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Cuadernos de la 
Facultad de Derecho 

(UIB) num. 18,1992 

A l g u n a s c o n s i d e r a c i o n e s sobre la 
p e r v i v e n c i a de las l e g i t i m a s en 

M a l l o r c a 1 

I. Introduccidn 

La cuestidn de las legitimas ha sido, es, y posiblemcnte sera, uno dc !os lemas mas 
debatidos de! Dereeho civil, empczando, de enirada, la coniroversia por la capiial 
cuestidn de si ha de subsistiro no la inslitucidn. Con acierto senala Raimundo Clar quc 
las legitinias no deben ser otra cosa que un punto de equilihrio de varias institucioncs 
en evolucidn y en ebullicidn: la libcrtad del individuo (en algunas de sus facetas), la 
familia, la sociedad y la propiedad-. Como todas estas institucioncs presentan rasgos 
absolutamenie cambiantes proyectandolas en lascoordenadasdeespacioy tiempo.ello 
explica ladiversidad de su tratamientosegunel ambito geograficoasfcomo los retoques 
y viiriacionesque historicamente se han venidoefectuandoensu regulacidn. El temade 
las legfiimas ha sido, pues. siempre conirovertido, y ha alcanzado recientemente, en 
nucstro ambito, cl cenit dc la polemica cuando en el Parlament balear se plamed la 
cuestidn de si suprimir las legitimas. establecicndo la libenad absoluta de testar. 

El presentc aniculo ticne como h:ise b contestacion. ieida por mi. al d i s c u r s o dc i n g T e s o de Jaime FCTTCT 

Pons en la Academia de Juri.sprudeiifiii y LcgMaiitm dc Balcaros. tajocltnulu"Libcrtaddispositiva"mortis 
causa" y e! Dcrccho civit dc Mallorca". 
: Raimumlo Clar. REFLEXIONES SOBRF. LAS LEGITtMAS. Palma 1991. paj:. 25. 

Miquel Masot Miquel 
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iLegitimas si?. <Legitimas no?. ^Legitimas yuxta modum?. 
Posiblemente, dan, de entrada, idea del dramatismo con que se plantea la cuestidn, 

las sabias palabras de Vallet de Goytisolo — cuya cita es obligada en esta materia -
cuando nos dice que TODO EL DERECHO, ARTE DE LO JUSTO, SE MUEVE 
ENTRE DOS FUERZAS FLUIDAS QUE CONTINUAMENTE SEINTERFIEREN Y 
ENTRAN EN CONFLICTO: LA LIBRE VOLUNTAD DEL SUJETO Y LO 
PROHIBIDO NORMATIVAMENTE 3 . EI Derecho, diriamos, deviene una lucha entre 
laesencia de la persona, que de por si aspira a las mas altas cotas de libertad, y laesencia 
de Ia colectividad, que aspira a imponer una organizacion de conducta de manera 
coactiva, como premisa ineludible para el orden y la armonia. 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 voluntad del testador, suprema ley de la sucesion, se 
estrella ante el obligado cumplimiento de las disposiciones en materia de legitimas. 
^comose resuelveestalucha?. ^Porque enalgunos sistemas vencelavoluntadala norma 
mientras que en otros es esta la que prevalece sobre aquella?. 

La doctrina 4 ha hablado,muyjustamente,delaconvenienciadeacudira!osestudios 
historicos como elementos de meditacion. Y, ciertamente, Ia historia —segiin dice 
Ciceron— es testigo de las edades, luz de la verdad, vida de la memoria, maestra de la 
vida y heraldo de la antigiiedad 5. Y nuestro vazquez de Mella sentenciaba que los 
pueblos se enlazan con la muerte el mismo dia en que se divorcian de su historia 6. 

Bueno sera, por tanto, sumergimos brevemente en el tunel del tiempo y contemplar 
someramente como afrontaban la cuestion de la libertad de testar los Derechos 
historicos que son la base de los Derechos vivos de hoy en dia. 

II. Sintesis Historica 

I. Derecho Romano 
La historia nos dice que en el Derecho romano de la epoca republi cana, el testador 

disponia de amplia libertad para disponer de sus bienes como quisiera. Pero que esta 
libertodsevi6prontoIimitadaporunaexigenciaformaI:eranecesarioreferirsealosSUI 
HEREDES, ya para instituirlos herederos o desheredarlos, y si no lo hacia asi, el 
testamento estaba viciado de pretericion por omision de algun SUUS, pudiendo este 
conseguir Ia impugnacidn del testamento y su anulacion. Estamos, por tanto, ante lo que 

3 Vallet <3e Goytisolo, LIMITACIONES DE DERECHO SUCESORIOALA FAGULTAD DE DIS PONER. 
LAS LEGITIMAS. Tomo I, pag. 3. 
4 Por todos JaimeFerrer, eneldiscrusocitado.enelquedice: El conoeimiento de lahistoria, y . en loque 
el Derecho se refiere, a los antecedentes hist6ricos de sus instituciones, no se ha vaiorado debidamente. De 
la txascendencia del estudio de la historia ya nos habI6 Bertrand Russell (Ensayos fiios6ficos. Sobre la 
Historia): De todos los estudios mediante los cuales los hombres adquieren la ciudadania en la comunidad 
intelectual.ningunoes tan indispensablecomoel del pasado. La historiarelacionaelpresenteconel pasado, 
y, con ello, el futuro, con el presente. 
5 Cicer6n, DE ORATE II, 9. 
6 Vazquez de Mella, DISCURSO SOBRE LA PERSECUCION RELIGIOSA Y LA IGLESIA 
INDEPENDIENTE DEL ESTADO ATEO, Obras Completas, volumen V. 
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despues llamo la pandectistica la LEGITIM A FORMAL; y ello nos pone sobre Ia pista 
de que las convicciones de la €poca no veian Iogica alguna en un testamento huerfano 
de mencidn para los SUIHEREDES. 

A partir del Siglo II comenzo a cundir la idea posiblemente, dice Lacruz 7, por 
influencia de la filosoffa griega de que no bastaba a los SUI un mero nombramiento sino 
que se les debia transmitir asimismo una parte de Ia herencia. La conciencia popular 
consideraba que el testador no podia dejar a sus consaguineos desasistidos. Por el juego 
del OFFICIUM PIESTATIS existia un verdadero deber moral de dejarles una parte de 
la herencia. Pronto se establecio la posibilidad impugnatoria de los testamentos en que 
no se hacia asi, apareciendo la QUERE LAINOFICIOSITESTAMENTI dirigida a la 
anulacion del testamento en que= el testador no dejaba la porcion legftima —es decir 
lo que Ios pandectistas llamaran despues la LEGITIMA MATERIAL— a las personas 
con derecho a ella. Pero lo que me Ilama la atencidn, y quiero subrayaraqui, es que antes 
de existir la querella inoficiosi testamenti como accion impugnatoria, los retoricos, que 
impugnaban ante el Tribunal Ios testamentos en que no se dejaba la porcion legftima, 
basaban la impugnacion en que el testamento era obra de un demente, al haber preterido 
alosparientes mas proximos. Ylapreguntaqueen estepuntome hago—y estoy tentado 
de contestar afirmativamente— es la de si Iaten todavia en buena parte estas ideas en 
nuestra sociedad. 

2. Derechos germanicos 
En Ios antiguos Derechos germanicos se parte de una situacidn de comunidad 

familiar, en la que Ios bienes son de todos. Al morir el jefe Ios bienes siguen 
perteneciendo a la comunidad, en la cual simplemente cambia la direccion. Existia en 
vida del causante una comunidad patrimonial entre el y los herederos reunidos en el 
hogar;y ,a ldisolverselacomunidadpormuertedeIcausante , tenialugarunadistribuci6n 
entre los comuneros, salvo determinados objetos de uso personal que pasaban al hijo 
considerado m£s idoneo. De ahi la maxima de que "los herederos nacen y no se hacen". 
SOLUS DEUS POTEST FACERE HERES, = NONHOMO. Fue' la Iglesia, siempre tan 
oportuna y siempre al quite, la que preconizo la necesidad de que exis ta una parte de libre 
d i s p o s i c i 6 n , 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, 
dentro de un sistema de propiedad comunal del grupo Es la Ilamada CUOTA PRO 
ANIM A que se convixtio despues en cuota de libre disposicion y que coexistia con una 
legitima de las restan tes 4/5 partes de la herencia, que se transmitia OPE LEGIS a Ios 
descendientes. Sistema que aparece recogido en la celebre Iey DUM INCLITA de 
CHINDASVINTO obrante en el LIBER lUDICIORUM. 

3. Derechos historkos espaiioles 
Losprecedentes,pues,deI DerechoromanoydelosDerechosgermanicosconfiguran 

la sucesion sobre una base de fuertes restricciones a la libertad de testar. Y, de una u otra 

Lacruz-Sancho, DERECHO DE SUCESIONES, pag. 421. 
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manera, influyeron notablemente en los sistemas juridicos que se fueron desarrollando 
en Espana, desde Catalufia y Baleares, que muestran fuerte impacto de los precedentes 
romanos, hasta el Derecho de Castilla, sistematizado en el Codigo civil, que combina 
ambos elementos, habiendo dicho, con notable acierto, VALLET DE GOYTISOLO 
que LAS CONSTRUCCIONES DE LOS CLASICOS DEL DERECHO C ASTELL ANO 
SE REALIZARON CON MATERIALES ROMANOS, PERO GUARDANDO LAS 
PROPORCIONESGOTICAS.ELDERECHO GERMANICO.EVOLUTIVAMENTE 
ATENUADO, FUE REGULADOR DE LA MEDIDA. EL DERECHO ROMANO EN 
SU FASE JUSTINIANEA EXPLICO SU NATURALEZA 8 . Por el contrario, y como 
es sabido, Navarra, consagra un sistema de legitimas fictas, sin contenido patrimonial, 
y dirigidas a una atribucidn meramenteformal,locualhasidoexplicado por la doctrina 
como consecuencia de la pervivencia de elementos primitivos, aletargados por la 
dominacidn romana, que conocian un sistema de heredero unico mantenedor de la 
cohesion delpatrimoniofamiliar,prevaleciendolanecesidaddedefenderlacontinuidad 
de este 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 Bartolo y Socino, 
considerabanquelalegftimaera debidaporDerechoNatural,encuantovenfasubrogada 
en la obligacidn alimenticia. Pero ya otros clasicos como Cino de Pistoia, Baldo y el 
Abad Panormitano, distinguieron y matizaron con exquisito cuidado —como diriamos 
con terminologia de hoy— senalando que lo unico debido por Derecho natural eran los 
alimentos y que la legitima venfa establecida por mandato del Derecho civil, por lo que 
era factible que tanto la ley como los estatutos 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 seflalando, ademas, que no puedefundamentarse la legitima 
en un derecho de alimentos, pues este exige que el alimentista los precise, por lo que no 
puede servir de fundamento a las legidmas, que se atribiiyen sin tener en cuenta las 
necesidades del legitimario y por el solo hecho de la descendencia, 

4. Conclusiones 
Ciertamente,—segun senalalacomunisopiniodoctrinal—lacuestidn de lalibertad 

de testarnopuedehoy en diaplantearse concaractergeneral, sino.entodo caso, referida 
a una comunidad o sistema juridico determinado. La adecuacidn de la 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 y el espacio. 

Por ello, el analisis 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 

Vallet de Goytisolo, APUNTES, prLmera parte, pag. 19. 
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fundamental en el regimen 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 epoca y lugar, 
lascostumbresylosusos vividos, e incluso.elmismoobjetoycontenidode laherencia 
en cuestion, netamente influido, cuando se traduce en bienes raices, por la geografia 
fisica y econdmica en que se hallen ubicados" 9. 

Y si las conclusiones del examen pormenorizado de nuestra realidad social exigen 
la desaparicidn de la norma, ello ha de hacer se sin escrupulos derivados de un 
tradicionalismo mal entendido o de un apego —muy comprensible, por otra parte— a 
las instituciones pro pias. En un mundo en que todo cambia tan rapidamente, no es 
extraho que tambien con el paso del tiempo ciertas leyes deban cambiar. Como decia 
Goethe, poniendo sus palabras en boca de Mefistdfeles, las leyes son como una 
enfermedad que se transmite de generacidn 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 a las 
convicciones actuales, pues lo cierto es que la ley de 28 de Junio de 1.990 ha cambiado 
sustancialmente la regulacidn de la legftima, diciendose en la exposicidn de motivos, 
literalmente, "especialmente importantes son las modificaciones que se introducen en 
el sistema legitimario". Mas ^ha cambiado suficientemente?. ^se ha legislado de 
acuerdo con los cambios que la realidad social demandaba?, Voy a examinarlo muy 
brevemente, bien entendido que no hago sino dar mi opinidn —necesariamente rapida 
y resumida— sobre la cuestidn. 

III. Las legitimas en Mallorca 

1. Legitima de los ascendientes 
Como es sabido, la ley del Parlament balear de 28 de Junio de 1990 la ha reducido 

a los padres con exclusidn de los demas ascendientes y ha pasado a ser la 4- parte del 
haber hereditario 

Creo honradamente que la realidad actual no demanda la conservacidn de esta 
legitima. La legitima de los padres y ascendientes podia tener su razdn de ser en epocas 
preteritas en las que no se conocia un sistema de prevision 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 algun caso de excepcion, es evidente que siempre el derecho a los alimentos 
acudiria en auxilio de las necesidades del ascendiente. Lo cierto, ademas, es que la 
legitima de los padres puede plantear problemas en caso de premoriencia del hijo, 
casado y sin descendencia, si este ha instituido heredero al cdnyuge viudo. En estos 
casos, si el caudel relicto es de escasa cuantia, limitado posiblemente a la vivienda 
familiar, el pago de la legitima de los padres, particularmente si ha de pagarse en bienes 
de la berencia puede obligar a establecer una situacion de condominio respecto de 

Vallet de Goytisolo, LIMITACIONES.,. pag. 49. 
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aquella verdaderamente absurda. 
No hay que olvidar, por otra parte, que juega a favor de Ios ascendientes el hecho de 

estar vigente en nuestro Derechola normarecogidaporelart . 812 Cc —cuya vigencia 
sanciona expresamente el art. 43 in fine del nuevo texto compilado— segun el cual los 
ascendientes suceden con exclusidn de otras personas en las cosas dadas por ellos a sus 
hijos o descendientes muertos sin posteridad cuando Ios mismos objetos donados 
existan en la sucesidn. Tambien les es favorable la norma del art. 935 Cc —vigente 
igualmentedentrodenuestrosistemajurfdico—- queles Ilamaala sucesion intestadaa 
falta de hijos y descendientes del difunto. 

Por todo ello, es posible que estemos ante una legftima destinada a desaparecer en 
una prdxima reforma de la Compilacidn. No laten en ella Ias ideas de continuidad en el 
patrimonio familiar que animan la Iegitima de descendientes. Y en definitiva: si el hijo 
no ha testado y muere sin descendientes, heredan como sucesores ab intestato y si ha 
testado disponiendo de sus bienes a favor de otra persona, parece debe respetarse 
absolutamente su voluntad al haberlo asi dispuesto. 

2. Legitima del conyuge viudo 
No solamente se ha conservado en el texto actual de la Compilacidn, sino que se ha 

incrementado, pasando a ser el usufructo de Ia mitad, los dos tercios o Ia totalidad de la 
herencia, segun concurrael conyuge viudo con descendientes, padres o personasque no 
tengan ni uno ni otro parentesco con el causante. 

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

Lo normal, por tanto, es que los propios conyuges establezcan disposiciones mortis 
causa a favor del sobreviviente que permitan a £ste disponer de Io necesario para seguir 
manteniendo su acostumbrado nivel de vida. Mas, en todo caso, bienvenidas sean estas 
disposiciones por las que se incrementa la cuota legitimaria, en atencidn a los supuestos 
en que no se contienen en los testamentos clausulas de este estilo o, simplemente, no 
existe testamento. 

Siendo, pues, una constante legislativa la progresiva proteccion del cdnyuge viudo, 
extrafia —aunque logicamente se respeta— que en el Derecho de Eivissa y Formentera 
no tenga el mismo derecho a Iegitima, situacidn tanto mas sorprendente si se tiene en 
cuenta que se ha instaurado, en la reciente Ley reformadora, una legftima de los padres 
que antes no existfa. 

Indudablemente, debe tener razdn Cerda Gimeno cuando seiiala que la no inclusion 
del cdnyuge viudo como legitimario deriva del propio sistema juridico de las Pitiusas, ya 
que usualmente —via heredamiento, via testamento o via donacidn— el viudo o viuda 
goza del derecho de usufructo universal sobre los bienes del causante y en tal situacidn es 

w CerdaGimeno,COMENTARIOSALCODIGOCIVILYCOMPILACIONESFORALES, tomoXXXI, 
vol. 20, pag. 449. 
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innecesario otorgarle una legitima 1 0. Espero y deseo que la situacion continue asi, pues 
lo cierto es que, de darse casos en que no ha existido tan ldgica prevencidn, el cdnyuge 
viudo puede encontrarse en una situacidn de desproteccidn altamente desagradable. 

La realidad 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 
aquellos. 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 
sistema juridico el texto del art. 8 3 9 Cc, pudiendo por tanto los herederos satisfacer al 
cdnyuge su parte en usufructo, asignandole 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 contra el principio fundamental de conceptuacidn 
de la legitima como pars bonorum hereditatis, pero como vamos a ver enseguida, este 
principio ha iniciado, a Dios gracias, su crisis particular. 

3. Legitima de los descendientes 
Indudablemente es ahf donde las opiniones estan mas 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 desaparicidn, y 
respectodeladelcdnyugeviudo, casitodospreconizan suconservacidnymantenimiento. 

Es, por el contrario, al tratar de la legitima de los descendientes cuando el tema 
legitimario alcanza los mds polemicos 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 podran 
encontrarse en el futuro), 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 formacidn 
de la propiedad (habiendo seiialado Cimbali que la familia, en particular, los hijos y el 
cdnyuge viudo han ayudado en ocasiones directamente a la creacidn del patrimonio 
familiar y siempre indirectamente con el estimulo que de por si suponen). La famiha, 
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 atras como nos remontemos a traves de los 
anales de la Humanidad nos encontramos que su constante esfuerzo, su lucha por la 
existencia ha dado lugar a la constitucidn de drganos de duracion, gracias a los cuales 
cada generacidn no 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 duracidn. Lo que el padre recibid de sus mayores, lo que ha 
adquirido, quiere que, en todo o en parte, se transmita a sus sucesores; es el instinto de 
permanencia que luchaen el corazon humano contra el constante tTanscumrdel tiempo. 
Y de esta manera se suaviza e idealiza el duro principio de la propiedad, que de poseer 
por poseer se convierte en poseer para transmitir, 

No 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 agricotas, pequenas 
industrias o comercios) para los que propugna su continuidad por un heredero, percibiendo 
los otros hijos legitimas cortas, frente a los PATRIMONIOS ESTATICOS 0 DE 
AHORRO, respecto de los cuales su continuidad no tiene ningun intere"s social por lo que 
es perfectamente factible la division del patrimonio en base a legitimas largas 1 1 , 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 LO 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. EI 
MARQUES DE MIRABEAU, en su DISCOURS SUR LES SUCCESSIONS decia— 
con razdn— que los sentimientos y las costumbres que son base de la felicidad publica 
se forman en el hogar domestico. Y yo creo que el sentimiento de familia se robustece 
si late bajo el mismo la idea de permanencia. No empieza ni termina todo en cada 
generacidn 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 comun 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 tener algo que haya pertenecido a sus padres, y no solo por mero apego 
material. He podido apreciar, en mi vidaprofesional, llevando los menos que he podido, 
por ser siempre desagradables, pleitos sucesorios, el hondo disgusto que tiene el hijo 
preterido al dolerse de la manera injusta con que ha sido tratado por sus propios padres. 

Abogo, pues, con buena parte de la doctrina, porla conservavacion de la legitima de 
los descendientes; pero no quiero terminar estas breves consideraciones en tomo a la 
legtiima mallorquina sin efectuar unas pequenas precisiones que demuestran que mi 
aceptaci6n del sistema legitimario no es incondicional ni mucho menos. 

l-)Enprimerlugar, considero plausible quelalegitimamallorquina sea unalegitima 
corta, pues de esta manera se puede armonizar mas facilmente el respeto a la legitima 
con el asimismo exigible respeto a la voluntad del testador. Agudamente ha puesto de 
relieve Raimundo Clar 1 2 que es absolutamente infrecuente hoy en dia que una familia 
tenga 5 d mas hijos, con lo que lo normal es que la 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 el espiritu de la norma— deberfa reducirse, quizas, a dos el escalon 
entre la tercera parte y la mitad. Se que esto representaria —anade—, en cierto modo, 
favoreceroampliarlaslegi'timas,en contradeloque vengo defendiendo; pero, aceptado 
un sistema, hay que aplicarlo en todas sus consecuencias aunque no nos guste. 

Creo, por el contrario, que el mantenimiento de una legftima referida en el comun 

Vallet de Goytisolo, LIMITACIONES, pag. 51. 
Raimundo Clar, Ob. cit. pa"g. 27. 
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de los casos a una tecera parte de la herencia armoniza y se conjuga mejor con el 
principiode libertad de testar, sin que se resienta, porotraparte, la coherenciade nuestro 
sistema legitimario por el hecho de que se haya operado una obvia disminucidn del 
numero de hijos en las familias. 

2 S) Excepcionalmente, el derecho a legftima 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 temenque,asumuerte ,el hijo incapaz o minusvalido pueda quedar sin 
lo preciso para su subsistencia y cuidados. 

