
que para la perfeccién del mismo
solamente se necesitabaladeclaracidn del
destinatario, se habria podido concluir
que estabamos ante un contrato de opeidn,

3.Lanaturalezadel contratocelebrado
entre las partes tiene gran trascendencia
en la determinacién de los efectos de su
incumplimiento; incluso para determinar
sihubo o noincumplimiento. Asi, siloque
se suscribid fue un contrato de opcién de
compra, la no celebracion de la
compraventa ulterior por no haberse
ejercitado el derecho de opci6én por el
optante no supone un incumplimiento de
dicho contrato; las obligaciones de las
partes son lade vender, parael concedente,
vy la obligacidn de pagar la prima, en su
caso, para el optante, y si se cumplen éstas
no puede hablarse de incumplimiento. Por
el contrario, si las partes celebraron un
contrato  preliminar, ambas se
comprometieron a suscribir el contrato de
compraventa posterior, por lo que si éste
no se celebréd hay incumplimiento
cotractual.
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En el caso concreto de Ia Sentencia de
la Audiencia Provincial, no es posible
conocer, a pariir de los hechos que se
pueden extraer de la misma, cuél era el
contenido exacto del documentoen el que
se contenia el contrato y no podemos
valorar, por consiguiente, si las partes
celebraron un contrato de opcidén o un
contrato preliminar. Por ello, nos
limitaremos a comentar los argumentos
en que dicha Sentencia s¢ apoya para
llegar acondenar al cumplimiento coactivo
del contrato preliminar como efecto de su
incumplimiento.

La Sentencia gue nos ocupa distingue
dos modalidades de precontrato: laprimera
se da cuando los precontratantes no
manifiestan de modo indubitado su
intencién de quedar efectivamente
vinculados poruncontrato futuro {enestos
casos, si hay incumplimiento se opta por
laindemizacién de dafios y perjuicios); la
segunda modalidad se produce cuandolas
partes prestan su consentimiento para
cumplir en el futuro una relacién
previamente concertada (en este otro caso
el incumplimiento podra dar lugar 2 una
accién tendente a obtener el cumplimiento
coactivo). Considera la Sentencia que ¢l
convento de autos debe incardinarse en la
segunda de las modalidades expuestas,
porgue se trata de una relacién contractual
cuyo objeto es dar eficacia en ¢l futuro a
un contrato que contiene ya todos sus
elementos propios, vy porellocondenaala
entidad demandada a otorgar la
correspondiente escritura piblica de
compraventa {condendndose asi al
demandado al efectivo cumplimiento del
contrato). En este punto, la Sentencia
adopta, por tanto, la teorfa de ROCA
SASTRE y PUIG BRUTAU, que, comoa
continuacidn veremos, no es la fdnica
posicién doctrinal valida al respecto.
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Del incumplimiente de un contrato
preparatorio nace una accion paraexigir la
conclusion de este contrato completo y
definitivo. Y la doctrina discute sobre si
€sa accién est dirigida a obtener una
indemnizacién de perjuicios por el
incumplimtiento, 0 si  puede ¢l juez
condenar alos resultados que el precontrato
perseguia. Para algunos {entre otros, los
seguidores de la teorfa cldsica, antes
mencionada, del precontrato), la accion
sélamente puede ir dirigida a obtener la
indemnizacién por los dafios y perjuicios,
porque consideran el consentimiento como
un acto personalisimo que no puede ser
sustituido por la sentencia. ROCA
SASTRE, en cambio, entiende que el
precontrato da accidn para exigir del juez
que suministre el resultade que hubiera
propoercionade el contrato definitivo,
mediante el desarrollo de las bases va
contenidas en el precontrato, salvo que la
prestacién prometida sea infungible o las
Ifneas bdsicas sentadas en el mismo sean
insuficientes (en semejante sentido, PUIG
BRUTAU)}. A parecidas conclusiones
llega DE CASTRO partiendode labase de
que no hay que exigir una nueva
declaracion de voluntad, puesto que no
existen dos contratos sinc el desarrollo de
dos momentos de una compleja relacién
contractual; la promesa de contrato pro-
duce, pues, la obligacion de cumplir lo
pactado, pudiéndose condenar al que
prometié la venta a la entrega de la cosa y
al otorgamiento de la escritura piblica. En
cuanto al Tribunal Supremo, éste no ha
seguido un criterio uniforme al respecto.
Inicialmente adopté la primera de las
posiciones expuestas, pero la Sentencia
de I de julio de 1950 marcé el comienzo
de la direccién contraria, admitiendo el
alto Tribunal la ejecucién forzosa del
precontrato; sinembargo, ofras sentencias
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posteriores no han seguido esta idltima
direccién.