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

3-) Posiblemente se impone una revision de las causas de desheredacidn. La 
Compilacidn, en su actual redaccidn, se limita a hacer una alusidn al tema para senalar 
que "la desheredacidn hecha sin expresidn de causa o por causa cuya certeza no se 
probare, si fuera contradicha, o que no sea alguna de las previstas en el Cddigo civil 
producira los efectos indicados en el parrafo primero". Es decir, no se anulara el 
testamento y el desheredado tendra derecho a exigir Io que por legitima le corresponde. 

La remisidn a las causas de desheredacidn previstas en el Cddigo civil tiene caracter 
estitico y se entiende hecha a las existentes en el momento de entrar en vigor la ley del 
Parlament de 28 de Junio de 1,990, y en la redaccidn que entonces tenfan de acuerdo con 
el art. 852 y siguientes del Cddigo civil. Por tanto, hay que entenderque sigue figurando 
dentro de nuestro Ordenamiento jurfdico balear como causa de desheredacidn de la hija 
o la nieta el haberse entregado a la prostitucidn, pues la ley 11/1990 de 15 de Octubre 
que suprimid tal causa de desheredacidn en el Codigo civil no tiene eficacia en Derecho 
civil balear, al existir norma foral reguladora de la materia. 

Tal vezla convenienciade suprimir estacausa de desheredacidn—que, indudablemente, 
no deja de ser una discriminacidn por razon de Sexo— pueda constituir el acicate para que 
el Parlament balearregule con realismo y valentia las causas de desheredacidn en general, 
que no han tenido una regulacidn demasiado acertada al decir de la doctrina. 

Ya Castan, siguiendo a Roguin, ponfa de relieve el contraste que en la materia 
presentan las legislaciones del grupo latino —entre las cuales indudablemente esti 
incluido el Cddigo civil— y las del grupo germanico, Mientras las primeras Se 
caracterizan por el mantenimiento de causas, tomadas del Derecho romano, muy 
especiales y concretas, casi extravagantes y cuya realizacidn es extraordinariamente 
raralasgermanicas,porel contrario,tiendenaampliarloscasosposiblesdedesheredaci6n 
dandoles un aspecto moderno susceptible de aplicacidn practica. Asi, el Cddigo Suizo 
considera causa de desheredacidn la falta grave a los deberes que la ley impone hacia 
el difunto o su familia, y el Cddigo aleman admite una causa tan general y amplia como 

1 3 Castan, DERECHO DE SUCESIONES, vol. 20, pag. 640. 
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la de llevar conducta deshonrosa o inmoral contra la voluntad del difunto 1 3. 
En este mismo sentido, aboga tambienpor la revisidn de las causasde desheredacion 

Raimundo Clar. A lo largo de los ultimos afios —dice— he tenido que contestar 
negativamenteapadresquequenandesheredaraalgunhijo conelque no tienenrelacion 
alguna, pero que no les ha "maltratado" ni "negado alimentos" Solamente he visto 
utilizar una vez la causa de desheredacion por dedicarse a la prostitucion. 

Creemos —concluye— que deberian haberse actualizado y liberalizado Ias causas 
de desheredacionM . 

Indudablemente, comparto esta preocupacion doctrinal por el tema. 
4-) EI tratamiento que el legitimario ha tenido tradicionalmente en el Derecho civil 

balear ha sido excesivamente favorable. En particular, ha planteado muchos problemas 
la consideracidn de la legitima mallorquinacomo PARS BONORUM HEREDITATIS, 
que facultaba al legitimario para percibir la Iegitima en bienes de la herencia, Siendo 
ineficaz —decia el hoy modificado art. 46— toda disposicion en contrario del testador. 

Sin embargo, y aunque tal era desde luego la conceptuacion tradicional, el proyecto 
de Apendice de 1.920 trataba la cuestion de modo mas racional al disponer que "en el 
caso de que el testador seiiale la Iegitima en dinero, al igual que si asi conviniesen en 
cubrirla herederoy legitimante, seentender^ aquella satisfechaconbienes hereditarios". 

Ladoctrina —Jaime Ferrer, Francisco Noguera, Juan Verger— ha venidosenalando 
quelaexigenciadepagarlaslegitimasenbieneshereditariosera absurda y antieconom ic a, 
produciendo una atomizacidn de la propiedad rural. Parece que se ha olvidado —decia 
Juan Verger tras aparecer la Compilacidn de 1.961— lo que es inconcebible, que el 
Derecho foral es esencialmente un Derecho rural, destinado a servir Ios intereses y 
necesidades del campo, ya que en este y para este nacid principalmente 1 5. 

Pero es que si el problema se traslada al ambito urbano es todavia mas pavoroso, 
particularmente en aquellos supuestos en que el caudal relicto viene integrado 
fundamentalmente por la vivienda familiar del fallecido, con lo que el pago de la 
legitima en bienes de la herencia, exige la constitucion de absurdos y antieconomicos 
condominios. 

Por todo ello, bienvenida sea la novedad introducida por la Ley reformadora que en 
el primer parrafo del art. 48 sanciona que, a pesar de deber ser pagada la legitima en 
bienes de la herencia, el testador en todo caso, y el heredero distribuidor, si no se le 
hubiere prohibido, podran autorizar el pago de la legitima en dinero aunque no lo haya 
en la herencia. 

Apostamos sobre seguro al decir que el texto se ha de convertir en una clausula de 
estilo que se incorporara a muchisimos testamentos. Y tal vez se haya ya emprendido 
el camino que enterrara defmitivamente los viejos dogmatismos de Ia legitima como 

" Raimundo Clar, Ob. cit. pag. 30. 
1 5 Juan Verger Garau, INNOVACIONES INTRODUCIDAS EN EL DERECHO CIVIL ESPECIAL D £ 
BALEARES POR LA RECIENTE COMPILACION, Revista de Derecho Notarial, enero-marzo 1962, pag. 
293. 

En el mismo sentido, Jaime Ferrer Pons, COMEMTARIOS AL CODIGO CIVIL Y A LAS 
COMPHACIONES FORALES, tomo XXXI, vol, 10, pag, 727. 



C U A D E R N O S D E L A F A C U L T A D D E DERECHO 18 17 

PARS BONORUM HEREDITATIS, estableciendo su conceptuacidn como simple 
PARS V ALORIS. Si bien la doctrina ha senalado que la legftima mallorquina ha tenido 
tradicionalmente el primer caracter, no puede olvidarse que hay otros argumentos a 
favor de la consideracidn de la legftima como mero gravamen de la herencia, como es, 
fundamentalmente, la antigua practica, que he comprobado, de inscribir las fincas de la 
herencia a nombre del heredero, "sin perjuicio de Ios derechos legitimarios", y poder 
aquel transmitirlas sin intervencidn de estos, practica de la que se hace eco Pascual 
Gonzalez, quien cita asimismo la conocida contestacion dada por el Comite de 
Consultas de Ia Revista Crftica de Derecho Inmobiliario en el ano 1931 a una consulta 
del Colegio Notarial de Baleares, permitiendo la inscripcidn de una escritura otorgada 
porelherederosinlaconcurrenciade losIegitimarios,enbasea"quenodebedenegarse 
la inscripcion de tal escritura ya que los legitimantes no tienen que intervenir mas que 
en el caso de que las fincas quieran transmitirse libres de la responsa bilidad que les 
afecta" 1 6 . 

5-) Y si en un ulterior desenvolvimiento de nuestro derecho se va a Ia legftima como 
credito, entonces no tendrS fundamento Iaposibilidad, reconocidaporel anterior art. 46, 
y hoy por el art. 47 de nuestra Compilacidn, del legitimario de acudir al juicio de 
testamentarfa, pues, taljuicio de divisidn del caudal, no tiene razdn de ser si la legitima 
ha de pagarse en metalico, cual senala, por cierto, el art. 47 Compilacion. 

Es lo cierto que, en una epoca como la actual, en que la Administracidn de justicia 
tiene una problem&ica muy seria de exceso y colapso de asuntos, que no puede tramitar 
debidamente, el juicio de testamentarfa se convierte en un procedimiento que se 
perpetua durante afios y ahos —y no hablemos en el caso de existir de por medio algun 
incidente sobre inclusidn o exclusion de bienes en el inventario—, durante los cuales ni 
legitimarioniherederopuedeninscribirlosbienesasu nombreni siquieraadministrarlos, 
por imponer la ley una administracion judicial. De ahi que no en pocas ocasiones se 
emplee el juicio de testamentaria por parte del hijo o descendiente que solo ha sido 
instituido en la legftima como medio de presion para exigir de los herederos mas de lo 
que Ie corresponde por legitima, bajo amenaza de tener que pasar por el calvario de la 
testamentaria de no acceder a su pretensidn. 

EI peligropuede seren parteobviado.yloscompetentes NotariosdenuestroColegio 
hacen frecuente uso de ello, mediante la particion realizada por el propio testador o el 
establecimiento en el testamento de una disposicidn nombrando contadores partidores, 
pero lo cierto es que los Abogados somos testigos de testamentarias que se perpetuan 
y languidecen durante afios y aftos 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 conceptuacion de la Iegftima distinta de la de 
nuestro Derecho y de la del Cddigo civil. 

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

Pascua! Gonzalez, DERECHO CIVTL DE MALLORCA, pag. 212. 
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necesariamentequedarleun tratamientotanprivilegiadocomo elqueactualmente tiene. 
En ocasiones, un proteccionismo excesivo acaba distorsionando todo el sistema 
juridico. En Mallorca sabemos algo de esto: historicamente, quisimos proteger tanto y 
tanto una institucidn... que acabamos pariendo el alodio. 

Para finalizar, dejadme que vuelva a la pregunta inicial: ^Legitimas SI?. (.Legitimas 
NO?. 

Contesto en lenguaje coloquial, en el "roman paladino de hoy con el que suele el 
pueblo fablar a su vecino". Y digo: Legitimas si, pero legitimas light, es decir, legitimas 
bastante descafeinadas. 
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PorelGmpoParlamentarioCatalan—ConvergenciaiUnid—seformul6proposici6n 
de Ley Organica por la que se introduce un nuevo Capitulo en el Cddigo Penal para 

2. Se considera manejo de informaci6n privilegiada, a los efectos de esta Ley, la utilizaei6n, por quien 
ostenta un alto cargo o lo ha ostentado en los dos anos anteriores, de informaciones o datos de los que haya 
tenido conocimientoenraz6nde su cargoconelfin de obtener un beneficio patrimonial para sfoparaterceros, 

Artfculo 2", Tipificacidn penal. 
1. Quienes ejercieran trSficode influencias o manejaren informaci6n privilegiada y obtuvieran parasio 

paraterceros unbeneficiopatrjmonial,serancastigadosconlapenadearrestomayorymulla deltantoalduplo 
del valor del beneficio obtenido. 

2. Sera tipo cualificado de este delito e! hecho de que su autor ostente un alto cargo o lo haya ostentado 
en los dos anos anteriores. A tales efectos, se consideraran altos cargos: 

a) Aquellos que resultaron elegidos en convocatoria a las Cortes Generales o Parlamentos auton6micos, 
asi como a Ayuntamientos y Diputaciones Proviociales. 

b) Los miembros de 6rganos cuya provisifjn corresponda a las Cortes Generales o a Ios Parlamentos 
Autonflmicos. 

c) Los cargos de las Admimstraciones Publicascuyo nombramiento exija la forma de dccreto, asicomo 
todos aquellosque se hallan comprendidos en el ambito de aplicacifjn de aplicaci6n de la Ley 25/1983 de 26 
de Diciembre, 

En este supuesto, la multa serji del duplo al triplo del oeneficio obtenido y se aplicarS, en todo caso, la 
inhabilitacion sbsoluta. 

Artfculo 3". Extension de la investigaci6n. 
1. A los efectos de incoaci6n del proceso, se entenderi que existen indicios racionales de traTico de 

influencias o manejo de informaci6n privilegiada cuando el alto cargo no justificare, al ser debidamente 
requerido, la procedencia de un incremento considerable de su patrimonio, posterior a la toma de posesirjn de 
su cargo y hasta el plazo de cuatro afios desde que cesare en el mismo. 

2. LosTribunalespodran exrenderlainvestigacidn de tales incrementos injustificadosalospatrimoniales 
del c6nyuge, ascendiente, descendiente, hermanos o afines en los mismos grados del alto cargo, 

Articulo 4". Obligaci6n de declarar y Registro de intereses. 
1. Quienes sean elegidos o designados para desempenar alguno de los altos cargos comprendidos en el 

numero dos del articulo segundo, debcran efectuar una declaraci6n jurada de actividades y de patrimonio. 
Ambas declaraci6n se efectuarfui denrro de los tres meses siguientes al de toma de posesi6n o cese y al de 
modificaci6n de las circunstancias de hecho. 

2. Tales declaraciones se practicaran segtin modelo que aprobarin las Mesas de cada Cdmara, y el 
Ministerio u organismo competente en los demis casos. 

3.La dec!araci6n deactividadesincluirdladescripci6n delaactividadprofesionalanterioryespecificarS, 
en su easo, lapertenenciaaConsejosdeAdmiriistraci6nocualquiera otiavinculaci6n,conempresas privadas, 
asf como cualesquiera actividades que proporcionen o puedan proporcionar ingTesos econdmicos. 

4.Lasdec!araciones seinscribiranenunRegistrode intereses.constituido enlaCamaracorrespondiente 
y en el Ministerio u Organismo competente en los dema"s casos. 

5. El contenido del Registro de Intereses tendrfi caracter publico, a excepci6n de lo que se refiere a bienes 
patrimoniales. 

Articulo 5 C . Responsabilidad penal de los funcionarios publicos. 
1, EI funcionario publico que. conocedor de una aclividad que pudiera constituir delito de traTico de 

influencias o manejo de informacirjn privilegiada, no lo denunciare, incurriraen la pena de arresto mayor y 
suspensi6n. 

2. Si en el referido delito hubiere mediado beneficio para el funcionario, se le impondra" ademSs la pena 
de multa del tanto al duplo e inhabilitaci6n especial. 

Articulo 6°. Supuestos de Concurso y Comiso. 
1. Si los hechos son susceptibles de ser calificados con arreglo a otros preceptos del C6digo Penal, lo serin 

por aquel que aplique mayor sanci6n al delito cometido. 
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controlar el trafico de influencias y el uso de informaciones privilegiadas 3. 
A estaproposicionde Ley el Partido Socialistapresenta enmienda de sustitucion por 

otro texto legal, basandose en la idea de contemplar los diferentes aspectos de ilicitos 
penales que se corresponde con el que fue finalmente aprobado 4. 

2. En todo caso, seran decomisados los beneficios obtenidos con ocasi6n de lacomisi6n de tales delitos. 
Arttculo 7 e . Accion publica. 
1, La acci6n penal derivada de los anteriores delitos es piiblica. Todos los ciudadanos espaiioles podrdn 

ejercitarla con aneglo a las prescripciones de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 
2.E1 Ministerio Fiscal ejercera dc oficio la accion penal, cuando tenga conocimiento de lacomisi6nde 

alguno de los hechos conremplados en la presente Ley. 
Articulo 8". Obligaciones de control. 
1. Los Interventores de la Administracion estariin obligados aieparar aquellos expcdientes de gasto en 

los que presuman lacionalmente que haya podido existir trffico de influencias o manejo de informacion 
privilegiada, poniendolo en conocimiento de inmediato de la Intervenci6n General correspondtente. 

2. La intervenci6n General remitira^ los expedientes con el reparo al Tribunal de Cuentas del Reino. 
3.E1 Tribunal de Cuentas, tras examinarel expediente pasara, en su caso,el conespondientetantodc culpa 

al Ministerio Fiscal. 
3 ARTICULO UNICO. Se incorporaen el Titulo VII del Libro II dei C6digo Penal un nuevo Capitulo XII 
bis con la siguiente redacci6n: CAPITULO XII, BIS "Del tr^fico de influencias y uso indebido de 
informaciones privilegiadas". 

Artfculo 404 bis, a): 
1. Toda persona que desarrollando acciones ilicitas ante las Administraciones Ptiblicas o de intervencidn 

en asuntos o negocios denaturalezaptiblica, hubieiaobtenido un beneficio propiooajeno.seificastigadacon 
la pena de arresto mayor y multa del tanto al duplo de valor del beneficio obtenido" 

"2.1ncurrir&enla misma penaestablecidaenelnilmeroldeeste articulo la autoridad publica.sea electiva 
ono.queutilizandoinformacionesodatos procedentes delejercicio desucargohubieraobtenido un bencficio 
propio o ajeno". 

"3. La autoridad publica, sea electiva o no, que cometa alguno de los delitos expresados en este artfculo 
serS castigada tambien con la pena de inhabilitacion especial". 

Articulo 404bis ,b ) 
"Los delitos de los funcionaiios ptiblicos en el ejercicio de sus cargos regulados en este Titulo sei£n de 

aplicacion a todas las autoridades publicas, sean electiva o no." 
"* Se incorpora en el Titulo VII del Libro II del Cfidigo Penal un nuevo capitulo XIII con la siguiente 
redacci6n: CAPITULO XIII, "Del Trafico de influencias". 

Articulo 404 bis a): El funcionaiio publico o autoridad que influyere en otro funcionario publico o 
autoridad prevaliendose del ejercico de las facultades de su cargo de cualquier otra situaci6n derivada de su 
relaci6n personal o jeiaiquica con este o con otro funcionario o autoridad y obtuviere una resolucibn que 
comportare un beneficio economico para si directa o indirectamente o paia alguno de los paiientes a que se 
refiere el articulo 11 de este C6digo, seia castigado con la pena de arresto mayoi, inhabilitaci6n especial y 
multa por el impoite del valor del beneficio obtenido. 

Articulo 404 bis b): El particulai que influyere en un funcionaiio publico o autoridad prevaliendose de 
cualquier situacion derivada de su relaci6n personal con este o con otro funcionario publico o autoridad y 
obtuviere una resoluci6n quecomportare un beneficioecon6mico parstdiiectaoindirectamenteoparaalguno 
de los parientes a que se reftere el articulo 11 de este C6digo, sei i castigado con las penas de arresto mayor 
y multa por el importe del valor del beneficio obtenido. 

Artlculo 404 bisc):Losque,ofreciendohacer uso de influencias cercade las autoridades o funcionarios 
publicos, soliciataren de terceros didivas o presentes o cualquiei otra remuneracidn o aceptaien ofrecimiento 
o piomesa, serin castigados con la pena de airesto mayor. 

Si los hechos a que se reftere el pairafo anterior fueren realizados por piofesional titulado, se impondrS, 
adem£s, la pena de inhabilitacion especial. 
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Reunida la ponencia constituida en el seno de la Comision Constitucional elabord 
un informe que en lo referente al trafico de influencias, como se ha dicho, coincidio con 
la enmienda socialista a la proposicidn de Ley de Convergencia i Unid y que 
posteriormente fue aprobada por el Congresoel 13 de Diciembre de 1.990. 

Posteriormente, el Senado aprobd alguna enmienda de caracter sistematico sin que 
de hecho afectase a la esencia del contenido del articulado, finalmente, el Congreso de 
Ios Diputados en su sesion de21 deMarzode 1.991 aprobdeltextodefinitivo de Ia Ley 
Organica que se publicden el B.O.E. de 27 de Marzode 1.991. 

Introduccion 

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

Hasta tal punto, el hacer usode influencias, ha sido practica habitual en nuestro pais, 
que determinados cargos, por lo menos, era notorio que no se conseguian sino a traves 
de "influencias"; tratindose con una cierta, conmiseracidn a quiencs carecian de ellas. 
Pocas han sido en Ia Sociedad Espanola, las personas que en un determinado momento, 
en la Administracidn, en la Polftica, e t c , no ha hecho uso de aquellas influencias a su 
alcance para conseguir una plaza, cargo, etc„ y es mis, entre determinados sectores 
sociales, se contaba como favor importante el "recomendar" a una persona, no ya solo 
por el beneficio que le acarreaba, sino por el desgaste de esa influencia de Ia que tal vez 
por haber hecho uso de ella, no se podrfa beneficiar en el futuro. 

Pero mas aun, el sujeto que gozaba de influencias, no lo ocultaba, sino mas bien al 
contrario, porque elloera signo de poder socialmente admitido, en buena medida, y que 
tendfa a Ia corrupcidn de sectores de la Administracidn, "amplio sensu" para beneficio 
propio o de allegados y amigos. 

Dicha situacidn, obviamente.se soliadarenclases influyentes,yhoy,sepuededecir, 
que quien comete la figura delictiva, que comentamos, lo hace desde Ia prepotencia. 

Si atendemos a la tesis de la Adecuacidn Social, que como es sabido desde que 
Welzel formulase Ia teoria de Ia accidn socialmente adecuada, en aquellas conductas 
enmarcadas dentro de normas etico-sociales de una comunidad en un momento 
histdrico determinado, estarian ausentes de tipicidad. 

Por tanto, aquellos comportamientos que se consideran normales, e incluso, en 
ocasiones necesarios, aun cuando fueran atentatorios de determinados bienesjuridicos 
y subsumibles en tipos penales, segun el tenor literal de estos, no deben ser considerados 
como tfpicos5. Asf, comportamientos tales, comolas lesiones causadasen el tratamiento 
medico-quirurgico, o las producidas en determinados deportes violentos, no tendrian la 
consideracidn de tfpicos. 

En cualquiera de los supuestos a que se refiere este artfculo Ia autoridad judicial podrf imponer tambi^n 
la suspensi6n de las actividades de la sociedad, etnpresa, organizaci6n o despacho y Ia clausura de sus 
<Jependencias abiertas ai publico por tiempo de seis meses a tres afios", 
5 SAmZCAmBROi^I^ccionesdel^rechoPenal.ParteGenerar.S^Edici^n.Barcelonal^O.Pag.SSe. 

http://obviamente.se
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Autores como Bettiol 6 intentaron aclarar la falta de tipicidad de estas conductas, 
manifestandoquelos tipos penalesdescribfanaspectos patoldgicosdelavidacomunitaria 
y no acciones normales. 

LaDoctrinaEspanolamayoritaria harechazadolatesisde la adecuacidn social como 
causa de exclusidn de la tipicidad por considerar que va en contra del principio de 
seguridad juridica y ademas porque la mayoria de estos comportamientos estarian 
amparados en una causa de justificacidn, concretamente en la eximente 11- del artfculo 
n" 8. Sin embargo, el Proyecto de UCD de 1.980 en su artfculo 177, al referirse a las 
lesiones causadas con consentimiento del ofendido, establecfa que "sdlo se castigarian 
cuando se estimasen socialmente reprobables", 

Finalmente, para Sainz Cantero 7, los mencionados comportamientos son acciones 
tfpicas que si no se persiguen, es, por su insignificancia en el campo del Derecho y por 
cuestiones de economfa procesal. 

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

Dicho esto, quien hiciese uso del trafico de influencias en ningun caso cstaria 
amparado por un error de prohibicidn del artfculo 6 bis a), parrafo 3°, pues, el sujeto, en 
realidad no tiene un errorde prohibicidn yaque sabe que no esta actuando honestamente 
o licitamente; si de algun 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 mismo partido polftico, o en quienes cuando han cesado en 
un cargo publico, estan en condicidn de conseguir, mayores privilegios o prebendas. 
Pero para ello, sera" indispensable, que el reproche penal vaya precedido de un reproche 
social, de tal forma que la Sociedad rechace, en un Estado Social y Democratico de 
Derecho, todo aquello que atente a la honestidad, lo eticamente 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 jurfdicos, considerados como valores dignos 
de proteccidn penal, son los recogidos en la Constitucidn, entendemos que el trafico de 
influencias en general, atentaa los principios de igualdad, de libre concurrencia, y como 
dice el Prof. Munoz Conde 8 a lo establecido en el articulo 103 de la Constitucion 
Espanola, ya que supone el anteponer los intereses privados a los publicos. 

Necesidad o no de su tipificacidn 

El termino traficodeinfluencias, siatendemos alDiccionariode laReal Academia Espanola, 
la voz "trafico" significa, "accidn de traficar"; y dicha voz, convenir, negociar, etc. 

Dintto Penale. Parte Geneiale. Padova, 1976, pag. 303 y ss. 
7 Ob. cit. Pag. 558. 
® "Los nuevos delitos de trSfico de influencias, revelacidn de secretos e informaciones y uso indebido de 
informaci6n privilegiada" (Comentario a la Ley Organica 9/1991 de 22 de marzo por laque se refonna el 
C6digo Penal). —Apfindice— Derecho Penal.Parte Especial, 8 a Edicion. Valencia 1990. 
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Influencia significa "poder, valimiento, autoridad de una persona para con otra u 
otras, o para intervenir en un negocio", 

El vocablo influencias no es un termino nuevo; el Cddigo Penal de 1.928 y 
concretamente su articulo 476, referido al Cohecho, ya utilizaba una terminologfa 
similiar 9. 

De igual forma, pero desde otro punto de vista la Propuesta de Anteproyecto de 
Nuevo Codigo Penal de 1.983, en su artfculo 407, parrafo l e i 0 dentro del epfgrafe del 
Cohecho, usa este termino. Y en Derecho comparado el Cddigo Penal Frances e 
Italiano 1 ! . 

liEi& necesaria la tipificacidn del delito de trafico de influencias? o por el contrario, 
dichos comportamientos ^podfan incardinarse en preceptos del Cddigo Penal ya 
inexistentes?. 

En efecto, parece mayoritariamente admitido 1 2 , que los preceptos dedicados al 
Cohecho, pasivo y activo, e impropio, es decir, Ios articulos 385,386, 387, 388, 390 y 
391, asf comoIosartfcuIos358y 359referidosalaPrevaricacionde Funcionarios,y de 
Funcionarios Judiciales o no; igualmente los artfculos 198 —Dc Ios delitos cometidos 
por los funcionarios publicos 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 a los funcionarios— y si se quiere el artfculo 529, apartado 6", 
correspondiente a la Estafa permitirian englobar el desvalor de Ia mayoria de Ios 
comportamientos citados. 

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

Esta figura, basada en la idea de corrupcidn, a traves del soborno, consta de los 
siguientes elementos: a) Que el funcionario, o la persona que desempena la funcidn 
publica, solicite o reciba, por si o por persona intermedia, d£diva, o presente, o acepte 
ofrecimientos o promesas; b) Que el actoejecutado oque hayade ejecutarel funcionario 
sea relativo al ejercicio de su cargo; c) Que dicho acto constituya delito siendo 
indiferente que este llegue o no a consumarse y d) Existencia de dolo, constituido por 
la conciencia en el funcionario de la antijuricidad de su conducta. 

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

Primer p&rafo: "El que aparentando cr6dito, influencia o relaciones cerca dc Ias autoridades, agentes de 
estas o funcionarios publicos, recibiere o se hiciere prometer dinero u orras cosas, como recompensa de su 
mediaci6n o resolucion favorable de un asunto que deaqueilos depende.serS castigadoconlas penas dc seis 
meses a tres aiios de prision y multa de I.OOOa 10.000 Pts". 

"Los que, ofreciendo hacer uso de infiuencia cerca de las Autoridades, funcionarios o encargados de 
servicios publicos soiicitaren de terceros dadivas o presentes o aceptaren ofrecimiento o promesa, seran 
castigados conia penademultadedoceaveinticuatromeses.sin perjuiciode las penas en que puedan incurrir 
si aiegaren falsamente que el provecho era en todo o en parte para ei funcionario". 
1 1 C6digo Penal Frances, arts. 165-185; C6digo Penal Itaiiano, arts. 318-322—Delitos de corrupcion—. 
1 2 MUNOZ CONDE. Ob. cit. pag. ! 1. MORILLAS CUEVAS. Seminario Instituto de Criminologta de la 
Universidad de Sevilla. Noviembre de 1.991. 
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La impunidad del sujeto activo del trafico de influencias seria un obstacuio salvable 
atendiendo a las reglas del articulo 14. 

Respecto al articulo 386 del Cddigo Penal, dado que sus elementos son los mismos 
que integran el Cohecho del articulo precedente, con la unica 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 trafieo de influencias con la conducta 
de abstencidn prevista en el articulo 387 y con la extension de antijuricidad prevista en 
el articulo 388 de nuestro texto lcgal. 

Parece obvio, tras la nueva redaccidn del articulo 390 e incluso antes, la posibilidad 
de incardinar los comportamientos de los artfculos 404 bis a) y bis b) dentro de esta 
figura; el upo estaconstituido: a) por el hecho de admitir regalos; b) Que los regalos sean 
presentados al funcionario en consideracion a su oficio o para la consecucidn de un acto 
no prohibido legalmente. 

Segun esto, parece que si contempla la posibilidad de considerar como conducta 
tipica el trafico de influencias, pero plantea igualmcnte el problema de la posible 
impunidad de la persona, que ofrece los regalos, o dadivas, aunque, como se ha dicho, 
podria resolverse formas de autoria del articulo 14. 

Finalmente, el articulo 391 que tipifica el Cohecho activo ^Podria contemplar 
algunas conductas de trafico de influencias?. 

Partiendo de la base de que son elementos configuradores dc 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 este 
ejccute 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 y c) el dolo de corrupcion. 

El trafico de influencias del particular a funcionario siempre y cuando mediare 
dadiva, presente, ofrecimiento o promesa encontraria cobertura en este tipo legal de 
Coheeho activo. 

Respecto a las conductas de Prevaricacion de Funcionario publico no judicial, 
tipificado en el articulo 358, ha de manifestarse, que determinadas conductas de trafico 
de influencias son contempladas poreste tipo de injusto que comentamos. Logicamente 
nos estamos refiriendo al parrafo 1°, conducta dolosa, ya que en su parrafo 2Qcontempla 
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 resolucion injusta en un acto administrativo y b) que se dicte a sabiendas, es 
decir, dolosamente. 

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

De igual forma, en las conductas de omision de funcionario judicial o no, del articulo 
359, podrfan subsumirse conductas de trafico de influencias. 

Bajo el epigrafe, "De los delitos cometidos por los funcionarios piiblicos contra el 
ejercicio de los derechos de la persona reconocidos por las Leyes" y concretamente en 



26 ESTUDIS 

el articulo 198 , se describen acciones o conductas que en ciertos casos, podria 
englobar el desvalor del nuevo delito aparecido el 22 de Marzo de 1.991. 

La conducta reviste dos modalidades: a) Ejercer alguna profesion directamente 
relacionada con la esfera de sus atribuciones oficiales y b) Intervenir directa o 
indirectamente en empresas o asociaciones privadas con movil de lucro. En ambas 
conductas, el funcionario a de prevalerse de su cargo; dicho prevalimiento consiste en 
aprovechar las ventajas que entre Ia poblacion tiene un funcionario por existir la mala 
conciencia de que contratandolo a su servicio particular, el que Io contrata lo tiene 
practicamente a su servicio en relacidn al trabajoprivado y a Ias prevendas y privilegios 
que puede obtener por esa misma relacidn de dependencia laboral 1 4 . 

Es facil darse cuenta que dentro de la proposicidn normativa del articulo 198, late 
el espiritu de obtencion de ventajas y de trafico de Influencias. 

EI tipo de injusto del articulo 401, "De los fraudes y exacciones ilegales" esta 
constituido por el hecho de interesarse el funcionario publico en cualquier clase de 
contrato u operacidn en que deba intervenir por razon de su cargo; se trata de un delito 
de simple actividad y no de resultado, cuyo bien juridico protegido, es el interes de la 
Administracion, pero mas aun el moral que el patrimonial, pues aunque este tipo de 
hechos potencialmente podrian afectar a los intereses economicos, no se exige el 
requisito efectivo del perjuicio patrimonial —la oferta puede ser ventajosa incluso— 
como tampoco el Iucro efectivo del sujeto; hay una presuncion de la posicion del interes 
publico al privado 1 5 . 

El comportamiento descrito —"interesarse"—, supone una ventaja, que en algunos 
casos podria coincidir, en buena medida, con el termino "influir" que en la actualidad 
senalan los artfculos 404 bis a) y bis b). 

En el Capitulo "De las negociaciones 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 constituido por el nuevo hecho de mezclarse en operaciones de agio, 
trafico y granjeria; pero tal precepto viene siendo inoperante por cuanto se refiere 
unicamente a "dentro de los Iimites de su jurisdiccion o mando" y estoen una economia 
modema, carece de eficacia practica. 

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

Por ultimo, dentro de las Defraudaciones y concretamente de la agravacion 6 S del 
articulo 529, como senala Vives Antdn 1 6 "el angafio ha de consistir en la inexistencia 

"La autoridad o funcionario publico que, prevali6ndose de su ecargo, ejerciere alguna profesi6n directa 
oindirecsamenteen empresasoasociaciones privadascon movil de iucro, incurrirfen ta penadeinhabiiitaci6n 
especia! y multa de 100.000 a 5,000.000 de pesetas". 

VAZQUEZ rRUZUBIETA, Carios: "Doctrina y Jurisprudencia del Codigo Penal". Madrid, 1988, Pag. 
950. 
1 5 SentenciadelTribunal Supremo de 29 de Mayode 1.989. Ponente-Magistrado: CARRERO RAMOS. 
Comentada en La Ley de 3 de Noviembre dei mismo afio por cl Prof. Luz6n Pena. Sentencia dei Tribunai 
Superior deJusticiade Balearesde 25 deEnerode 1.990; confirmada por e! Tribunal Supremoen Sentencia 
de fecha 5 de Marzo de 1.992. 
1 6 Derecho Penal. Parte Especial. Valencia, 1.990. Pag. 920. 
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de la influencia que el autor promete utilizar a favor de la victima a cambio de una 
remuneracibn. Para el citado autor si Ias influencias existieran, pero no se utilizaran, no 
cabria apreciar la agravacidn y estariamos ante una Estafa simple. 

A raiz de los expuesto, se ha de manifestar que no es posible subsumir el trafico de 
influencias, dentro de la agravacidn 6- del artfculo 529, porcuantoen esta son supuestas 
o inexistentes. 

Pero esas formas de nepotismo si se quiere, de utilizacion de poder, como forma de 
enriquecimiento, han encontrado cobertura especffica en nuestro Codigo Penal con su 
tipificacion en los articulos 404 bis a), b) y c). 

Analisis de Ios tipos penales 

Artfculo 404 bis a). 
"El funcionariopublicoo autoridadque influyere en otro funcionario 

publico o autoridad prevaliendose del ejercicio de las facultades de su cargo 
o de cualquier otra situacion derivada de su relacion personal o jearquia con 
este o con otro funcionario o autoridad y consiguierc una resolucion, 
obteniendo por ello un beneficio economico para si directa o indirectamente 
o para tercero, sera castigado con las penas de arresto mayor, inhbilitacion 
especial y multa por el importe del valor del beneficio obtenido". 

Articulo 404 bis b). 
"El particular que influyere en un funcionario publico o autoridad 

prevaliendose de cualquier situacidn derivada de su relacion personal con 
este o con otro funcionario publico o autoridad y consiguiere una resolucidn, 
obteniendoporello un beneficioeconomico parasidirectao"indirectamente 
o para tercero, sera castigado con las penas de arresto mayor y multa por el 
importe del valor del beneficio obtenido". 

Lo primero que nos vamos a cuestionares averiguar cual es el bien juridico y contenido 
deinjustodedichoprecepto. El bienjuridicoy contenidode injusto de dicho precepto. El 
bien bien juridicoprotegidoes la Administracidn Publica y concretamente su imparcialidad 
y su prestigic; en consecuencia el contenido de injusto sera su descredito. 

Los sujetos activos del articulo 404 bis a) son el Funcionario Publico o Autoridad. 
Tales conceptos, como es sabido vienen recogidos en el articulo 119 del Cddigo Penal. 

EI articulo 119 contiene conceptos normativos o como manifiesta Alejandro Del 
Toro Marzal 1 7 "EI artfculo 119 contiene presunciones iuris et iure: siempre que un 
individuo tuviere mando, ejerciere jurisdiccion propia o perteneciere al Ministerio 
Fiscal, es autoridad; siempre que alguien participare del ejercicio de funciones publicas 
por disposicion inmediata de la Ley, por eleccion o por nombramiento de autoridad 
competente, es funcionario piiblico; todo ello unicamente a efectos penales". 

' 7 "Comentarios al OSdigo PenaJ". Tomo II, pSg. 726. 
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Por lo demas, debe manifestarse que Autoridad y funcionario tiene aspectos 
comunes. Pues, como senala Del Toro 1 8 "es innadmisible una condicidn de Autoridad 
no dirigida a ejercitar funciones publicas sumamente dificil la de un funcionario que no 
despliegue cierta capacidad de ordenacion" 1 9 . Sin embargo, entiendo que la conducta 
del Funcionario o Autoridad sobre la que se ejerce la influencia podria ser constitutiva 
del un delito de prevaricacidn, pues a raiz de influir sobre el puede que dicte una 
resolucidn injusta. Si no fuera asi, no existirfa delito; y en ningiin caso, pienso que 
pudiera considerarseles como sujeto pasivo del delito 2 1 1. 

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

La conducta tfpica nos viene indicada en cl tipo por el veTbo "influyere", que segun 
el Diccionario de la Real Academia, consiste en "ejercer predominio o fucrza moral en 
el animo de otro"; o si se quiere, empleando palabras de Pedrazi "poner en disposicidn 
favorable de una persona hacia otra" 2 1 . 

Sin embargo, de la exegesis del precepto se desprende que no toda su influencia 
parece resultarpunible, sino solamente aquellas que se obtienen "prevaliendose" de las 
facultades de su cargo o de cualquier otra... En consecuencia, el artfculo 404 bis a) que 
comentamos, denota una superioridad "de facto" entrc el sujeto activo y el "influido" 
nacida tanto de un cargo, como de una jerarqufa o de cualquier otra situacion derivada 
de una relacidn personal de prevalimiento. Precisamente esa voluntad viciada del 
funcionario "influenciado" y coartado en su libertad es lo que a mi juicio, hace afirmar 
al Prof, Munoz Conde que puede considerarsele como sujeto pasivo del delito. 

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

El resultado debe consistir en una resolucion, por la que se obtenga un beneficio 
econdmico, Sin embargo, si esta resolucidn es justa el funcionario influenciado no 
comete delito alguno ya que obviamente se trata de una conducta impune, por el 
conrrario, si laresolucidn es a todas luces injusta, se daria un concurso con prevaricacidn 
a resolver por el principio de especialidad, aplicandose el articulo 404 bis a), por ser 
norma especial. 

Caben formas imperfectas de ejecucidn. Si la influencia resulta inoperante porque 
pese a las presiones el funcionario se mantiene incdlume, entiendo que estariamos ante 
un caso de frustracidn. 

El nuevo precepto y para evitar la impunidad de conductas llevadas a cabo a traves 
de personas interpuestas o de personas allegadas, utiliza la expresion, "directa o 

1 8 Ob. cit. pag. 730. 
1 ^ Sobre el concepto deAutoridad,veanse S entenc ias dcl Tribunal 5 upremo de fechas 8 deOctubrede l .990 
y 5 d e A b r i l de 1.991. 
2 0 En contra MUNOZ CONDE, Ob. cit. pag. 13. 

1 PEDRAZI,C.:"MilIantatoCredito,Traficd' Influence, Infl uence pedd ling ", Revis ta ftaiiana d i Diritto 
e Frocedura Penale, Milano, 1.986.Pdg. 913 y ss. 
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indirectamente" todo ello va a plantear en la practica dificultades probatorias 
pertenecientes al campodel Derecho Procesalpero con incidenciadecapital importancia 
a lahora de incardinar conductas en el nuevo tipo penal. Sin embargo, no se limita cl 404 
bis a) al igual que sucede en la mayoria de los delitos de los Funcionarios Publicos, a 
pensaren la obtencidn de un beneficiopropio sinoen el beneficio ajeno, "o para tercero" 
segiin expresion empleada por el Legislador. Por ultimo la pena es de arresto mayor y 
ademas de inhabilitacion especial y multa por el importe del valor del beneficio 
obtenido. Es de destacar en cuanto a la multa, que se trata de una cuantia fija pero 
naturalmente variable en cada caso; ello impedira que los Jueces puedan hacer uso del 
excesivo, a mi juicio, arbitrio judicial que en el momento de imposicidn de la pena de 
multa, otorga el artfculo 6 3 det Cddigo Penal y que entiendo que tras la aprobacidn de 
la Constitucion Espanola podria rozar problemas de constitucionalidad, atendida la 
naturaleza del principio acusatorio. 

—Cuipab i lidad— 
Solo cabe la comision dolosa. No es posible la comision 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 adoptadapor un funcionario, admitacomo probable que 
va a influir sobre otro y con ello obtendra una resolucidn beneficiosa y lo acepte. 

Parece dificil imaginar un error de tipo ni invencible ni vencible y en este liltimo 
caso, siempre seria inoperante por cuanto la infraccidn no admite la formaculposa. Aun 
cuando con anterioridad se dijo que mas que un error de prohibicidn a veces se dara un 
error de tolerancia, lo cierto, es que es imaginable, la existencia en algunos casos de un 
error de prohibicidn vencible, que obviamente se resolvera imponiendo la pena inferior 
en uno o dos grados. 

El artfculo 404 bis b) es id^ntico en su esrructura y terminologfa al anterior, lo unico 
que cabe resenar, como distinto, es el sujeto activo, pues aqui se trata de un particular 
y no de un funcionarioptiblico o autoridad. Y consecuentemente desaparece como pena 
la inhabilitacidn especial. 

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

El injusto no es el mismo en el artfculo 404 bis a) que en el bis b), ya que en el 404 
bis a) el bien jurfdico, es el quebrantamiento del deber y la confianza depositada en el 
funcionario, que redunda en empanar la integridad de la gestion administrativa; en el 
404 bis b), el bien juridico es el respeto que se debe al normal funcionamiento de los 
Organos del Estado 2 2 . 

En este sentido, Teferido al Cohecho pasivo y activo, ORTS BERENGUER, Derecho Penal. Parte 
Especial. Valencia, 1.990. Pag. 447. 
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Ofrecimiento de influencia de particular a particular 

Artfculo 404 bis c) 
"Los quc, ofrecicrtdo hacer uso de influencias cerca de las autoridades 

o funcionarios pubtieos, solicitaren de terccros dadivas, presentesocualquier 
otra remuneracidn o aceptaren ofrecimiento o promesa, seran castigadoscon 
la pena de arresto mayor". 

"Si los hechos a que se rcfiere el parrafo anterior fueren realizados por 
profesional titulado, sc impondra, ademas, como accesoria la pena de 
inhabilitacidn especial. Hn cualquiera de los supucstos a que se refiere este 
articulo la autoridad judicial podra imponer tambien Ia suspensidn de las 
actividades de la sociedad, empresa, organizacion o despacho y clausura de 
sus dcpendencias al publico por tiempo de seis meses a tres ahos". 