Estamos, como puede verse, ante un
tema muy controvertido en la doctrina y
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que no ha sido resuelto definitivamente,
tampoco, por la jurisprudencia.

Maria Nélida Tur Faindez
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Reclamacion de daiios sufridos a una compania de seguros. Exclusion
del pago del impuesto sobre el valor anadido de la cantidad a
satisfacer como consecuencia de los dafos al ser el perceptor

empresario o profesional.

Audiencia Provincial de Palma de Mallorca (Sala de lo Civil).

Sentencia de 27 de enero de 1.992.

Ponente: D, Guillermo Rosselld Llaneras.

Doctrina

“EL 1.V.A. es un impuesto que, en
definitiva, incide sobre el consumidor fi-
nal ¥ no sobre los empresarios y
profesicnales, quienes se constituyen en
simples recaudadores al trasladar la carga
impositiva a la siguiente fase del proceso
preductivo, hasta llegar al consumidor
final que es sobre quien recae el impuesto
y no puede repercutirlo, razdn por la cual
en la moderna técnica tributaria, este
impuesto estd conceptuado como “un
impuesto neutro™ para los empresarios o
profesionales. Este mecanismo deductivo
se halla recogido y regulado en el R. D.
2028/1.985, de 30 de octubre, porelque se
apruebael Reglamento del Impuesto sobre
el IVA, en cuyo art® 64 se establece que el
derecho a la deduccidn “nace en el
momento en que se devengan las cuotas
deducibles” —igualmente conocidas como
cuotas soportadas—, disponiendo el
siguiente art®65 que, “enlas declaraciones-
liquidaciones commespondientes a cadauno
de los periodos de liquidacidn, los sujetos
pasivos podran deducir globalmente el
montante total de las cuotas deducibles
soportadas en dicho periodo del total
importe de las cuotas del impuesto
devengadas durante el mismo periodo de

liguidacién, como consecuencia de las
entregas de bienes o prestaciones de
servicios por tales sujetos pasivos
realizadas™. Pero aiin en el supuesto de
que el empresario o profesional, que ha
soportado el impuesto, no pudiera
desarrollar, en el mismo periodo
impositivo, actividad mercantil o
profesional algona, tampoco tendria que
absorber la carga de este Impuesto, porque
el art® 84 del Reglamento se prevé que los
sujetos pasives que no hayan podido
efectuar las deducciones originadas en un
periode de liquidacién, por el
procedimiento previsto en ¢l citado art®
63, por exceder continuamente la cuantia
de las mismas de la de las cuotas
devengadas, tendran derecho a solicitar fa
devolucién del saldo a su favor existente
en 31 de diciembre de cada afio. En
definitiva, pues, se puede afirmar que, en
el particular supuesto contemplado, sea
cual fuere la actitud de asegurado, tanto
activa como pasiva, con respecto a la
reposicion de bienes y elementos que
permitan el reinicio de la actividad
mercantil, en ningin caso tendria la
consideracion legal de “contribuyente”,
que es, seglin el art® 31 de la Ley General
Tributaria, “la persena natural o juridica a
quien la Ley impone la carga tributaria
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derivadadel hechoimponible™, y,enlégica
consecuencia, no tiene derecho a percibir
cantidades derivadas de liquidaciones
ributarias que inicamente le afectan como
sujete pasivo peronocomocontribuyente,
yagque, en caso contrario, se produciriz un
injusto enriquecimiento a favor del
asegurado.”

Comentario

El supuestce de hecho que aborda la
sentencia que analizamos es el de un
empresaric dedicado al alquiler de yates
derecteoquereclamacontrauna compafia
de seguros para que le indemnice por los
dafios causados en una de sus
embarcaciones por un asegurado de dicha
compaiifz. Dicha reclamacién incluye,
junto al coste de lareparacién, la cantidad
que corresponde al LV.A..