Se hacc diffcil, incluso tras una lectura soscgada del tipo que comentamos, atinar en 
cual es el bien juridico protegido y contenido de injusto, Puesto que aqui, no es en modo 
alguno Ia Euncidn Publica, pues esta, como muy bien seftala Munoz Conde 2 3 no es sino 
el objeto de la influencia. 

Entendemos, que todo precepto que no justifica la proteccion de un bien juridico, 
entendidoestc comovalordignode proteccidn penal.no tiene razdnde ser.Tal eselcaso 
que nc ocupa, pues si io primero que dcbc hacer el penalista, ante la exegcsis de un 
precepto penal, es examinar su bien jurfdico y contenido de injusto y estos son de diffcil 
averiguacidn, tal vez cabria pensar en su caracter superfluo. Ademas teniendo en cuenta 
los modemos principios quc inspiran el Derecho Penal, tales como, intervencidn 
mfnima o ultima ratio, y el caracter fragmentario de nuestro derccho punitivo, podrfan 
jusuficar su desaparicion en un futuro y deseado Cddigo Penal, Su inclusion puede 
calificarse como desacertada empieando una terminologfa benevola. 

El artfculo 404 bis c) y el 529-6- no regulan conductas semejantes; y en el primero 
se hace, un ofrccimientode una influencia que en principio debe suponerse que se tiene, 
mientras que en el 529-6 a al establecer "traficando con supuestas influencias", significa 
obviamente que no se tienen. 

Como es de ver la expresion "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 
o no, pues el delito se consuma con el simple ofrecimiento; ello significa que no caben 
formas imperfcctas de ejecucidn. 

EI sujeto activo es un particular o quien actua como tal, aun cuando fuese 
funcionario. 

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

En el parrafo segundo senala que se impondra la pena de inhabilitacion especial en 
caso de profesional titulado. 

Ob. cit. Pag. 15. 

http://penal.no
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Si el Legislador penso en los Abogados en ejercicio, la expresidn no resnltd 
afortunada; puesto que profesional titulado lo es tanto el Titulado Superior, el de Grado 
Medio o el Titulado de Escuela de Formacion Profesional y cualquiera otra titulacion 
que legitime para el ejercicio de una profesion sin la cual esta no pueda ejercerse. 
Asimismo, parece deducirse quelainfluenciaqueunoofrecehacerusolatengaenvirtud 
de la Titulacion que se posee; pues resultaria incomprensible que un particular, 
Veterinario, Arquitecto Tecnico u Optico, porque ofreciesen hacer uso de influencias 
que tuvieran por algo que nada tuvieraque ver con su profesion, se les impusiera la pena 
de inhabilitacidn especial. 

El ultimo parrafo, establecc la "suspension de Ias actividades de la sociedad, 
empresa, organizacion o despacho y la clausura de sus dependencias al publico...". 

Es la primera vez que se habla de sociedad, y no vemos Ia razdn, ya que ha quedado 
claro que el sujeto activo, es un patticular. Pensemos que cuando el Legislador ha 
querido 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 a) y bis b), ha estructurado el tipo de otra forma, o sea haciendo referencia al 
sujeto activo como posible miembro de una organizacion, sociedad, e t c , y por 
sorprendentemente en el articulo404 bis c) nos encontramos que nos habla de sociedad 
sin antes haber atribuido al sujeto activo su pertenencia a 6sta. 

Proyecto de 1.992 

En el Proyecto de Ley Organica de Codigo Penal, se recoge en los articulos 409 al 
412. Destacando sobre todo el ligero aumento de las penas y el comiso de las davidas, 
presentes o regalos. 



Cuadernos de la 
Facultad de Derecho 

(l IKi nmn. 18, 1992 

L a s e l ecc iones loca les 

Andreu Kihas Maura** 

1, Introduccinn al tcma 

El objeto de esta conferencia es el anaiisis de las elecciones loeales desde la 
perspeciiva del Derecho Constitucional; esto es, el estudio del sislema electorat o 
conjuiitode nurmas aplicables a la eleccion de lus Corporaciones locales: basicamente, 
la Ley Organica 5/19K5.de 19dejunio, del* Regimen ElectoralGeneral; modificadanor 
la ley organica 1/19X7, de 2 de abril, sobre eleccioncs ;il Parlamcnto eunipco. y, 
recientementc, por la ley organica 8/1991. de 13 de marzo, de modificacidn dc 
determinados urticuios. 

En laexposicion det lema nos cenircmosa laseleccmnes nuiuicipalcs. excluyendo, 
por tanlo, to referenle a las Diputaciones Provinciales \ a lus Cabildos insulares. 
I:xclusi6n que sejustifica porcuunlo sc lratu de insiitucinncs que nocxislcn en Balcarcs, 
porloque su referenciaenestaconferenciacareceria de senlidopnictico. AlserBaleares 
una Comunidad Auidnoma uniprovincial, la Diputacidn ha sido absorbido por la 
Administracidn autondmica, pasando sus competcncius a esta Administracidn y. en 
parte.aUM 'unsc jos hiMila ivs 1 ; . i i ou i i l i> a c M n s , MI ck\ t imi.tlchitloa las peeuliaritlado 
insiiiucionales del sisiema biiloar. coincide con la eleccidn al Parlamento aulondmico 
y. por lanto, se regula por lu notmaiiva electoral amonomica (Ley 8/1986, dc 26 de 
novieinbre, Llectoral dc la Comunidad Auldnomu dc las Islas Baleares). 

Tcxto dc laconfercncia L)ue. organi/;uia por lu "Consellemi Adjunta u l.i Presidencia tlel Govcrn halcar" 
v por cl "luslituto Nacuwal dc Atlministracion Piihlioa". pronuncic el 5 tlc mayo dc l*)9l en C a n Tipara 
(Palma). 

iToicsor Tutilar dc IX'recnn Consmucional. Universiiai dc lc*. INc^ IILIIL-.IÎ  

http://9K5.de
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Lacomposicidn y elecci6n de las Corporaciones locales ha tenidoen nuestra historia 
constitucional un pasado de continuas y bruscas alteraciones que han sobrepasado la 
esfera de lo puramente local. Asi, los Ayuntamientos solian serel blanco, con continuas 
disoluciones y sustituciones, de ias quiebras entre los distintos modelos politicos 
estatales; o bien, a viceversa, su inestabilidad provocaba la caida de Reyes o Regentes. 

Ademas, el regimen local no solia caracterizarse por una pureza democratica, sino 
que, al contrario, la intervencion autoritaria desde la Administracion central, el 
falseamiento del proceso electoral (fraude en listas, urnas o escrutinio), o la limitacidn 
y discriminacidn del cuerpo electoral Iocal, fueron Ias notas mas caracteristicas de 
nuestro regimen local. 

Este panorama ha cambiado totalmente con el actual regimen constitucional, 
caracterizado por la normalidad polftica y por la aplicacion de sistemas representativos 
de gobiemo que cumplen con creces los requisitos de todo sistema democratico. Las 
elecciones locales no tienen ya hoy este caracter dramatico y trascendente que se dio en 
el periodo republicano. Hoy las elecciones locales, Ias que a finales de este mes de mayo 
van a llevarse a cabo, son el instrumentojuridicoy polfticoque materializa el principio 
constitucional de participacidn democratica de Ios ciudadanos en los asuntos publicos 
(arts. 1.1 y 23 Constitucidn), y sus efectos polfticos, fueradel ambitoestrictamente local, 
no pasan de ser una util, aunque importante, revalida de las opciones polfticas a nivel 
estatal. Fenomeno este comun en cualquier sistema democratico occidental. 

La normativa jurfdica que regula el proceso electoral local se concreta en Ia Ley 
organica del Regimen Electoral General {en adelante, LOREG); asicomo en las demas 
normas que con caracter reglamentario complementan diversos aspectos de la Iey 
general (censos, padrones municipales, Iocales y material electoral, correos, e tc) . 

Esta norma sustituyo, por completo, a IaLey de Elecciones Locales de 17 de julio 
de 1978, aunque, al hacerlo, no se apartdesencialmentedel modelo adoptado en dicha 
ley,ysin quesurecientemodificacidnhayaincididotampocoenalteracionesdeentidad 
con el sistema establecido en la transicidn politica espahola: Se perdura asf un modelo 
que fue elaborado con cierto caracter de urgencia y provisionatidad, y previamente a 
propio Texto constitucional. Perduracion debida a Ia utilidad del esquema frazado 
entonces, a la complejidad del derecho electoral y, tambien, a la propia inercia 
institucional que se reflejd en un conformismo de Ios principales partidos a la hora de 
elaborar la actual Iey. Situacion, no obstante, que tuvo diversas quiebras en sus 
posteriores modificaciones: elecciones al Parlamento europeo y reciente reforma de 
diversos articulos. 

Tres son, a nuestros efectos, las caracteristicas que merecen destacarse de la LOREG: 
l s ) 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 cualquier proceso 
electoral, a Ios que se ahaden, como si de un desarrollo normativo posterior se tratare, 
las peculiaridades m£s destacadas de cada uno de ellos. Esta caracteristica se debe a la 
interpretacion que el Tribunal Constitucional realizd sobre la expresion "regimen 
electoral general" del art. 81 de la Constitucion; asf como de otros preceptos que, 
referidos al proceso electoral, contiene la Norma fundamental (v., sobre todo, arts. 23.1, 
67 a 70 ,140 y disp.trans. 8 5): 
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a) Ley elaborada de una sola vez, por cuanto, pese a ser materia susceptible de 
regulacion en varios cuerpos normativos, la Constitucion obligaba a que, en Ia primera 
ocasidn, debia derogarse por completo lanormativa electoral anterior (STC 72/1984, de 
14 de junio). 

b) Ley general y unica porque por "regimen electoral general" habia que entender, 
tanto "Ias elecciones que tienen en Ios artfculos 67 a70 sus Ifneasconstitucionales, como 
las elecciones que las tienen en el articulo 140", Asf, "el contenido de la ley organica 
no se cine... al sdlo desarrollo del articulo 23.1, sino quees mas amplio, comprendiendo 
lo que es primario y nuclear en el regimen electoral" {STC 38/1983, de 16 de mayo). 

2') Como segunda caracteristica, y derivada de la anterior, debe destacarse que la 
regulacion de normas electorales aplicables a cualquier proceso, asi como las relativas 
a regimen electoral Iocal, es de competencia exclusiva del Estado. Asi, el Tribunal 
Constitucional, frente a la posible interpre tacion como materia de competenci a compartida 
Estado-Comunidades Autdnomas, ha optado por la exclusividad estatal. Interpretacion 
discutible frente al posible reparto entre regulacion de bases por el Estado y desarrollo 
normativo y reglamentacidn autonomica, que tambien permitiria el art. 149.1 y 18 de 
Ia Constitucidn. Ademas, acudiendo al instrumento de las "materias conexas" ha 
incluidopreceptosqueescapandeIambitomeramenteeIectoral:quorumCorporaciones; 
disolucidn; destitucidn Alcaldes; sustrayendolos de la ley de regimen local, 

3") Como,anuestrosefectos,ultimacaracteristica,resaItaIaconsiderable asimilacidn 
que se produce entre el proceso electoral local y la regulacidn de las elecciones al 
Congreso de Ios Diputados. Este espiritu de emulacidn, que a mi entender es de caracter 
mucho mas general y ampliable a casi toda institucidn del Estado, ya se daba en Ia 
normativa preconstitucional, y hoy se ve favorecida al tratarse de un texto unitario en 
el cual —como veremos y por razones de estricta economfa legislativa— las remisiones 
son constantes, Hmitandose a la mera regulacidn de algunas peculiaridades. 

2. El derecho de sufragio 

Consideraciones generales 
El derecho de sufragio viene reconocido, en sus dos facetas, por el artfculo 23 de la 

Constitucidn, y concebido como un derecho fundamental, contenido en otro mas 
amplio: el derecho de participacidn politica, sobre el cual descansa todo el sistema 
politico. Ahora bien, aunque el derecho de participacidn politica admite, por supuesto, 
diversas modalidades y ambitos deejercicio (referendum, iniciativa Iegislativa popular, 
participacidnciudadanaen Ayuntamientos,etc),eI Constituyentehaoptadoclaramente 
por lademocracia representativa. Esta, en el ambito local, se concreta en el ejerciciodel 
derecho de sufragio para la eleccidn, con caracter periodico, de los Concejales por los 
vecinos de los respectivos municipios {v. arts.23.1 y 140 Constitucidn). 

EI derecho de sufragio reune, segun Ia Constitucidn, las siguientes caracteristicas: 
universal, igual (con losmaticesque veremos en el apartado del sistemaelectoral), libre, 
directo y secreto. Su titularidad corresponde al ciudadano individual, lo que equivale a 
decir persona fisica, mayor de edad, de nacionalidad espanola y en pleno uso de sus 
derechos politicos. La Constitucidn establece, ademas, un nivel maximo de proteccidn 
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del derecho. Asf, no solo es posible la proteccidn jurisdiccional ordinaria, sino que 
tambien se reconoce la posibilidad de utilizacidn de un proceso especial, preferente y 
sumario ante los rribunales de justicia y el recurso de amparo 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 Constitucion; dieciocho anos). 
—NacionalidadespanoIa.LaConstituci6n(art.l3.2)ylaLOREG (art.l76)permiten 

el voto de los extranjeros en Ias elecciones locales, dependiendo su desarrollo de ley o 
tratado internacional, y siempre que en sus respectivos paises se permita el voto a los 
nacionales espaholes. Esta es una excepcidn al principio general de exclusidn de 
derechos politicos a los extranjeros. No obstante, en la pracfica no se ha producido aun 
este supuesto. La reciente modificacidn de la LOREG contempla el voto de Ios 
exrranjeros, nacionales de los Estados de la Europa comunitaria, pero solo con 
posterioridad al ano 1992. 

— Plenitud de derechos polfticos. Su privacion unicamente puede hacerse por 
resolucion judicial (art. 3 LOREG). 

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

Derecho de sufragio pasivo 
Las condiciones para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo, o requisitos para 

reunir la condicidn de elegible son las mismas que las relacionadas para la condicidn de 
elector, pero con tres peculiaridades: 

— La nacionalidad espahola es, en este caso, un requisito insalvable. No se preve 
la extensidn de la condicion de elegible a los extranjeros. 

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

—- Ademas de los requisitos expuestos, Ios candidatos no deben estar incursos en 
causadeinelegibilidad(arts. 6y 177LOREG).Porinelegibilidadseentiendelacarencia 
de las condiciones generales para el disfrute del derecho de sufragio pasivo, bien por el 
ejercicio de un cargo o bien de una profesidn, cuyos titulares son legalmente excluidos 
a fm de eliminar posibles presiones sobre los electores y garantizar la libertad en el 
proceso electoral. Dichas causas se encuentran perfectamente detalladas en la Ley y, en 
caso de incurrir en ellas, se produce la incapacidad para ser candidato, o, si esta se 
descubriera con posterioridad, la anulacidn de la eleccion. 
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3, El sistema electoral local 

El sistema electoral local, esto es, el conjunto de reglas juridicas cuyo objeto es 
determinar la representacidn alcanzada por las diferentes opciones potfticas que 
concurren aunas elecciones, segun el numerode votos obtenidos, sedefine por una serie 
de elementos. 

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

l p Circunscripcion electoral 
2- Forma de la candidatura y del voto 
3 9 Reglas de atribucidn de representantes 
4- Barrera legal. 
En la mayoria de estos elementos, podremos comprobar el considerable grado de 

emulacidn con respecto al procedimiento seguido para las elecciones al Congreso de los 
Diputados. Esto se materializa, en varias ocasiones, con remisiones directas a los 
preceptos que rigen dicho sistema electoral. 

3.1, Circunscripcion electoral 
Dos son las cuestiones que se plantean en este apartado. En primer lugar, la 

delimitacion geografica de la circunscripcion; y, en segundo lugar, la determinacidn del 
numero de Concejales a elegir por circunscripcion. 

Con respecto al primer punto, la LOREG (art.179.1) ha optado por el distrito 0 
circunscripcidn unica. De esta forma, la zona que tomamos en consideracidn a los 
efectos de la transformacion de los votos emitidos en representacion, es la totalidad del 
termino municipal. 

La delimitacidn de las circunscripciones, y el criterio utilizado para ello (sea 
demografico, histdrico, administrativo,...) tiene una especial importancia por cuanto la 
fijacidn del mapa de distritos puede buscar el favorecer a determinadas candidaturas; 
dandose en algunos supuestos la figura de lo que denominamos "gerrymandering". E 
incluso, sin llegar a acusaciones de manipulacidn, podrfa polemizarse sobre la 
conveniencia, desde un punto de vista racional, de distintos criterios de referencia. Por 
ejemplo, el darrepresentacidn, propiay distinta, alos nucleos depoblacidnhomogeneos 
con problemas especfficos en el seno de un mismo municipio. 

No obstante la existencia de otras opciones posibles, el Legislador ha optado por la 
identificacidndeldisrritoelectoral conelterminomunicipalcompleto.Estaidentificacidn 
se ha dado desde la Ley de Elecciones Locales hasta la actual LOREG, incluida su 
reciente modificacidn, sin que durante su elaboracion, se suscitara polemica o se 
plantearan otras alternativas distintas. Situacidn muy diferente a la que se ha producido, 
como es sabido, con relacidn a las elecciones autondmicas, a las europeas, o, en menor 
grado, a las generales. 

Por mi parte, considero que la eleccidn del Legislador ha sido acertada. Y ello, no 
sdlo por las evidentes dificultades tecnicas, las alteraciones o factores coyunturales que 
influinan, o por la escasa justificacidn de distintas representatividades polfticas (que 
creo que muy raramente se dan en Baleares), sino tambien porque ello supondria un 
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mayor menoscabo del principio de igualdad del voto, entendido como igualdad real o 
igual valor de cada voto, al producirse una divisidn interna del territorio municipal que, 
dificilmente, no provocaria una sub o sobrerrepresentacidn de algunas zonas. 

En cuanto al segundo punto, la LOREG (art. 179.1) ha optado por el establecimiento 
de la circunscripcidn plurinominal, con un numero variable de Concejales a determinar 
segun diversos escalones de representacidn, condicionados porlapoblacion de derecho 
de cada municipio, De dichos escalones se deriva una proporcidn Concejal/habitante 
que va de 1 a 50, en el caso del escaldn mas 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 m£s comunes (poblaciones de 2.000 a 10.000 habitantes). 

Por supuesto, y como podemos comprobar, el nivel de representacidn y, en 
consecuencia, el valor del voto nunca podra ser igual en cada municipio. Pero, en este 
caso, no puede aducirse una infraccion del principiode igualdad.por cuanto nos estamos 
refiriendo a al eleccidn de distintas instituciones de gobiemo, con una reciproca 
autonomia para la gestidn de sus propios intereses, 

Adermls, aqui la proporcionalidad o igualdad de voto debe combinarse con otra 
exigencia, como es la de conseguir la mayor eficacia en la gestidn municipal, evitando 
tanto el defecto en la representacidn, que provocaria una sobrecarga en la realizacidn del 
trabajo municipal; como el exceso, que podria dar lugar a la confusidn interna. 

Por ultimo, para cerrar este apartado es necesario una referencia a la expresidn 
"residente" que utiliza la LOREG como punto de referencia para la escala de 
representacidn. Esta expresidn se refiere, segun la Ley de Bases de Regimen Local 
(art.16), a todas aquellas personas que figuran inscritas con tal caracter en el Padrdn 
municipal por residir de forma habitual en el municipio. Se trata, por tanto, de un 
concepto no coincidente con el de elector por cuanto incluye a personas que, en ningun 
caso, pueden reunir la condicidn de elector. Este es el caso de los domiciliados: 
espafioles menores de edad y extranjeros, y de los vecinos que, por algunade las razones 
previstas por la ley, se hallen privados de este derecho. 

El punto de referencia para la determinacidn del numero de Concejales a elegir no 
es, por tanto, el cuerpo electoral, sino la poblacidn de derecho que, segun los Padrones 
municipales, tengacada unodeestos. Esta es la interpretacidn que claramente sesigue 
en el Real Decreto 282/1991, de 8 de marzo, por el que se dictan las normas sobre la 
determinacidn del numero 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 estin intensamente relacionadas, por cuando 

de aquella dependera 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 dstas, son multiples las posibilidades: lista cerrada o abierta, bloqueada 
o no, voto unico, limitado, preferencial, acumulativo, etc. 

De todas las opciones posibles, el Legislador ha optado, salvo la minima excepcion 
que suponen los pequenos municipios (art. 184 LOREG: lista abierta y voto limitado), 
por el mismo sistema que el de la eleccidn al Congreso de los Diputados. Esto es, 
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mediante Hstas cerradas y bloqueadas 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 interno de las candidaruras, sin que estos tengan 
ninguna posibilidad de expresar sus preferencias. Por ello, creo que no estaria de m£s 
propiciarun mayor acercamiento de Ios electores con las personas que van a representarlas; 
especialmente en el ambito municipal, en el cual el conocimiento de los candidatos es 
m&s alto. Asi, podrfa optarse por un sistema que permitiera, al elector que Io deseara, 
elaborar sus propia lista de candidatos (sistema de lista abierta) o bien, al menos, 
modificar el orden intemo de las listas presentadas (lista cerrada y voto preferencial o 
acumulativo). Evidentemente, esto supondrfa una cierta complejidad tecnica en cuanto 
al momento de la votacidn y, sobre todo, del escrutinio, por lo que podrfa Hmitarse a 
municipios de menor entidad de poblacidn, o dejarse, incluso, a la libre opcidn de las 
Comunidades Autdnomas. 

3.3. Reglas de atribucidn de representantes 
Se refiere dicho apartadoalaformulaelectoraloconjuntodereglas matematicas que 

deben utilizarse para la adjudicacion de los puestos de Concejal de cada Corporacidn 
municipal, segun Ios votos obtenidos por cada candidatura. 

Dos son, basicamente, las fdrmulas utilizables: Ias de mayorfa y Ias proporcionales. 
Comunmente, estos terminos se utilizan para definir al conjunto del todo el sistema 
electoral; pero, como hemos visto, son mas los elementos a tomar en consideracion y 
que pueden combinarse con la fdrmula electoral. 

Cada una de estas formulas admite, a su vez, diversas variantes, aunque con caracter 
general las de mayoria se definen por la atribucion, completa o no, de la representacidn 
a la candidatura mas votada; mientras que en las proporcionales, mas recientes en la 
historia politica, se busca una representacidn mas precisa o "proporcionada" con la 
voluntad general expuesta en la votacidn. 

Las ventajas y desventajas de cada sistema son mas o menos conocidas, y tambien 
discutidas por cuanto no puede olvidarse que, al combinarse con otros elementos del 
sistema (distritos uninominales o plurinominales; Iistas abiertas o cerradas; voto unico, 
limitado, preferencial, e tc ) , 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 debemosdestacarque Ias posibilidades son multiples 
y que la opcidn por alguna de ellas, sea para su aplicacidn global a toda eleccidn local 
o distinguiendo varias posibilidades, depende de la voluntad exclusiva del Legislador 
por cuando la Constitucidn deja amplio margen de libertad al mismo. 

La opcidn actual del Legislador ha sido la de remitirse al mismo sistema o fdrmula 
que la Constitucidn y, en su desarrollo, la LOREG (art. 163.1) establece para el Congreso 
de los Diputados. Esto es: el sistema o fdrmula de representacidn proporcional en su 
variante D'Hondt. 

Esta formula consiste en la divisidn de los votos obtenidos por cada candidamra por 
una serie correlativa de mimeros, de uno hasta el numero total de puestos de Concejal, 
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atribuyendo Ias vacantes, por orden, a Ios cocientes mayores, Si hay igualdad entre 
cocientes, se atribuye Ia vacante a Ia Iista mas votada, o por sorteo en caso de persistir 
la igualdad, 

Dicha fdrmula tiende a favorecer a los grandes partidos, o mas exactamente a Ios 
partidos mas votados, en detrimento de las minorias. No obstante, debe matizarse segun 
esa el tamaflo de la circunscripcion: el numero de Concejales a elegir. Mayor sea el 
numero de estos, por ser mayor el municipio, mas ajustada sera la relacidn votos-
representacion; menor sea, mas desajuste se producira. Asf, en Ios municipios de hasta 
dos mil residentes ( 5 , 7 6 9 concejales), el partidos mas votado se ve considerablemente 
favorecido en Ia atribucidn de puestos de Concejal; mientras que el partidos con menos 
votos no consigue, practicamente, su ajuste hastael supuesto de los municipios con mas 
de veinte mil residentes (21 d mas concejales). Al respecto, vease la tabla que a 
continuacion se acompana. 

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

Supuesto hipotetico de aplicacion del sistema D'Hondt 
— Total votos validos emitidos: 250 
— Resultados por Partidos y porcentaje de votos en relacion a total: A: 100 (40%); 

B: 70 (28%); C: 36 (14,4%); D: 20(8%); E: 14 (5,6%); y F: 10 (4%; excluido por barrera 
legal). 

Supuestos de distribucion de tos puestos de Concejal 
5 Concejales. A:2 (40%), B:2 (40%)y C:l (20%). 
7 Concejales. A:4 (57'14%0, B:2 (28'52%) y C:l (14'28%). 
9 Concejales. A;5 (55*55%), B:3 (33'33%) y C:l (11 ' 1 1 % ) . 

11 Concejales. A:5 <45'45%), B:3 (27'27%), C:2 (18'18%) y D:l (9'09%). 
13 Concejales. A:6 (46'15%), B;4 (30'76%), C:2 (I5'38%) y D:l (7'69%). 
17 Concejales. A: 8 <47'08%), B:5 (29*41%), C:2 (1176%), D:l (5'88%) y E:l 

{5'88%). 
21 Concejales. A: 10 (47*61%), B:6 (28'57%), C:3 (14'28%), D:l (4'76%) y E:l 

(4'76%). 
25 Concejales. A:l 1 (44%), B:7 (28%), C:4 (16%), D:2 (8%) y E:l (4%). 
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Divisor Partido 
A 

Partido B Partido C Partido D Partido E Partido F 

1 100 70 36 20 14 10 
2 50 35 18 10 7 5 
3 33,33 23,33 12 6,6 4,5 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 3,3 2,33 1,66 
7 14,28 10 5,14 2,85 2 1,42 
8 12,5 8,75 4,5 2,5 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 9,09 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 1,42 
15 6,66 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 Iegal 
EI ultimoelementoquenos quedaparacompletarlavisidndel sistemaelectoral local 

es la llamada "barrera legal". Mediante este elemento, que solo se da en los sistemas 
proporcionales, se excluyen previamente para el calculo de la representacidn obtenida 
por cada candidatura, todas aquellas que no alcanzaran, al menos, el cinco porciento de 
los votos validos emitidos en la circunscripcidn (art.180 LOREG). 

Laexistenciade tal limite legal ya ha sido objeto de las consideraciones del Tribunal 
Constitucional en su Sentencia 75/1985, de 21 de junio (RA 488 y 632/1984, contrala 
proclamacidn de electosalPariamentocatalan. Interpuestos por "Entesa de TEsquerra 
Catalana" y por el "Partit dels Comunistes de Catalunya"), 
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Este Alto Tribunal, en sus razonamiento jurfdicos, senald que dentro del sistema 
proporcional todo desarrollo normativo implicaba "necesariamente un recorte a la 
pureza de la proporcionalidad abstractamente considerada" y, dentro de este desarrollo, 
l a fijacidn 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 l a representacidn... no sea en exceso fragmentaria" puesto que el 
proceso electoral "no es sdlo un canal para ejercer derechos individuales... sino que es 
tambien un medio para dotar de capacidad de expresion a instimciones del Estado 
democrauco y proporcionar centros de decisidn polftica eficaces y aptos para imprimir 
una orientacidn general a la accidn de aquel". Ademas, tampoco supone una 
discriminacidn de las candidaturas excluidasporcuanto la exigenciade igualdad "ha de 
verificarse dentro del sistema electoral que sea Hbremente elegido por el legislador, 
impidiendo las diferencias discriminatorias, pero a partir de las reglas de tal sistema", 
y lo relevante es que tal regla "se aplica a todas las candidaturas por igual". 

Se trata, en definitiva, de una Hbre opcidn o eleccidn del legislador ordinario, como lo 
es tambien la opcidn por el sistemaproporcional en su variante D'Hondt. La Constitucidn 
nohaceningunajerarquizaciondemocraticadeposiblessistemasytecnicaselectorales; tan 
sdlo, y no es poco, exige taxativamente (art. 140) el caracter representativo de los 
Ayuntamientos al establecer que sus miembros seran elegidos directamente por los vecinos 
del municipio,por suffagio universal, igual, hbre y secreto. A partir de aquf, la ley es laque 
fijara la forma y modos de llevar a cabo dicho mandato constitucional, 

4. Esquema general del procedimiento electoral 

— Convocatoriade elecciones (arts. 42.3 y 185 LOREG): Real Decreto del Consejo 
de Ministros, a propuesta de los Ministros del Interior y de Administracidn Territorial. 
Expedido entre el quincuagesimo cuarto y el sexagesimo dia anterior al cuarto domingo 
de mayo, cada cuatro anos. La reciente modificacion de la Ley electorat ha establecido 
una importante novedad al sefialar un dla fijo para la celebracidn de las elecciones, 
entendiendo que el periodo del mandato de cuatro afios termina ei dia anterior al de 
celebracidn 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. Excepcidn: agrupaciones de electores, en el momento de presentacidn. 

— Presentacidn de candidaturas (arts. 44 a 49 y 187 LOREG); Mediante lista de 
candidatos anteJuntas electoralesdezona.Publicacidndelistaspresentadas.proclamacidn 
de candidaturas y nueva publicacion. 

— Campaha electoral (arts. 50 a 68 y 188 LOREG). 
— Papeletas, sobres y voto por correspondencia (arts. 70 a 75,189 y 190 LOREG). 
— Constitucidn 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 proclamacidn de electos (arts. 

) 0 3 a l 0 8 y l 9 1 L O R E G ) . 
— Reclamaciones y contencioso electoral (arts. 109 a 120 LOREG). 
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La mayoria absoluta es exigida por la Consiilucidn espanola de 1978 en aquellos 
supuestos o materias quc cl Consliluyente considerd dc cspccial importancia: lales 
como la regulacidn dc los Derechos fundamentales y las libertades publicas, los 
Esiatulosdc Aulonoinia. laorgani/acidn dedeterniinudas [iistiiuciones,olainvestiduradel 
Presidente del Gobiemo del Eslado cn primera volacidn y su censura; entre otras. En estos 
casos. seexigeparasuapmbacidnlacxistencia dcunaiuayon'a"deconsenso"ocualificada 
de lasfucr/as politicas que rcpresenlcn unamplioespectrodel Congresode los Dipulados 
y, en consecuencia. de los ciudadanos. Dicha mayoria especial se halla claramcntc 
diferenciadaporlaCoiisiitucidntart.Tytdclallamadamayoriaordinariaquesepredicacon 
rclacidn a los Dipulados prcscnlcs cn la Camara en el inomento de la votacion. 

Ladeterminacidn concreta. la cuantificacidn. dc lal mayoria es algoque, hasta hace 
pnco ik-mpo. nn hahfa suscilado grandes dudas dchido tanto a kt 110 pniduocidn de 
importantes vacios en la representacidn parlamentaria. como a la existencia de una 
holgada mayoria por parte de una sola fuer/.a politica. No obstante, en la Legislatura 
surgida de 1989, cuando el scntido del voto de un numero muy reducido dc Diputados 
pucde suponer cl cumplimiento, o no, de la exigencia constitueional dc mayoria 
ahsnluta, su detenninacidn y cuantificacion pasa a tcncr una cspccial irascendcncia. 

Andreu Ribas Maura* 
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Al respecto, deben resaltarse hechos como la anulacion de las elecciones generales 
de 1989 en las circunscripciones de Murcia, Pontevedra y Melilla, y su posterior 
repeticion; o tambien, la perdida de los derechos parlamentarios por parte de los 
diputados de Herri Batasuna, Dichas circunstancias provocaron vacfos en la 
representacion, provisionales en el primer caso, que dieron lugar a una alteracion sobre 
el numero total de Diputados del Congreso, Sucesos sobre los cuales vale la pena hacer 
algunas consideraciones. 

Pormayoriaabsolutaseentiendeeltradicional"mitadmasuno",o, mas tecnicamente, 
aquel numero entero que siga al resultante de dividir por dos el numero de miembros de 
la Camara. Sobre estadefinicion no hay discrepancias. Noobstante, el problemase situa 
ahora, precisamente, en la interpretacidn y determinacidn concreta de cuantos son los 
miembros de la Camara. Precision esta que afectara, irremediablemente, al cdmputo de 
la citada "mds de la mitad" de los Diputados. 

La Constitucidn espanola, en aquellos casos en que exige la mayoria absoluta del 
Congreso, la define siempre en parecidos terminos: "por mayorfa absoluta del Congreso" 
(Arts. 81.2: leyes organicas; y 116.4: estado de sitio), o bien "el Congreso de los 
Diputados, porel votode la mayorfa absoluta de sus miembros"<Art. 99.3: investidura), 
o "el Congreso... por mayoria absoluta" <Arts. 102.2: responsabilidad penal especial del 
Gobiemo; y 113.1: mocidn decensura). EI Reglamento del Congreso de los Diputados, de 
10 de febrero de 1982, precisa esta exigencia utilizando siempre la misma expresion: 
"mayoriaabsolutadelosmiembrosdelCongreso"(Arts. 131,164.2,169.3,171.5y 177.5). 
EI problema se centra, por tanto, en Ia definicidn de "los miembros del Congreso". 

La solucion mas simple es aquella que lleva a identificar a "los miembros del 
Congreso" con el numero real de los que ostenten la condicidn de Diputados en un 
momento determinado, sin computar las posibles vacantes por perdida de tal condicidn. 
Esta es la orientacidn que parecen haber seguido los organos de gobiemo del Congreso 
en el ejercicio de su funcidn de interpretacidn de su Reglamento (art.32.2 Reglamento), 
en el supuesto del voto de investidura de Felipe Gonzalez del ano 1989. No obstante, 
pienso que tal solucion no es totalmente correcta. 

La determinacidn del numero de miembros del Congresoestafijado por Ia Constitucion 
en su articulo 68.1 que establece un numero variable, con un minimo de 300 y un 
maxirrto de 400, remitiendo su determinacidn concreta a la ley. Esto ha sido realizado 
por la Ley organica 5/1985, de 19 de junio, del Regimen Electoral General que 
establecid un mimero fijo de 350 Diputados (art. 162.1). Dicho numero unicamente 
podria ser variado con una modificacidn de la propia Ley electoral que redujera o 
aumentaralarelacidn total de Diputados, y siempre, porsupuesto, respetando los Iimites 
constitucionalmente fijados. 

Sobre dicho numero debe predicarse la mayorfa absoluta del Congreso por cuanto 
la Constitucidn, al exigirla, siempre se remite a la Camara en su conjunto y sin 
excepciones, Camara cuya composicidn, recordemos, se fija por Ley, y unicamente por 
ley podna ser alterada en su composicidn. Tal distincidn se ve claramente en el artfculo 
79 de Ia Constitucion al distinguir la mayorfa ordinaria, que se predica con relacion a 
los Diputados presentes en la Camara, de las mayorias especiales, que se establecen con 
relacion al conjunto de Ia misma. 
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Evidentemente, laLey Electoralpreve laposibilidaddevacantesen larepresentacion 
parlamentaria (arts. 113.2 y 164.1) . Ahora bien, dichos vacios tienen como unicoefecto 
la repeticion de elecciones o Ia sustitucidn inmediata de las ausencias producidas, sin 
que ello suponga una alteracidn del numero legal de miembros de Ia Camara. Lo que se 
produce, por tanto, en los casos de perdida de la condicion de Diputado es Ia existencia 
de vacantes temporales en la representacidn parlamentaria, pero en modo alguno una 
disminucidn del numero de escanos que componen la Camara de los Diputados. Lo 
contrario seria afirmar que las circunstancias juridicas personales de los Diputados 
pueden alterar lacomposicidn del Congreso, cuando dicha alteracidn unicamente puede 
producirse, segiin la Constitucion, por ley. 

Mucho mas claro es aun el caso de la perdida de los derechos de los Diputados (arts. 
21.1 y 22 Reglamento Congreso). En este supuesto, no puede hablarse de una 
disminucidn, no ya jundica o legal, sino ni siquiera del numero real de miembros de la 
Camara. El Diputadoelecto continuacon tal condicion y, por tanto, siendo miembrodel 
Congreso, aunque sin derecho a participar en sus funciones en tanto no cumpla los 
requisitos reglamentariamente exigidos (entre otros: jurar o prometer la Constitucion). 

Por estas razones, considero que la Constitucidn establece un concepto estable, y no 
transitorio o mutable, de mayoria absoluta, fijado por la voluntad constiruyente y 
legislativa, que se predica del numero Iegal de Diputados. Numero fijo y determinado 
no modificable por circunstancias personales o juridicas de cada uno de los Diputados 
en particular. De esta forma, por mayoria absoluta se entenderia aquel numero de 
Diputados igual o superior a 176 ; siempre que la Ley Electoral no modificara el mimero 
total de 350 miembros de la Camara del Congreso. 

Las consecuenciasjurfdicasde estainterpretacidnnosonexcesivamenteimportantes 
en el tema de Ia investidura del Presidente del Gobierno, por cuanto siempre queda a 
salvo laposibilidaddeunasegundavotacion.Noobstante.sitienenespecialimportancia 
cuando nos referimos, por ejemplo, a la regulacion de los Derechos fundamentales 
mediante Iey organica apuntada al principio. 

Es evidente que todas estas posibilidades tienen una limitada extensidn 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 
Ia mayoria absoluta. Si aceptamos la primera interpretacidn, mas simplista, de Ia 
mayoria absoluta debemos aceptar, tambien, Ias importantes consecuencias que cualquier 
variacion circunstancial o personal del numero real de Diputados (por anulacidn de 
elecciones,perdidadederechosparlamentarios,o, incIuso,fallecimientos,incapacidades 
y renuncias) pueda suponer en el sentido u orientacidn de leyes que van a afectar Ios 
derechos y libertades de los ciudadanos considerados como constitucionalmente mas 
importantes. 
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El D e r e c h o C o n t a b l e en E s p a n a 

1.1'l I l em.hu Contahlc 

En Jos uJt i inos tLenipos se lia venido i n s L s t i e n d o e n eJ surgimienlode mui nueva r a m a 

del derecJio que s e deiiominaiia el "Derecho ContabJe". Coino defensorde esa tesis hay 
que iiiencioiiar al Profesor Jose Marfa Fernandez Piila, el cuaJ m e d i a n t e î u ubra "Una 
apoitaoidn a la construccidn del D e r e c h o Conrable" deja constancia, preciiiamente. del 
alumbramicnti) dc esii n u c v a rama clcL D c r c c h o . 

Pero dejandode u n lado la acentacidn o no del DerechoCoiiliibJe como tuia raiiij del 
Dcrccho, en e s t c ar t fcu lo n n s intcrcsu rcsallar la importanc ia . q u c ha klo iulquiricndjo el 
Jiecho contable e n Jas s o c i e d a d e s modernas lo cuid ha supuesto su regulaeidn por el 
Derecho, dado e l fuerte significado social alcanzado. 

F.l Dcrccho CnntabLc, c n t c n d i d o c o m o a q u c l l a s nnrrnas c o n t a b l e s r e g u l a d i i s ;i travea 
dc normas juridicas, ya esLa r e c o g i d » , d e hecho, cn n u c s l n i ontlcnamtcnto j u r i d i c o 

aunqiie d e forma bas tan le d i s p e r s a . Por lo Itmlo lo que haria falla e s cunsc^ui r su 
s i s t e m a r i z a c i d n JLirfrlicjs a tnives, l i n i e a m e n t e . de un jiclo f o r m a l , 

D c otra partc c n cl a m b i l o i n l c m a c i o n a l sc c n c u c n t r a n un conjimt» dc riormas 
c o n t a b l c s q u e Ltenen IJI prcLcnsidn dc s c r a p l i c a d a s a t tx ias la c m p n c s a s i n t i c p c n d i c n l c m e n l e 

d e l o s p a i s e s a las q u e pertenezcar i . Nos e s t a m o s refirtcTido a Las Normas [ n L c m a c i o n a l c s 

deConlah i l idade in i t id iHporeJI .A .S .C . t l i i l enmt io imlAccourUir iLrSLai idardConiTi i iL lce ) 1 . 

Aiilimio Socias Salva 

frufeiuiTLLUIJITlyxifiuni iaPi]]jnjcttray ConLibilitlnd lie I J I U.l.li. 
Micmtiro dcl lnsriruio uV Censores Jurados tte Cuewas. 
Pjtm mfU dciall^ sonrc cstc orgnnismo y sus nornw emitidjis sc nuede tei Gonvalu >• Tua i I9B9). 
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Sin embargo tales normas no son de obligado cumplimiento por lo que unicamente sirven 
como punto de referencia a tener en cuenta en la regulacidn de la Contabilidad por los 
diferentes patses. 

Sin embargo a nivel europeo si podriamos hablar de la existencia del Derecho 
Contable ya que, como mas adelante veremos, las normas contables objeto de adaptacidn 
por parte de los Estados Miembros de laCEE se encuentranen tres directrices que, como 
taies, son de obligado cumplimiento a traves de la adaptacidn de las legislaciones 
correspondientes en cada uno los paises que conforman la CEE. 

Espana, como uno de los miembros de la CEE, ha tenido que adaptarsc a las 
mencionadas directrices, lo cual ha supuesto importantes cambios en la normativa 
contable. En las lineas que siguen intentaremos dar una vision general de la simbtosis 
producida en nuestro sistema contable como consecuencia de nuestra adaptacidn a las 
directrices comunitarias en materia contable, sean constitutivas o no, de lo que 
recientemente se ha venido denominando el Derecho Contable. 

1.1. El sistema contable espanol 
Al hablar del sistema contable espanol es imprescindible aludir a la diferencia 

existente entre su configuracion antes y despues de la adaptacidn a Ia Cuarta Directriz 
Europea, no sdlo 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 la 
informacidn contable. 

Pero antes de entrar de lleno en la situacion actuai del sistema contable espafiol 
vamos a realizar algunas consideraciones en torno a sus caracteristicas. Una de elias es 
que, tradicionalmente, las empresas espafiolas, en generat, eran individuales y en 
muchos casos familiares, caracteristica comun a los paises latinos en donde la familia 
es una institucidn muy importante, moral, social y econdmicamente hablando. Esta 
estructura empresariai del pasado tiene consecuencias en la estructura actual del tamano 
de las empresas en el sentido de que hoy en dia el numero de pequeiias y medianas 
empresas en Espaiia son una parte muy importante de la economfa. 