Puede parecer que la reselucion
comentada tratael Impuesto sobre el Valor
Afiadido desde un vertiente singular y
atipica, pero lo cierto es que ¢l problema
en cuestion puede presentarse en multitud
de ocasiones, aunque los interesados no
suelen reparar ¢n su importancia y ni
siquiera formulan las pertinentes
alegaciones. En efecto, el problema que
restielve esta sentencia se plantea siempre
que: 19} Se solicite la reparacién de un
dafio patrimonial, no meramente moral;
29 Consista el dafic en la pérdida o
deterioro de un bien del actor, incluida su
propia salud o integridad fisica {dafio
emergente) o en la no entrada del mismo
en su patrimonio {lucro cesante), siempre
que se cuantifique mediante la aplicacién
del valor de adquisicion de un bien de la
misma especie y calidad o del precio de la
prestacién destinada a lareparacién de los
desperfectos ocasionados; 3% Los
contratos de venta de dicho bien o de
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prestacidn de tal obra o servicio de
refaccion estén sujetos al Impuesto sobre
el Valor Afiadido; 4%} El demandante sea
un empresario o profesional.

La solucién dada por esta sentencia al
caso enjuiciado nos parece del todo
acertada. En una breve exégesis de loque
es el Impuesto sobre el Valor Afiadidoy su
cardcter, constata su naturaleza indirecta
y neutra, y concluye estableciendo que al
serel asegurado un empresaric, y comotal
poder deducir las cunotas de 1LV.A.
soportadas de las repercutidas por €] a sus
clientes, compensandolas o solicitando a
Hacienda su devoelucidn, se produce una
recuperacion de dicha cantidad via
deduccién, compensacién o develucidn,
por lo que su pago no le supone un gasto.
Por ello, tal v como acertadamente
establece la sentencia comentada, en el
caso de que al empresarioreclamante se le
abenaralacantidad reclamadaenconcepto
de dafios, mds ¢l correspondiente L.V.A.,
al poder recuperar posteriormente el actor
lacantidad cobradaenconceptode LV.A,,
se producirfa un enriquecimiento injusto
en su favor, va que se habria beneficiado
en la cantidad correspondiente a dicho
impuesto en la referida operacion.

Sinembargo, aunque lo anteriormente
expuesto es plenamente aplicable al
supueste de hecho de la sentencia, no es
aplicable a todos los casos, sino que el
problema planteado tendrd diferente
solucidn segin el régimen del Impuesto
sobre el Valor Anadido a que se halle
sometido, bien obligatoriamente, bien por
opcién, el actor empresario o profesional.

En efecto, si el actor {que debe ser
necesariamente un empresario profesional,
ya que de lo contrario no se plantea este
problemna) se halla sometido al régimen
general del Impuesto sobre el Valor
Afiadide, la solucién debe ser la
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conternplada en la sentencia, pero sino se
halla sometido adiche régimen, la solucidn
puede no ser la misma.

El Titulo V de la Ley del Impuesto
Sobre el Valor Aftadido regula diferentes
regimenes especiales: régimen
simplificado, régimen especial de la
agricultura, ganaderia y pesca, régimen
especial de los bienes usado, régimen es-
pecial de los objetos de arte, antigiiedades
y objetos de coleccién, régimen especial
de las agencias de viajes y los regimenes
especiales del comercic minorista, gue
son el régimen especial de determinacién
proporcional de las bases imponibles y el
régimen especial del recargo de
equivalencia,

Siel actor se hallasometideal régimen
especial de los bienes usados, al de los
objetos de arte, antigiiedades y objetos de
coleccidn, 2l de las agencias de viajes, o es
un comerciante minorista adscrito al
régimen especial de determinacién
proporcional de las bases imponibles, la
solucidn establecida en la sentencia sigue
siende perfectamente vélida, si bien con
algdn insignificante matiz que no viene al
caso comentar.

Perosiel demandante se halla sometido
gl régimen simplificado, al régimen espe-
cial de la agricultura, ganaderfa y pesca, o
€s un comerciante minorista sometido al
régimen especial del recargo de
equivalencia, la solucién a que llega la
sentencia comentada no seria plenamente
aplicable en algunos supuestos.

Asi, st el empresaric actor tributa por
el régimen simplificado, ello supone que
la cuota a ingresar en concepto de 1.V.A.
sedetermina a través lagstimacionobjetiva
mediante signos, indices o médulos, con
la particularidad de que si la cnota real
fuere superior, serd exigida por la
Administracién sin sanciones ni intereses
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de demora. Por ello, en principio parece
que podria aplicarse la selucién
establecidad en la sentencia que
comentamos. Sin embargo, en el caso de
que la cuota a ingresar determinada por
signos, indices o modulos sea superiorala
real, al no poder el sujeto pasivo recuperar
todo ¢l LV, A, soportado, deberia, en el
supuesto de hecho de la sentencia, serle
satisfecha la cantidad reclamada mas el
LV.A,, va que st no se hiciera asi, ese
LV.A., seria para €] un gasto.

Si el empresario actor tributa en el
Impuesto sobre el Valor Afiadido en ¢l
régimen especial de agricultura, ganaderfa
y pesca, el sujeto pasivo nopuede deducirse
las cuotas soportadas, ni tampocorepercute
el impuesto en sus operaciones, teniendo
finicamente derecho a obtener de sus
clientes en ciertos casos unacompensacion
a tanto alzado deducible para éstos, va
que, segiinlo dispuesto en el articulo 56 de
la Ley del LV.A., los sujetos pasivos
acogidos a este régimen gozan de una
suerte de exencidn plena con estimacién
percentual sobre el volumen de las cuotas
soportadas, pudiéndose de esta forma
calificar de deducibles dichas cuotas,
aunque la deduccion y recuperacién de las
mismas se cumpla a través de un
procedimiento especifico y peculiar. Por
ello, podemos decir que en general sera
aplicable la solucién establecida en la
senfencia comentada, si bien no de forma
tan clara como con el régimen general, va
que en algunos casos particulares, dicho
ILV.A, no podré ser recuperado en su
totalidad.

Por 1ltimo, queda por analizar el caso
mas claro: el del comerciante minorista
adscrito al régimen especial de recargo de
equivalencia.

Si nos encontramos ante un actor
acogido a cualquiera de los dos anteriores
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regimenes especiales, tal como hemos
visto, deberemos analizar cada caso en
particular para saber exactamente si ¢s
aplicable la tesis establecida establecida
en la sentencia comentada, aunque en
general pedemos decir que desde un punto
de vista prictico y para evitar farragosas
discusiones en cada caso concreto sobre si
resulta recuperable tedo el LV.A.
soportado ¢ sdlo parte de él, la tesis
establecida en la sentencia es, en general,
perfectamente aplicable.

Sin embargo, si ¢] demandante es un
comerciante minorista adscrito al régimen
de recargo de equivalencia, la solucidn
adoptada en la sentencia comentada no
serd de aplicacién, ya que los minoristas
acogidos a este régimen soportan de sus
proveedores la repercusién de una cuota
compleja que incluye el llamado recargo
de equivalencia, y no pueden deducir las
cuotas soportadas ni ¢stén obligados a la
liquidacidn ni al pago del LV.A. por sus
operaciones comerciales sujetas a este
régimen especial, aunque deben
especificarse el LV.A. en las facturas que
han de emitir por sus operarios para otros
sujetos pasivos. Por ello, las cuotas
soportadas no son deducible (Vid. articulo
64.3delaleydel 1.V.A)), porlo que éstos
deben reputarse mayor coste de
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adquisicidn. Resulta pues, claro, que si el
empresario actor se halla acogido a este
régimen, nunca serd aplicable la tesis
establecida en la sentencia comentada,
por cuanto, si privamos al acter del LV.A.
correspondiente a la cantidad que tiene
dereche a percibir, le estamos
perjudicando, yaque, para adquirir el bien
que sustituya al perdido o obtener la
reparacidn del deterioro padecido, debera
satisfacer un LV.A. que para él es un
gasto, dado que no puede recuperarlo.

En definitiva, la doctrina mantenida
porlaresolucion comentadaes plenamente
aplicable a los casos en que, como ocurre
en el de la sentencia comentada, el actor
sea un empresario o profesional adscrito
al Régimen General del Impuesto sobre ¢l
Valor Afiadido; aplicable con pequefias
matizaciones, seglin hemos visto, cuando
esté sometido a alguno de los regimenes
especiales; y, en nuestra opinién, no
deberia aplicarse en el caso de que el actor
sea un empresario dedicado al comercio
minorista v adscrito al régimen especial
de recargo de equivalencia, aunque, eso
si, deberd ser el mismo actor quien
demuestre al juzgador que se halla en
dicha circunstancia, puesto que al £l le
corresponde, en definitiva, la prueba del
dafio efectivamente sufrido.

Juan Antonio Arbona Femenia
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