En el aspecto contable supuso un pobre desarrollo de las normas contables ya que 
en muchos casos era el propietario el interesado en la informacidn contable y al ser 
pequefias empresas en muchas ocasiones utilizaban sistemas contables rudimentarios. En 
el punto opuesto a este se encontraria el Reino Unido en donde tradicionalmente se 
fOTmaron grandes empresas, a traves de las denominadas "public cotnpantes"(sociedades 
andnimas) y las "privatecompanies" (sociedades lirmtadas),queconsegtjiansucapitalmediante 
el concurso de un gran numero de pequenos propietarios con lo cual ios que no gestionaban la 
sociedad exigfan informacidn a los gestores, entre ella la informacidn contable. 

No obstante los aspectos formales de la contabilidad han sido regulados por la 
legislacidn mercantil a traves de diferentes normas juridicas, las cuales han cambiado 
sustancialmente, precisamente a raiz de nuestra incorporacidn en la CEE, 

Por otra parte los aspectos esenciales de la Contabilidad se trataron en primer lugar 
dentro del ambito fiscal, caTacteristica ciertamente determinante, hasta ahora, de 
nuestro sistema contable; si bien tambien a rafz de nuestra adaptacidn a la Cuarta 
Directriz, se ha producido una disociacion clara entre lo contable y lo fiscal. 
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1.2. La normalizacion contable 

En Espana se empezd con la verdadera normalizacidn contable a rafz de la 
publicacidn 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, eldel Instituto de Censores Jurados deCuentas deEspafia) 
que no tuvieron relevancia a nivel nacional. 

En consecuencia el Decreto 530/1973, de 22 de febrero, es el primer Plan General 
de Contabilidad (P.G.C.), elaborado por el desaparecido, Instituto de Planificacidn 
Contable, organismo normalizador publico, que dependia del Ministerio de Hacienda. 

En terminosgeneralespodemosdecirque el P.G.C. de 1973 ayuddaelevarellistdn 
de la contabilidad en las cmpresas espanolas, si bien tenia un marcado vicio fiscal yaque 
la necesidad de su aprobacidn partid de una norma fiscal previa, siendo en consecuencia 
un plan que en muchas problemalicas optaba por la solucion 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 maximo exponente, desde 
el punto de vista contable es el nuevo P.G.C. de 1990, 

A pesar de ser una norma juridica, el mismo P.G.C. de 1973 decia que era de 
aplicacidn voluntaria por parte de las empresas, sin embargo, con el paso del tiempo se 
fue volviendo obligatorio para un niimero importante de empresas que, para acceder a 
determinados beneficios fiscales (en concreto para poder acogerse a las " Actualizaciones 
de Balances"), tenian que adaptarse al Plan como requisito previo. El Plan General de 
Contabilidad, como su nombre indica, es una normativa general que en principio no 
entra en cuestiones muy especificas de sectores econdmicos concretos. Estas 
problematicas especificas se han resuelto a rraves de los Planes Sectoriales adaptados 
al Plan de 1973. Hasta la aprobacidn del P.G.C. de 1990 se habian aprobado 23 planes 
sectoriales que estan siendo objeto de adaptacion a la nueva normativa. 

En lo que se refiere a la normalizacidn privada, es decir, aquella que se realiza a 
travesdeorganismosprofesionales,hayquedecirquesuparticipacidnen laconfiguracion 
del sistema contable es muy reciente. Hasta hace pocos anos, la influencia de la 
profesidn contable en la emisidn de normas sobre contabilidad era practicamente nula. 
Pero hay que significar que la situacidn ha cambiado en gran medida, gracias a la 
creacidn, en 1979, de la Asociacidn Espanola de Contabilidad y Administracidn de 
Empresas (A.E.C. A.), asociacidn que incluye profesionales de lacontabilidad 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 problematicas. Su conjurito conforma un cuerpo de doctrina 
contable nada desdenable y que es bastante seguido por las empresas. Tambien 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 cuentaenlaconfiguracidndelanuevanormativacontabledecaracterpublico. 
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1.3. Las directrices de la CE 
La Comunidad Econdmica Europea fue constituida a traves del Tratado de Roma en 

1957. En Ia actualidad los Estados Miembros son Francia, Alemania, Italia, Holanda, 
Beigica, Luxemburgo (los seis miembros fundadores), Reino Unido, Dinamarca, 
Irlanda (incorporados en 1973), Grecia (1981), Espana y Portugal (1986). 

La forma concreta de desarrollar Ios objetivos generales plasmados en los 
Tratados y Actas.es a travesde dos instrumentos Iegislativos2 denominados "reglamentos" 
y "directrices". Los primeros son normas juridicas de obligado cumplimiento que van 
dirigidos directamente a los ciudadanos de todos los Estados Miembros. Por lo tanto en 
este caso se da una supremacfa de las normas juridicas emitidas por la CE sobre las de 
caracter nacional. Sin embargo esta forma de Iegislar es minima y afecta en la mayoria 
de los casos a cuestiones agricolas. Las directrices tambien sdn normas de caracter 
vinculante que van dirigidas a Ios Estados Miembros para que estos adecuen su 
legislacidn a Ia norma en cuestion, utilizando los instrumentos Iegislativos que sean 
necesarios. 

Las directrices se han constituido como el instrumento m£s importante en Ia 
armonizacidn de lasIeyesdelosEstadosMiembros yaque se dapieaestospaiaquesean 
ellos mismosquienes modifiquen su Iegislacidn. La CEha aprobadomas de un centenar 
de directrices de diferente fndole de las cuales nueve pertenecen al derecho de 
sociedades y tres a la Bolsa de Valores. 

Las directrices de la CEE que normalizan la Contabilidad son las siguientes: 
— La Cuarta Directriz, de 25 de julio de 1978, que regula Ias cuentas anuales. 
— La Septima Directriz, de 13dejuniode 1983,relativaaIascuentasconsoIidadas. 
— La Octava Directriz, de 10 de abril de 1984, relativa a la habilitacion de las 

personas encargadas de Ia auditoria legal de los Estados Miembros. 
Antes de ver como se han adaptado estas directrices en Espana 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 legislacidn. 
Dado queen el conjunto de los Estados Miembros se encuentran diferentes culturas, 

diferentes formas de pensar y diferentes Ieyes, es muy diffcil que las directrices tracen 
un unico camino a seguir y, en consecuencia, en ellas se ofrecen diferentes opciones para 
que Ios Estados Miembros no sufran un cambio brutal en su Iegislacidn. En definitiva 
se trata de una armonizacidn y no de una verdadera normaIizaci6n 3' Sin embargo el 
meri to ya es por sf importante debido precisamente a que se trata de l" Viejo Continente". 

Las directrices constituyen mfnimos obligatorios a cumplir, dejando campo al 
Estado Miembro para que puedan superar, con su legislacidn, Io exigido en Ias 
directrices. 

AdemSs existen orros instrumentos legislativos denominados "recomendaciones" y "dictimenes", de 
caricter no vinculante. 
3 Por este motivo, y a pesar de ia adaptacion a la Cuana Directriide los Estados Miembros, sigue habiendo 
diferencias importantes. Eneste sentido se puede consultar Socias (1991 b). 

http://Actas.es
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1.4. Aplicacidn en Espana de las Directrices Contables 
Como ya se ha mencionado Espana se incorpord a la CE el uno de enero de 1986. 

Por este motivo Ios plazos para las adaptaciones a las directrices comunitarias ya 
aprobadas en aquel momento, rienen como punto de referencia para iniciar Ios plazos 
pertinentes, la fecha de incorporacidn a Ia CE. 

La Octava Directriz fue Ia primera en asumirse por la legislacidn espafiola a traves 
de la"Ley 19/1988, de 12 de juliode 1988 de Auditoria de Cuentas" y del Reglamento 
que Ia desarrolla aprobado en diciembre de 1990. La adaptaci6n de la Cuarta y Septima 
directriz, asi como el resto de directrices del derecho de sociedades se llevo a cabo a 
traves de la "Ley 19/1989, de 25 de julio, de reforma parcial y adaptaci6n de la 
legislacion mercantil a las directivas de la Comunidad Econdmica Europea (CE) en 
materia de sociedades". 

Hay que manifestar que la mayorfa de los Estados Miembros de la CE han incurrido 
en retrasos 4 mas o menos importantes en la adaptacidn, sin embargo, Ia Iegislacidn 
espafiola se ha adecuado a la comunitaria dentro de unos limites de tiempo bastante 
razonables. 

Seguidamente pasaremos a analizar los puntos mas relevantes de la adaptacion de 
la cuarta y septima directriz a Ia legislacion espahola ya que son estas dos las que 
incluyen normas contables en sentido 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. Adaptacion a la Cuarta Directriz en Espafia 

2.1. Cambios producidos en lo contable 
LaadaptacionalaCuarta Directriz sehizoen Espanajuntoconel restodedirectrices 

del derecho de sociedades, excepto Ia Octava, a traves de la mencionada Ley 19/1989. 
Esta Ley introdujo las modificaciones necesarias en: 

— El Cddigo 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, sobreRegimen Jurfdicode las Sociedades Anonimas. 
Dada Ia importancia de esta Iey el gobiemo aprobd el texto resultante de la Iegislacidn 
anterior y sus modificaciones, a trav£s del Real Decreto 1564/1989, de 22 de diciembre 
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades Anonimas. 

— La Ley de 17 de julio de 1953, sobre Regimen Juridico de las Sociedades de 
Responsabilidad Limitada. 

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

El detalle de tales retrasos se expotien en Socias (1990). 
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Apesardeque la nuevalegislacidn mercantil 5 regule de unaforma serialosprincipios 
contables,Iasnormas devaloracidn,lascuentasanuales(estadocontables);sudesarrollo 
pormenorizado 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 aprobadala nuevalegislacidnmercantiladaptadaalasnormascomunitarias, 

era preciso que se modificara el Plan General de Contabilidad de 1973, incluso tambidn 
porque parte de el habfa quedado desfasado por la evolucidn del entomo econdmico-
empresarial de los ultimos anos. 

Despues 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 mas relevante el que hace referencia a la nueva 
relacidn entre contabilidad y fiscalidad. 

El P.C.G. esta estructurado en las siguientes partes: 
— Tntroduccion, en la que se enuncian las caracterfsticas generales del Plan, las 

diferencias mis relevantes con el anterior y se explican algunos conceptos que se 
utilizan en el desarrollo del mismo. 

—Primera parte; Principios Contables, Aquf sc regulan los principios basicos sobre 
los cuales se deben de elaborar las cuentas anuales, asi como enuncia el objetivo de que 
estas deben ofrecer una imagen fiel (true and fair view) del patrimonio, situacidn 
financiera y resultados de laempresa. Estaparte es muy importante yaquees 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 
las cuentas, asi como los motivos de cargo y abono mas importantes. Esta parte no es 
obligatoria, excepto en lo que puedan suponer nomnas de valoracidn implicitas. 

— Cuarta parte: Cuentas Anuales. En este apartado se indican las normas para 
elaborar los estados contables obligatorios, asf como 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 problematicas concretas, nos encontramos ante las normas de valoracidn, En 
consecuenciasondesarrollados delosprincipiosdecontabilidad.decaracterobligatorio, 
que condicionan la informacidn contable contenida en las cuentas anuales. 

Para fmalizar estos comentarios generales sobre el P.G.C, queremos senalar los 
cambios mas importantes, a nuestro modo de ver, en relacidn al anterior. 

El nuevo 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 

La legislacidn mercantil era muy paica eri relaci6n a las normas contables. 
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ocurria con el P.G.C. de 1973. Aquf se encuentra el inicio de una nueva relacion entre 
la contabilidad y fiscalidad propiciada por la adaptacidn a la normativa europea. 

El P.G.C. de 1990 sigue principios y normas estrictamente contables, y porlo tanto 
no tiene interferencias de la legislacidn fiscal, como venia ocurriendo hasta ahora. Esto 
esta suponiendoun cambio importantede mentalidad en fas empresas, ya que tienenque 
contabilizar siguiendo el P.G.C., incluso en los casos en que se entre en conflicto con 
normas fiscales, siendo en el momento de presentar la debida declaracidn del Impuesto 
sobre Sociedades cuando 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 

delegacidn britanica, ya que en su sistema contable es una pieza fundamental. El Reino 
Unido tuvo que aceptar a cambio, que se incluyeran modelos normalizados de las 
cuentas anuales {o estados contables) lo cual no estaba regulado en ese pais. 

Si bien en el Reino Unido setiene claralaidea de "imagen fiel" (true and fair view), 
el resto de los Estados Miembros se han encontrado con ciertas dificultades para su 
aplicacion 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 tradicidn de mas de cien aiios en su utilizacidn. 

Los articulos que atancn a este concepto fueron asumidos por la Ley 19/89 y el 
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 aplicacidn de los principios contables incluidos en los apartados siguientes 
debera conducir a que las cuentas anuales, formuladas con claridad, expresen la imagen 
fiel del patrimonio, de ta situacidn financiera y de los resultados de la empresa. 

Cuando la aplicacidn 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 aplicacidn de un principio contable o 
de cualquier norma contable sea incompalible con Ia imagen fiel que deben mostrar las 
cuentas anuales, se considerara improcedente dicha aplicacidn, Todo lo cual se 
mencionara en la memoria, explicando su motivacidn e indicando su influencia sobre 
el patrimonio, la situacidn financiera y los resultados de la empresa." 

Comosepuedeapreciarsetratade un conceptomuy importante yaqueenel supuesto 
de que el sujeto que elabora las cuentas anuales cree que estas no ofrecen una imagen 
fiel del patrimonio, de la situacidn financiera y de los resultados, debera ofrecer 
informaciones complementarias en la Memoria o Anexo; pero si ello no es suficiente 
podra dejarse de aplicar la norma distorsionante en beneficio de la imagen fiel. De 
alguna forma podemos decir que la imagen fiel da prioridad al fondo de la informacidn 
contable sobre la forma, siendo esto uitimo lo que tradicionalmente preocupaba en 
exceso a los sistemas contables de caracter latino. 
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2.4. Principios contables y normas de valoracidn 
En cuanto a los principios contables el P.G.C. de 1973 ya recogia cuatro de ellos 

explicitamente y contenia, en e l desarrollo de su texto otros de forma implicita, sin 
embargo en la legislacidn mercantil practicamente no se habian enunciado. 

Una vez adaptados a la Cuarta Directriz, el nuevo Codigo de Comercio incluye los 
principios contables, que tambien se encuentran, algo ampliados, el nuevo P.G.C, de 
1990. Segun este son obligatorios los siguientes principios: 

— Principio de prudencia. Indica que sdlo deben contabilizarse los beneficios que 
se han reatizado. En cambio los riesgos previsibles y las perdidas eventuales deberan 
contabilizarse tan pronto sean conocidas. En el supuesto de que se diera un conflicto 
entre este principio y los que le siguen, el principio de prudencia tendra caracter 
preferencial. 

— Principio de empresa en funcionamiento. Los principios que se aplican no van 
encaminados a determiuar el valor de la empresa a efectos de su enajenacion, sino que 
se debe de valorar teniendo en cuenta que su gestidn sera practicamente ilimitada. 
Evidentemente este principio no se aplica cuando laempresa esti en liquidacidn por los 
motivos excepcionales pertinentes. 

—Principiosdelregistro.ElP.G.C. loenunciadiciendoquelos"hechosecondmicos 
deben registrarse cuando nazcan los derechos u obligaciones que los mismos originen." 

— Principio del precio de adquisicidn. Se aplicara el precio de adquisicidn cuando 
los bienes se adquieran a terceros, mientras que se utiliza e l coste de produccidn cuando 
la empresa sea quien fabrique los bienes. El P.G.C. no admite los criterios altemativos 
al coste de adquisicidn y en esta cuestidn esta sujeta, como excepcidn, a principios 
fiscales ya que unicamente se permitira superar el coste de adquisicidn mediante alguna 
disposicidn legal de actualizacidn de Balances. 

— Principio del devengo. El P.G.C. lo define indicando que l a "imputacion de 
ingresos y gastos deberahacerse en funcidn de la corrientereal 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 correlacidn de ingresos y gastos. El P.G.C. lo define senalando que 
el "resultado del ejercicio estara constituido por los ingresos del perfodo menos los 
gastos del mismo realizados para la obtencidn 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 
valoracidn estas no deben de cambiarse de un ejercicio a otro salvo casos estrictamente 
necesarios de lo cual se tendra que informar en la Memoria. 

— Principio de importancia relativa. En e l sentido de que puede dejarse de aplicar 
algun principio si su importancia cuantitativa no es significativa para que las cuentas 
anuales ofrezcan la mencionada imagen fiel. 

Como se puede apreciar algunos de estos principios son muy b&sicos y generales, no 
obstante su desarrollo concreto se plasma en las denominadas normas de valoracidn, en 



CuADERNOS D E IA FACULTAD D E DERECHO 18 55 

cuyo analisis no vamos a entrar ya que desbordariamos las pretensiones y dimensidn de 
este articulo 6. 

2.5. Las Cuentas Anuales 

2.5.1. Elaboracidn 
Siguiendo las normas de valoracidn antes descritas se elaboran las denominadas 

Cuentas Anuales o Estados Contables, mediante una estructura normalizada a traves de 
la Cuarta Directriz, asumida por los Estados Miembros. 

LasCuentas Anuales obligatorias sonel Balance, laCuentade Perdidas y Ganancias 
y la Memoria, las cuales coinciden con el minimo exigido por la Cuarta Directriz. Sin 
embargo implicitamente la legislacidn espanola exige otra.mas que es el Cuadro de 
Financiacidn (Estado de Origen y Aplicacidn de Fondos) para aquelias empresas que 
tengan que elaborar la Memoria en su versidn normal, es decir, la no abreviada. 

En cuanto al Balance ]a Ley 19/1989 incluye cn su articulado una adaptacidn de uno 
de los dos modelos que preve" la Directriz, es decir, la presentacidn del Balance en forma 
decuentaque, por otra parte, es el modelo que tradicionalmente se venia utilizando. Este 
mismo modelo, algo mas desarrollado, es el que se presenta en el Nuevo Plan General 
de Contabilidad (Anexo I). 

En cuanto a la Cuenta de Perdidas y Ganancias, la legislacidn espanola ha aceptado 
un tinico modelo de los cuatro admitidos por la Cuarta Directriz 7, que tambien es el que 
tradicionalmente se ha venido utilizando, es decir, en forma de cuenta y por naturaleza 
(Anexo II). 

EnlaMemoriao Anexo se tienequecomentarlainformacidnfacilitadaenelBalance 
y Cuenta de Perdidas y Ganancias, asi como las normas de valoracidn utilizadas, 
acontectmientos posteriores al cierre del ejercicio, entre otras informaciones relevantes 
para la consecucidn de la imagen fiel de las cuentas anuales. 

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

Tanto la Ley 19/89 como el nuevo Plan General de Contabilidad estabiecen unas 
cuentas anualesabreviadas, paraciertotipo deempresas, segun sea su tamanoy su forma 

Dichas normas sepueden ver en Socias (1991 a, pags. 224-231). 
En forma de cuenta y por natuialeza. 
En forma de cuenta y por funciones. 
En forma de lista y por naturale/a. 
En forma de lista y por funciones. 
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jurfdica. Como su nombre indica en los modelos abreviados se tiene que ofrecer menos 
informacidn queen los normales por loque elBalance y Cuenta de Perdidas y Ganancias 
adoptan una estructura mas esquematica. En la Memoria se exige menos informacidn, 
y en concreto no se pide el Cuadro de Financiacidn. 

Los modelos abreviados los pueden utilizar las empresas individuales y las sociedades 
que no limitan la responsabilidad de sus socios. Estas sociedades son la Sociedad 
Colectiva y la Sociedad Comanditaria Simple, ambas muy poco utilizadas. En lo que 
respecta a las sociedades que limitan la responsabilidad de socios al capital aportado, 
es decir, la Sociedad Andnima (incluidas las Laborales), la SociedaddeResponsabilidad 
Limitada y la Sociedad Comanditaria por Acciones (poco utilizada), la posibilidad de 
elaborar o no cuentas abreviadas esta en funcidn del tamafio. De las sociedades antes 
mencionadas podran elaborar el 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 3os 230.000.000 de pts. 
— Que su cifra anual de negocios sea inferior a 480.000.000 de pts. 
— Que el numero medio de trabajadores empleados durante el ejercicio no supere 

a los 50. 
Estas mismas sociedades podran elaborar la Memoria abreviada. 
En cuanto a la Cuenta de Perdidas y Ganancias abreviada, la podran utilizar las 

sociedades en las que en dos afios consecutivos en la fecha de cierre del ejercicio 
concurran dos de las siguientes circunstancias: 

— Que el total del Activo no supere los 920.000.000 de pts. 
— Que su cifra anual de negocios sea inferior a los 1.920.000.000. 
—Queelnumeromediodetrabajadores durante etejercicionosuperelosdoscientos 

cincuenta, 

2.5.2. La auditoria 
Una de las novedades mas importantes de la nueva legislacidn 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 exencidn de tal obligacidn a las pequenas empresas, que en Espafia son 
aquellas que pueden elaborar el Balance abreviado. Esto esti previsto en la Ley 19/89, 
y en consecuencia la obligacidn anual de auditar no afecta a las pequenas sociedades. 
Pero ademas, en las sociedades que, en principio, no esrin sujetas a la auditoria anual 
obligatoria, los accionistas que representen el 5% del capital social podran solicitar del 
RegistradorMercantilque nombreun auditordecuentas paraqueesteefectuelarevisidn 
de cuentas. Los honorarios de este auditor iran a cargo de la sociedad a auditar y no por 
cuenta de los accionistas minoritarios. 

Antes de seguir, es preciso recordar que la obligacidn de la auditoria anual es un 
precepto que se encuentra en la Cuarta Drrectriz y que como tal ha sido adaptado en 
Espafia a traves de la Ley 19/89. La Octava Directriz no hace referencia a que empresas 
tienen que auditarse sino linicamente 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, ademas de Io propiode la Octava 
Directriz, qu6 empresas se debian de auditar, quizas para ir mentalizandolas de esta 
nueva obligacidn. 

Lo cierto es que actualmente existen dos leyes que obligan a la auditoria la Ley 19/ 
88 y la Ley 19/89, que en su mayor parte son coincidentes. A las obligaciones ya vistas 
a traves de la Ley 19/89 afiadimos las siguientes de la Ley de Auditorias de Cuentas. 
Estaran sometidas a la auditoria obligatoria las empresas en las que, independientemente 
de su tamano y de su forma jurfdica, concurran algunas de las siguientes circunstancias: 

— Que sus titulos coticen en cualquiera de las Bolsas de Valores. 
— Que emitan obligaciones en oferta publica. 
— Que se dediquen de forma habitual a la intervencidn 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 demas Organismos Publicos. 
Las funciones que realiza el auditor en la auditorfa anual obligatoria son, dicho de 

forma resumida y sin entrar en detalles, el comprobar si las cuentas anuales ofrecen Ia 
imagen fiel del patrimonio, de la situacidn financiera y de los resultados de la sociedad, 
utilizando las normas y procedimientos que rigen en auditorfa; tambien comprobaran Ia 
concordancia del informe de gestion con las cuentas anuales del ejercicio. 

La obligacidn de someterse a la audi toria empezd para aquellas empresas cuyo cierre 
delejerciciofueposterioral30dejuniode 1990,Dichodeotromodo,aquellasempresas 
que iniciaron el ejercicio a partir del I de juliode 1989. Sinembargo lamayorfade las 
empresas empiezan el ejercicio con el ano natural, por lo tanto, para todas ellasel primer 
ejercicioaauditarfueelqueseinicioel I deenerode 1990,locualquieredecirqueen 
1991 se ha llevado a cabo la auditoria del ejercicio del ano 1990, 

Una de las novedades mas trascendentes de la nueva legislacion contable es Ia 
obligacidn de dar publicidad a Ias Cuentas Anuales, el Informe de Gestion y, en su caso, 
del Informe de Auditor, a traves de su inscripcidn en el Registro Mercantil. Antes de 
entrar en vigor la nueva legislacion unicamente los administradores de Ias sociedades, 
sus accionistas y el fisco tenian acceso a la informacidn contable de Ia empresa. Con la 
nueva legislacidn cualquier persona puede acceder a una copia de los documentos 
registrados que son la certificacidn de los acuerdos de Ia 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 Gestion y el Informe del Auditor, si la empresa 
esta sujeta a tal obligacidn. 

3. Adaptacion a la Septima Directriz 

La S6ptima 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. 
Segun su propio articulo 49, el 1 de enero de 1988 los Estados Miembros tenian que 
haber puesto en vigor Ias disposiciones nacionales necesarias para adaptarse a 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 indicado la septima directriz (y otras mas) fue adaptada a la 
legislacidn espafiola a traves de una pequena parte del contenido de la ya citada "Ley 
19/1989, de 25 de julio, de reforma parcial y adaptacidn de la legisiacion mercantil a las 
Directivas de la Comunidad Economica 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 fueTa posterior al 31 de diciembre de 
1990. Es decir que, para la mayoria de las sociedades, en 1992 se presentaran las cuentas 
consolidadas del ejercicio de 1991. 

Antes de entrar 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 si 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 el artfculo primero de la Ley 19/89 que, recordemos, modifica el Cddigo de 
Comercio, es donde se regula por primera vez en la legislacidn mercantil los grupos de 
sociedades, concretamente en la "Seccidn tercera: Presentacidn de las cuentas de Ios 
grupos de sociedades", del artfculo 42 hasta el 48 de nuevo Cddigo de Comercio. 

Hasta ese momento la normativa existente, en esta problematica, era: 
—ladecaricterfiscalregulada,basicamente,apartirdelRealDecreto-Ley 12/1977 

y el Real Decreto 1414/1977, 
— las definiciones pertinentes en la introduccidn del Plan General de Contabilidad, 

que no disponia de un marco legal de referencia en este aspecto. 
— las "Normas del Instituto de Planificacidn Contable sobre formacidn de las 

cuentas de los Grupos de Sociedades", publicadas el 30 de julio de 1982. 
Por lo tanto desde el punto de vista de la legislacidn mercantil y contable los Grupos 

de Sociedades quedan regulados, en sus aspectos mas generales, por el nuevo Cddigo 
de Comercio, mientras que su desarrollo tecnico se ha llevado a cabo a traves del "Real 
Decreto 1815/1991, de 20 de diciembre, por el que se aprueban las normas para 
formulacidn de las cuentas anuales consolidadas". 

El nuevo Cddigo de Comercio establece en su articulo 42.1 lo siguiente: 
"Toda sociedad mercantil estaraobtigada aformular Iascuentas anuales y el informe 

de gestidn consolidados, en la forma prevista en este Cddigo y en la Ley de Regimen 
Juridico de las Sociedades Andnimas cuando, siendo socio de otra sociedad, se 
encuentre con relacidn a 6sta en algunos de los casos siguientes: 

a) Posea la mayoria de los derechos de voto. 
b) Tenga facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del drgano 

de administracidn. 
c) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con otros socios de la mayoria 

delos miembros del drganode administracidn, que desempenen sucargoen el momento 
en que deban formularse tas cuentas consolidadas y durante los dos ejercicios 
inmediatamente anteriores. Este supuesto no dara lugar a la consotidacion si ta sociedad 
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cuyos administradores han sido nombrados esta vinculada aotraen algunos de los casos 
previstos en los dos primeros numeros de este articulo". 

De loanteriorqueremosremarcarquelaformulacioride las cuentas consolidadas se 
llevara a cabo, en los casos antes descritos, cuando se trate de una sociedad mercantil, 
por lo que quedan fuera de tal obligacidn las personas fisicas y sociedades civiles aun 
en el caso de poseer la totalidad de las acciones de varias empresas. 

La sociedad dominante, tambien denominada matriz, debera presentar ademas de 
sus cuentas anuales e informe de gestidn, las cuentas consolidadas resultantes de la 
integracidn de la sociedad dominante con las dependientes (filiales), no sdlo las de 
dependenciadirecta sinotambien lasdedependenciaindirecta. Ademas seralasociedad 
dominante, a traves de su Junta General quien nombre los auditores que tendran que 
revisar las cuentas anuales y el informe de gestidn del grupo. 

Sin embargo no todas las sociedades antes mencionadas tienen obligacidn de 
consolidarse, ya que la Septima Directriz prevefa que los Estados Miembros pudieran 
eximir a ciertas sociedades de tal obligacion. Asf pues, segun el Cddigo de Comercio, 
no existe obligacidn de presentar las cuentas anuales consolidadas cuando en la fecha 
de cierre del ejercicio de Ia sociedad dominante el conjunto de las sociedades no 
sobrepase dos de los Ifmites seiialados para la elaboracidn de Ia Cuenta de Perdidas y 
Ganancias Abreviada. Sin embargo se ha aprovechado la aprobacidn del Real Decreto 
1815/1991 (en el que se encuentran Ias normas para la formulacidn de las cuentas 
anuales consolidadas) para aumentar sensiblemente Ios mencionados limites de tal 
forma que hasta el ultimo ejercicio que se cierre con anterioridad al 1 de enero del afio 
2000, estos 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. 
— Numero medio de trabajadores, no superior a 500. 
Esta excepcidn no es aplicable si alguna de Ias sociedades del gmpo ha emitido 

valores admitidos a negociacidn en un mercado bursatil. Tambien hay que tener en 
cuenta que 3a sociedad dominante podra excluir de las cuentas consolidadas a ciertas 
sociedades en ciertos casos excepcionales, tales como que su consolidacidn sea de un 
interes poco significativo para la imagen fiel de las cuentas consolidadas, y varias 
situaciones mas explicadas en el punto 2 del articulo 43. 
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ANEXOII.ModelodeCuentadePerdidasyGanancias enel nuevoPlanGeneraldeContabilidad 
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*, £|J*UJÎ D -jrr*, ^l[l l-H p.-n»! |p -D[>4 L P"-H4J-*1 
Tl 

I1 *-^"J^ltl •#* * •<lt*IH-»L Lfi fT<*4U[1<JT14J|""I'I*>»> 
{•DtJr.il t* r tn-i^rt-iJ* •*>••<* 1-4* 

*1J- FJ J iMtLlirOl H l d v i * » »> 1* t*6i1>* +1 
14 T (1-CH'm-gjitn «iliiiwn ifiiTiftFrtJ-trJ* 

) 6»hi6> r e<|J>)04l t OtJ*L 1114.1*1« ** J • ̂ [KriV'' 
F LQ . U t *}Jv*LtHt. Il1*r-#L j Jhir—1 |Jt» <"! *] ->-f rrHH 4 jf H'l>hd* fl*l>;4n.i:i>">*l>,l* 

* | J \ * 1 J . W M CtJQH kWtlltl r* t.Hv*YTnj;̂ Lnirr 

« 1 Ooij(i4ntt &*r* •̂ .LWMJrHrtMj -rJ* ii^NT^rjJjo-
1 . I • [*h04l CrOvir-DnVTd* i-*4-VSh t fl»H1>S> 

t VjJ<J1-6*-Ll*l»l pD-rHlWl V U* (ri< <l> 
*pvi n*n4Ad* iVitiihHri^nt* i t n n ^ h h i 

Uv.l-M.intl 4) VtriKriVi eH ace-jTtiAAH r H RJJHTTIDI «r-Mti-M 
INL'>rjr*b**5 

» > . ( I » > P <P Vtr.HHj-A rj* gV#, j,i4h|i1dSjii.n (1 , |1 
< £Kr*| flJhHp 4* JipiJj^H^ft 

*l 1)1 rJTX«> **r H*rt* 

III. 111. [ i m WT.I&J|« 
(UJ) 

«l.«* 4ri><e>4Ji:H 4* ( t n ^ n f l n r n m * 
4 » 

-ri) EKKIJ [-fl-F* *l t**lS* d* r*i*rp*i 

i. i ivn j thol tn ixn.OTAC'rj*f P ttPUMJrlJ Ol 1H Hftf ADtO» 
( t l l l l l l ) . H ^ t A j : Al-M Jtfjl th 

' CtjA1J^JVp^h#frAt4*1l*0>tfjlry,l M t M » 

H A B E R 

tt id.uiviuo.i 
JUKI.UU.HU I 
U^.Ult.HII. 
UUnUtT,U>l| 
H1JJ.U;JJ,UI1, 
UJTI.UII.UJJ.I 
UU.UJJ.-Ht ' 
#m. «*).****. | 

u i r > m , m . ' 

pt-uktrm 
{JUih-iitfl 

*) Foi rJ+TxJI".̂ !̂  i^EHHii •flrl fivfp» 

U »*r ^vt f t t (»ri 

Hr*LRF*r (»rt 11H*T*i J ( « 1 « *IIIP4L*H 

FR>R»J.UW, 
[|Hur»H.lT»lLJ 

CTt«).{rt*Th 
4»S.4T).+T2. t-ft 

> C11n+ rw-1 L MfttnJ»4HI amH 

I . JiiiutTAuoi mMmm m^wbi 
flj < H * WT * J I j l l J J H t ) _ 

-m-HM l t p O t J « » U i ACTWBAOI ( p f t t W l l u t 

I) HJrM*i jKwtJ^ntn tfii-mi^.rjfirj» 
J m4r|UM9. iYh|1ui*tr^4rttr*4t^e>ri[l»1 
II NJdHrJI tp t f*<4Att i t irJUhnH | f 
«ij+4K>rjA»t pj*^»! 
1J. CtJ hln iitrjoy.rfipjJiV» 
11. flj Llxn y f+f*irfji •*• •Lny«.*jir[K>4» 
nr.UjVVLTj, W I X T U Q l f l u M l H f r T l V » 

t« t > 1 1» l l * * l l lAlt-AJ 1-hTl-ATJ-
1M| ^.. — — ...uu.^ .....u. -

I (, Orr<)j ir*I>v*IICK 
VLUUATjua HLtriU»tUH wt) 

{AV<Alf.AU> 

rtJt, Tiit 
T4JJ.TttJ.Tit 

i IrvJU 1*1*1 t*iVt*}i [|*-">tl *Ji ( IJHHJI 
*] Cl 1«ff*tt*l rfrH -jJi-y-H 
b l f H ^ i ^ t U t IL-D-KJOIt 
(] fn *nprtt*t ChrlJjjVfH OJvH 

i lft4J.J LCrt«1IJJH UPlMll n+C^.tilrH ; 
Hrtl 4 LH4 irnn*wt!-iJrfij 

>] (h* *-VfiiJ I H rtJl fir^J. 
*1 O» 4 *pr»Ltl 41H *U41 
1] 0* l.-.jHr+H | M ' 4 HRT'11'LR» 

T &|jr>i ihrtr-rHJ L* -n|J-llrH •LLuTl<tJrKH 
J) Ot IRRLJ.IJ n H)Hl-g'LrJKi 
th(r» 1*4£rtU.L <Wl4l*l 
(IflllWlMlrrlrl 

•T. thlDKHi Bt lAi ACTWJOAHl4HH*AftUt 
{*! 4 <**•* «*> 

t |*r^ rulril*r>-*ftJI*A«i4«** I|I--.[WFVI Jtffi 
i rwi l f^ l Pi4l4tiJh-Jr<f Ftrr* ** («n(r«l 

II Iv^rtJUnV-rjJlJ-JJ-rWIJtlJJILftiidi 
4|I*J»R<KIR> 
>J. •*->]RR>0| l^i4«r^>I*J W 
1J bvjrrr>r» j hA*EX>4l 4* M<V* t ^ H H r l 

* IPtHlLjrt-rrU fiutdt U KUklJ rKn*A>< r- p W > » . U X l - ' * * 

http://�LUj6j.il.jr
http://%7b�DtJr.il
http://T4JJ.TttJ.Tit


C U A D E R N O S D E LA F A C U L T A D D E D E R E C H O 18 63 

Bibliografia 

Bofetin OficiaJ del Estado, "Ley 19/1988, de 12 de julio de 1988, de Auditorfa de 
Cuentas", B.O.E. de 15 de julio de 1988. 

Boletfn Oficial del Estado, "Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores", 
B.O.E. de 29 de julio de 1988. 

Boletm Oficiai del Estado, "Ley 19/1989, de 25 de julio, de reforma parcial y adaptaci6n 
de la legislaci6n mercantil a las Directivas de laComunidad Economica Europea 
(CEE) en materia de Sociedades", B.O.E. de 27 de julio de 1989. 

Boletin Oficial del Estado, "Real Decreto 1636/1990, de 20 de diciembre, por el que se 
aprueba el Reglamento que desarrolla la Ley 19/1988, de 12 de julio, de 
Auditoria de Cuentas", B.O.E. de 25 de diciembre de 1990. 

Boletm Oficial del Estado, "Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre, por el que se 
aprueba el Plan General de Contabilidad", B.O.E. de 27 de diciembre de 1990. 

BoletfnOficialdelEstado, "RealDecreto 1815/1991, de 20 dediciembre, pore lque se 
aprueban las normas para la formulacion de las cuentas anuales consolidadas", 
B.O.E. de 27 de diciembre de 1991. 

Diario Oficial de las Comunidades Europeas, "Cuarta Directiva del Consejo de 25 de 
julio de 1978 basada en la letra g) del apartado 3 del artfculo 54 del Tratado y 
relativa a las cuentas anuales de determinadas formas de sociedad (78/660/ 
CEE)", D.O.C.E. de 14/4/78. 

Diario Oficial de las Comunidades Europeas, "Septima Directiva del Consejo de 13 de 
junio de 1983 (83/349/CEE)", D.O.C.E. de 18/7/83. 

Diario Oficial de las Comunidades Europeas, "Octava Directiva del Consejo de 10 de 
abril de 1984", D.O.C.E. de 12/5/84. 

Diario Oficial delas Comunidades Europeas, "Directivadel Consejo de27 de noviembre 
de 1984 por la que se revisan los montantes expresados en ECU en la Directiva 
78/660/CEE", (84/569/CEE), D.O.C.E. 4/12/84. 

Diario Oficial de las Comunidades Europeas, "Directiva del Consejo de 8 de diciembre 
relativa a las cuentas anuales y a las cuentas consolidadas de los bancos y otras 
entidades financieras", (86/635/CEE), D.O.C.E. de 31/12/86. 

Femandez Pirla, Jos6 Maria; "Una aportacion a la construccion del Derecho Contable", 
Institutode Planificacion Contable, MinisteriodeEconomfa y Hacienda, Madrid 
1986. 

GarciaEchevarria, Santiago; Gonzalo Angulo, Jose Antonio; "El procesode adaptacion 
de las directivas contables de la C.E.E, en Espana: logros y dificultades", 
Potencia presentada al 12 Congreso de la Eurapean Accounting Association, 
Stuttgart, 5-7 abril, 1989. 

Gonzalo Angulo, Jose Antonio; Tua Pereda, Jorge; "Normas Internacionales de 
Contabilidad de la I.A.S.C.", Ediciones del Instituto de Censores Jurados de 
Cuentas de Espafia, Madrid 1989. 

Gimeno Zuera, Javier; "La implantacionen Espafia de la VII Directiva", Comunicacion 
presentada en el Congreso Anual "Comptabilite en Europe du Sud" de la 
European Acconunting Association, Nice, 16 y 17 de noviembre de 1989. 



64 ESTUDIS 

Socfas Salva, Antonio; "Clasificacion de las diferencias en la Normalizacion Contable 
Europea", Comunicacion presentada en el Congreso anual "Comptabilite en 
Europe du Sud" de la "European Accounting Association", Nice 16 et 17 
novembre 1989. Publicado en la revista Tecnica Contable, Febrero 1990, pags. 
77-84,96. 

Socias Salva, Antonio; "Supuestos practicos del nuevo Plan General de Contabilidad", 
Universitat de Ies Illes Balears, 1991 a. 

Socfas Salva, Antonio; "La Normalizacion Contable en el Reino Unido, Francia, 
Alemania y Espaiia", A.E.C.A., Monografia 18, Madrid 1991 b. 

Socias Salva, Antonio; "Pasado y presente de la normalizacion contable publica 
espanola", Actualidad Financiera, abril 1991 c. 

Tua Pereda, Jorge; Gonzalo Angulo, Jose Antonio; "DirectTices de Derecho de Sociedades 
y de Bolsa", Instituto de Censores Jurados de Cuentas de Espaiia, Madrid 1985. 



Cuadernos de la 
Facultad de Derecho 

(UIB)num.l8,1992 

L a e j e c u c i o n del l a u d o arb i tra l 

R o s a A r r o m 

1. Inlroducciun 

Hs unarealidad innegableelque lasrelacionesjurfdicascomerciales -incluyendoen 
las mismas las de caraeter intemacional-constiiuyen el sector mayoritario en relacidn a 
!a totalidad del trafico jurfdico en masa. 

Lapropiaesenciadclasrelacioncsmercantiles.omercantiles-intemacionales.cxige 
queestasdiscurrancon laceleridadquelesespropia. Porellosurge.conespecial fuerza. 
la necesidad de regular los tnecanismos legalesadecuadosque resuelvan,con prontitud. 
las controversias quc de ellas pucdan suscitarse. 

EnestalmeascorientcilaLey dearbitrajede I953que,;jpesardel avancequesupuso 
en relacion a la situacion anterior (en la que el arbitraje se regulaba de forniu 
e xtremadamente arcaicaen los arts. 790-839de la LEC). no fue suflciente al ciscunscribir 
cl tratamienioarhitral a losconflictoscivilesderivados de relacionesjuridicasaisladas, 
por lo que una regulacion como la contenida en aquella Ley nn parece ya adecuada pura 
regular el trafico juridico en masa. 

Por tixio ello, se vio la necesidad de potenciar. en mayor medida, la institucion 
arbitral (o que se tradujo en la Ley 36/ 1988 de 5 de diciembrc que dctcrmino la 
derogacion de la nonnativa vigente al respecto. 

Desdc unplameamientorealista no podemos dejarde seiialarquesibien sepotencia 
lainstitucion arbitralen respuestau lademanda social.su justificacion sc encucntra mas 
en la mala mecanica de la quc adolece nuestra administracidn de justicia que en otras 
consideraciones dc fndole tecnica o de esiricta justicia. 

http://social.su
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Como se ha senalado, la realidad nos muestra como "Ios perfodos de maybr auge 
de la institucion arbitral coinciden con los de maximo declive de los tribunales estatales, 
y hoy es lamentablemente cierto que estos, infradotados en medios personales y 
materiales, sometidos a mecanismos de proceso no actualizados en gran medida, y 
abrumados por una Iitigiosidad insospechadamente creciente en numero y complejidad, 
carecen de la capacidad de repuesta agil, rapida, efectiva y, para no pocas materias, 
especializada, que una adecuada dispensacion de la justicia exige". 

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

Los innegables avances que en la materia ha supuesto Ia nueva Ley no deben de 
disuadimos, a la hora de realizar nuestro analisis, de formular y poner de manifiesto los 
puntos obscuros de los que atin adolece ia regulacion del arbifraje. 

Es intencion de este trabajo no el analisis exahustivo de la nueva Ley sino, en 
concreto, nuestro objetivo se cifie al estudio del tratamiento procesal que se concede al 
laudo arbitrai (nacional o extranjero) en cuanto titulo ejecutivo idoneo para producir la 
apertura de la actividad ejecutiva,asi como el estudio de la misma. 

Que el laudo arbitral goza de eficacia ejecutiva es algo que quedo perfectamente 
claro ya en la Ley del 53. La misma en su artfculo 31 (en el primer y segundo apartado) 
seiialaba "Firme el laudo arbitral, podra obtenerse la ejecucidn del acuerdo, en su caso, 
anteeljuezdeprimerainstanciadellugardondesehaseguidoelarbitraje'' 2. Estaejecucion 
se llevara a efecto del modo que la Ley procesal establece para las sentencias". 

Por las razones ya resefiadas en Ias primeras Ifneas de esta reflexi6n, sefialabamos 
que el conjunto de la regulacion del 53 (a pesar de la trascendencia y merito que tuvo 
su creacion) se nos mostraba insuficiente e inadecuada para regular Ia situacion actual 
en la que impera el trafico jurfdico en masa dentro del cual sobresale, con especial 
fuerza,el trafico y las relaciones comerciales internacionales. Pues bien, esa necesidad 
de desarrollo y adecuacion Iegislativa en la materia se observa tambien -acertadamente 
a veces desafortunadamente otras- en el tema de Ia ejecucion. 

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

Ortiz Navacerrada, "La Ley 36/1988, de 5 de diciembre, dearbitraje: aspectos procesales", Actualidad 
civil, n°- 29-15 deEnerodel S9, p % !50. 
2 Ert el apartado tercero se recogta la ejecuci6n provisional, a mstancia de parte, del laudo pendiente de 
casacion o de nuiidad, s ie l quela solicitase diese fianza suficiente, a juicio del juez, para responder de las 
costas y de los perjuicios que se pudieran ocasionar. EI cambio sustanciai que se ha operado en relaci6n a la 
reguIaciondelaejecuci6nprovisionaI sugiere, por su envergadura, la elaboracidn de un andlisis diferenciado 
que excede Ios limites marcados por este trabajo. 
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II. Ejecucion forzosa del laudo 

Para iniciar el estudio del tratamiento que a la ejecucion forzosa del laudo se 
concede, entendemos que seria conveniente delimitar en primer lugar cuales son los 
requisitos que exige la nueva Ley para que el laudo arbitral despliegue su eficacia 
ejecutiva. La Ley no los especifica y asi sera necesario inferirlos, por una parte, de los 
preceptos que dedica a la ejecucidn forzosa del laudo y, de otra, de Ios motivos legales 
de oposicion a la ejecucion del mismo. Sin embargo, dado que un sector de la opinidn 
doctrinal ha extraido comocausas de no ejecutabilidad de la resolucion arbitral algunos 
de Ios motivos de nulidad de Ia misma procederemos, una vez alcanzado el objetivo 
senalado, 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 ejecuciOn del laudo 
La LA., en los articulos 52 a 55 (Titulo VIII, con la rubrica "De Ia ejecucion forzosa 

del laudo"), incluye una serie de requisitos que deben concurrir para que el juez dicte 
"auto despachando ia ejecucidn" (art 55.2). 

Estos requisitos se infieren por vianegativaunos, y por viapositiva, otros. En efecto, 
preve la Ley, con caracter de concurrentes, los siguientes requisitos: 

a) Se puede obtener la ejecucion del Iaudo cuando hayan transcurrido diez dfas de 
lanotificaciondelmismosiemprequeel laudonohayasidocumplido(art53,enrelaci6rt 
al 46.2). 

b)Elejecutante,asu solicimddeejecuci6n,deberaacompanarnecesariamente:copia 
autorizada del laudo; documento acreditativo de la notificacion a las partes; documento 
acreditativo del convenio arbitral. Ademas, si el laudo fue recurrido ante los organos 
jurisdiccionales, se debera acompaftar la resolucion de la Audiencia desestimando el 
recurso de anulacion. 

c) Para que pueda ser ejecutado el laudo no debe estar pendiente el recurso de 
nulidad. Pensamos que este requisito no tiene que ser alegado por el solicitante de la 
ejecucion, sino que, en su caso, lo debera poner de manifiesto el ejecutado y acreditarlo 
en su escrito de oposicion, como preve el art. 55.1. 

d) Si el laudo ha sido recurrido no debe haber recaido resolucion estimatoria de la 
nulidad por la Audiencia, porque, 16gicamente, en este caso se rrataria de ejecutar una 
resoluci6n -la arbitral- declarada nula por los organos estatales. Tambieri en este 
supuesto, ha de ser el ejecutado el que con su oposicion pondra de manifiesto tal 
circunstancia, acreditandolo mediante testimonio de la sentencia de Ia Audiencia que 
ponga fin al recurso de anulacion. 

B) Causas de nulidad del Iaudo. Efectos 
Del tenor del artfculo 45 se desprenden los motivos que la Ley fija como causas de 

anulacion del laudo. Distinguiremos los motivos de nulidadque afectan al contenidodel 
convenio arbitral de los motivos de nulidad relativos al laudo mismo. 
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a) Respectodelconvenioarbitral, elart. 4 5 . 1 3 preve queel laudopueda anularse; y 
del articulado de la Ley se desprende que lo sera: 

a. 1) Atendiendoa los sujetos: cuando los compromitentes carezcan de capacidad de 
obrar (lo que no reza en el supuesto de que aquellos actuen, en tal caso, a trave^s de sus 
representantes Iegales: art 2). 

a.2) En virtud del objeto: no sera valido el convenio que verse sobre materias de las 
que las partes carecen de poder de disposicion (art i) o se encuentren inseparablemente 
unidas a Ias mismas (art 2) o requieren intervencion del Ministerio Fiscal (art 2.c) o, por 
uItimo,las yaresueltas porresolucionjudicialfirme salvo las surgidas en suejecuci6n. 

a.3) En cuanto a la forma: si el convenio no expresa Ia voluntad inequivoca de las 
partes de someter Ia resolucion de todos o algunos de los conflictos que surgiesen entre 
ellas de relaciones juridicas determinadas, contractuales o no, al criterio de uno o mas 
arbitros,asfcomo laobligaci6ndeacatarestadecisidn.(art5.I);onosehayaformalizado 
por escrito (art 6.1); o cuando -salvo lo establecido en el art. 7- haya sido instituido por 
la voluntad de una sola persona. Ademas, sera nulo el convenioen aquellos casos en que 
por el mismo una de las partes obtenga una situacidn de privilegio en relacidn a la 
designacion de los arbitros (art 9.3). 

b) En relacion a los motivos de los que se predica la nulidad del laudo que tienen su 
origen en el laudo mismo cabe distinguir: 

b. 1) de fondo: 
-art. 45.4 "Cuando los arbitros hubieran resuelto sobre puntos no sometidos a su 

decision o que, aunque lo hubiesen sido, no pueden ser objeto de arbitraje, En estos casos 
la anulacion afectara s61o a los puntos no sometidos a decision o no susceptibles de 
arbitraje, siempre que los mismos tengan sustantividad propia y no aparezcan 
indisolublemente unidos a la cuestion principal". En este caso se trataria de una 
anulacion parcial. El laudo solo seria ejecutable en parte. Lo que parece claro es que se 
sanciona Ia extralimitacion, en el sentido de resolver Ios arbitros sobre cuestiones no 
sometidas a su decision o no susceptibles de arbitraje (en este sentido el art 2 de la Ley 
senalacualessonlasmateriasquenopuedensersometidasaarbiiraje).UnaexiTalimitaci 
en cualquiera de los dos senttdos apuntados generaria uno de los motivos que prev6 la 
Ley como causa de recurso de anulacion (en concreto, el 45.4). 

De todas formas, dada Ia naturaleza y finalidad del arbitraje, Ia trayectoria de la 
jurisprudencia se ha orientado en el sentido de permitir mayor elasticidad en la 
interpretaci6n o apreciacion de las materias o cuestiones objeto de decision 4. 

-art. 45 .5 "Cuando el laudo fuese contrario al orden publico". 
Pensamos que este motivo por su relacion directa con el orden publico, es el mas 

complejo y a la vez el mas interesante.La complejidad del mismo radica en la propia 
imprecisi6n del t£rmmo "orden publico". En efecto, el orden publico es un concepto 
"per se" de dificil concrecion. Asi, de una parte, no existe identidad entre lo que desde 

Como podemos ver el primer motivo es mas restringido que su predecesor de la ley del 53 como 
consecuencia de la elimirtacion, en Ia actualidad, de la distirtci6n entre contrato prelimiriar y compromiso. 
4 Entre orras, sentencia de 17-9-85 Col. ieg. n a 522, de 28 de Noviembre de 1988, R. A. 8716. 
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un plano vulgai se entiende por orden publico y lo que pueda concluir el estudioso del 
derecho en relacion a tal concepto 5 . 

Una aproximacion al concepto se podria intentar a traves del C.C. mediante el 
analisis 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 en el modo y forma que bien le pareciere, 
siempre que no contravenga a las Ieyes ni al orden publico"; o el art 1255 C.C.: "Los 
contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por 
conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico". 

Como se observa, el orden publico aparece, de forma constante y junto con la ley, 
como uno de Ios limites de la autonomia privada quedando claro que, en todo caso, nos 
hallamos frente a limitaciones diferentes. Es por esto por lo que entendemos que entre 
imperatividad gramatical y orden publico no se produce una sinonimia; toda vez que 
existen sectores del ordenamiento jurfdico que, si bien no se hallan configurados en 
terminos imperativos, constituyen unaclara Hmitaci6n a la autonomiaprivada al incidir 
de Ileno sobre el orden publico, y viceversa: existen preceptos formulados 
imperativamente y que, a pesar de ello, no pueden ser considerados de orden publico. 

Nos parece interesante y necesario observarel enfoque que la jurisprudencia del TS 
ha considerado acertado a la hora defijarel tema. Las sentencias de 5deabri l de 1966 
y 31 de diciembre de 1979, aunque imprecisas, arrojan algo de luz en orden a la 
comprensi6n y delimitacion del concepto. Recogiendo parte del contenido del tercer 
considerando de la segunda sentencia reseiiada, el T.S. entiende q u e : s a b i d o es que 
laaplicaciondeesteprincipiohabradehacerseconreferenciaacontenidosdeterminados 
o situaciones concretas, lo que ha llevado a la sentencia de esta Sala de 5 de abril de 1966 
a declarar que el concepto de orden publico nacional viene integrado por aquellos 
principios jurfdicos, publicos y privados, politicos, morales y economicos que son 
absolutamente obligatorios para la conservaci6n del orden social de un pueblo y en una 
epoca determinada, relatividad de lanocidn como su caracterfstica externacorroborada 
por el Auto de este mismo Tribunal de 24 de octubre de 1979, que hace cita del art 3 parr. 
l e d e l C.Civ. sobre la necesidadde ajustar la tarea interpretativa de las normas legales 
a la realidad social del tiempoen que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente 
al espiritu y fmalidad ". 

EI 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 publico el 
variar y adaptar su contenido a la concreta situaci6n socio-cultural y econ6mica del 
momento. 

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

YelIoapeEardeIoqueexpresaeIart.3.1 delCCenlaideamuyrazonabte.dadalaprocedenciayfmaiidad 
delas normas juridicas.de que lost6rminosjurfdicosdeben ertteriderse segunel sentidopropiode laspalabras. 

http://juridicas.de
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debera partir de un concepto de orden publico tal que por su vulneracidn se entienda toda 
transgresion o conculcacion de los derechos fundamentales y Hbertades publicas, tal 
como losentiende el TC a traves de la jurisprudencia porel creada(PreambuIo de laCE). 
Y en este sentido, nos parece interesante traer a colacion algunas de las sentencias 
creadas por este Tribunal al incidir de Ileno sobre el concepto que nos hallamos 
estudiando, asf: 

-Sentenciade 15 de abril de 1986 (rec. de amparo num. 325/1985); l amismaene l 
fundamento juridico n°4 senala:" Antes de Iaentrada en vigor de la Constitucion, la Ley 
de Enjuiciamiento Civil (art 954) y la doctrina jurisprudencial han venido denegando 
el reconocimiento y ejecucion de Sentencias extranjeras contrarias al orden publico del 
foro. Este concepto de orden publico ha adquirido una nueva dimension a partir de la 
vigencia de la Constitucion de 1978. Aunque los derechos fundamentales y libertades 
publicas que la Constitucion garantiza solo akanzan plena eficacia alli donde rige el 
ejercicio de la soberania espanola, nuestras autoridades publicas, incluidos los Jueces 
y Tribunales, no pueden reconocer ni recibir Ias resoluciones dictadas por autoridades 
extranjeras que supongan vulneracion de los derechos fundamentales y libertades 
publicas garantizados constitucionalmente a los espanoles o, en su caso, a los espanoles 
y extranjeros. El orden publico del foro ha adquirido asi en Espafia un contenido distinto, 
impregnado en particular por las exigencias del art 24 de la Constitucion". 

-Sentencia de 29 de marzo de 1990 (rec de amparo num. 1639/1978); Ia misma en 
el parrafo segundo de su fundamento cuarto senala: "En este sentido, hemos tenido 
ocasion de declarar que dicho concepto de orden publico ria adquirido una nueva 
dimension apartir de la vigencia de laConstitucion de 1978 (STC 43/1986) (R.T. Const. 
43)yque "elejerciciodelderechode reunionydemanifestacionformapartedeaquellos 
derechos que, segun el art 10 de la norma fundamental, son el fundamento del orden 
polftico y de la paz social, por Io que "el principio de Iibertad del que es una 
manifestacion exige que las limitaciones que a el se establezcan respondan a supuestos 
derivados de la Constitucidn y que en cada caso resulte indubitadamente probado que 
se hatraspasadoefectivamenteelambitodelibertadconstitucionalfijado"(STC/1985) 
(R.T. Cons.101)." 

En el parrafo quinto del fundamento octavo sehala el Tribunal: " tampoco cabe 
hablar de siquiera de infraccion del "orden publico", maxime cuando los recurrentes 
ejercitaban un derecho fundamental (sic. el de manifestacion) que tambien integra el 
concepto de "orden piiblico". 

Lo que parece claro es que, en todo caso y tal como se desprende de las sentencias 
estudiadas 6, los derechos fundamentales y Ias libertades publicas reconocidos por la 
Const. de 1978 forman parte irrenunciable del contenido del orden publico. 

Las posturas adoptadas por Ia doctrina frente al tema discurren en dos frentes bien 
diferentes. Por un lado hay autores 7 que se decantan por intentar aportar un concepto 

Tambidn sentencia de 4 de Oetubrede 1985 (recurso de amparo num. 85/1982). 
Die^ Picazo, "Sistema de Derecho Civil", Madrid 1989, pigs. 394 y 395. 
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de orden publico mas o menos concreto y, por otra parte, existe otro sector de opinidn 8 

que renuncia a tal empresa conformandose con intentar una aproximacion, lo mas 
cercana posible al concepto. 

No es el objetivo central de esta reflexion el realizar un analisis exahustivo del 
concepto de orden publico. Baste, pues, esta breve pincelada sobre el sentir y saber 
doctrinal en este tema concluyendo que, sin entrar en fas posibles construcciones 
te6ricas que se pudieran hacer en tomo a aquel, lo que parece indudable es que nos 
hallamos frente a una limitacidn de la autonomia de la voluntad que varia 
indeclinablemente con el devenir de los tiempos 9. 

b.2) De forma: 
-art 45.2 "Cuando en el nombramiento de los arbitros y en el desarroflo de la 

actuaci6n arbitral no se hayan observado las formalidades y principios esenciales 
establecidos en la ley" 1 0 . 

-art 45.3 "Cuando el laudo se hubiere dictado fuera de plazo" 1 1 . 
Estos son los motivos de nulidad que preve la Ley; a continuacidn cabria plantearnos 
si alguno, oalgunos deellos, podrian considerarse tambiencomopresupuestos necesarios 
para que el laudo despliegue su eficacia ejecutiva, aventurandonos a afirmar que de no 
presentarse el juez puede denegar de oficio la ejecucidn. A este respecto se ha d icho 1 2 

que: " la terminante exclusidn porel art. 55.2 de todaotracausadedenegacidndela 
ejecucidn por el juez resulta excesiva: no puede este poner su poder ejecutor al servicio 
de un laudo contrario al orden publico o radicalmente nulo por referirse a materias 
excluidas del arbitraje conforme al art. 2. No ya la excitacion de parte, sino su propio 
conocimiento oficial, han de bastar para una denegacidn fundada: si el art 44 preve el 
rechazo por el Juez de la practica de pruebas contrarias a la Ley, encomendadas por el 
arbitroporviadeauxilio,conmayorrazdnhadedefenderselaprocedenciadelrechazo, 
no expresamente previsto en los supuestos contemplados." 

De Castro, "Notas sobre las limitaciones intrtnsecas de la autonomia de la voluntad", en Anuario de 
Derecho Civil, 1982, pag. 987. 
' Recordemos que, desde ta 6ptica constttucional, se entiende por orden publico toda vulneraci6n de los 
derechos y libertades fundamentales tal y como tos entiende el TC a traves de la jurisprudencia. 

Ladesignacidn delos arbitros yladetenninaci6n delasreglasdelprocedimientoquesehayandeseguLr 
forman parte del contenido del convenio arbitral que las partes, con caracter facultativo, pueden fijar. Si 6stas 
no lo hubieren determinado podian hacerlo encualquier momento, medianteacuerdos complementarios (art. 
9.1). Tambifin sefiala 1 a Ley (art. 9.2} que las partes podian transmi tir a un tercero (sea persona fis ic a o j uridic a) 
la facultad de designar los arbitros. 

Sea el proceso aibitral estatuido por las partes, o por la Asociaci6n o Corporacidn administradora del 
arbitraje o en ultimo temiino por los arbitros debe, en todo caso, establecerse respetando los P 5 de igualdad, 
audiencia y contradicci6n y las prescripciones establecidas en la Ley; por lo que el quebrantamiento de las 
formalidades y la infracci6n de los principios a !os que oos hemos referido son enmarcables en el segundo 
motivo a los efectos de la anulaci6n del laudo. 
1 1 El plazo exigido lo seiiala el art. 30.1 (6 dtas); y las consecuencias de su no cumplimiento el 30.2. 
1 2 Ortii Navacerrada,"LaLey 36/1988, de 5 dediciembre, dearbitraje:aspectosprocesaIes";enActualidad 
civil 2,9-15-Enero-89 pag. 165. 
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A pesar de lo aparentemente razonable de una afirmacion como la anterior -a todos 
repugna la representacion de la posibilidad de ejecutar un laudo radicalmente contrario 
o simplemente contrario al orden publico 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 juzgado por los arbitros atentarfa a la propia 
esencia de la ejecucion y de la institucion arbitral. 

En este sentido, cuando las partes designan arbitro/s se comprometen a someterse 
a su decision lo que supone que asumen o admiten la obligatoriedad del fallo. Sin 
embargo la decision arbitral no produce, tan s61o, el efecto de Ia obligatoriedad de la 
resolucion sino que, ademas, a tal efecto se anudael de producir cosa juzgada plena {art 
37 de la LA); y ello porque el arbitraje se destina a resolver lacontroversiajuridicadel 
mismo modo y con los mismos caracteres que el juez en la sentencia 1 3. 

Por ello y porque pensamos que el juez ejecutor no debe ni puede (dado el efecto de 
cosajuzgadaquerecae sobre ladecision arbitral) convertirse en una segunda instancia 
en la que se vuelva a conocer sobre el fondo- lo que sucederia si se pudiera denegar de 
oficio la ejecucion por ser el Iaudo contrario al orden publico o versar sobre materias que 
no pueda ser objeto de arbitraje, pensamos que no pueden entremezclarse ejecutividad 
del titulo y causas de nultdad del mismo. 

Cuestion distinta es que la pendencia del recurso de anulacion o la resolucion del 
mismo, apreciandolo, sean causas de oposici6n; situacion logica dado que el Juez 
ejecutor la desconoce. Y cuestion distinta lo es tambien, que durante la ejecucion de ese 
laudo se pueda oponer la nulidad de pleno derecho del mismo por ese motivo. Lo que 
queremos decir aqui es que el juez de oficio no debe denegar el despacho de la ejecucion 
por ese motivo. 

Concluyendo pensamos que de oficio solopuede serdenegadala ejecucion del laudo 
cuando este no sea titulo formalmente regular, es decir, resumiendo y de acuerdo con 
loestablecidoporelart52delaLAsegun elcual,recordemos,sonejecutables los laudos 
dictados conforme a la presente Ley, pensamos que para que se produzca tal adecuacion 
es necesario que: 

a) que el laudo se formalice por escrito debiendo expresar 1 4,1°) las circunstancias 
personales de los arbitros y de las partes, 2°) el lugar en que se dicta, 3 9) la cuesti6n 
sometida a arbitraje, 4-) una sucinta relacion de las pruebas practicadas, 5 e) las 
alegaciones de las partes y, por ultimo la decision arbitral. 

b) que arbitral una vez firmado el laudo por los arbitros se protocolice notarialmente 
(art 33 de la LA) y sea notificado de modo fehaciente a las partes. 

Fenech,"El arbitraje en Derecho espanol", en "Estudios de Derecho Procesai", Barcelona, 1962, p&g. 
419. Dei planteamiento expuestoel autor extrae ia siguiente conclusidn: "Si cada una de las partes, por si 
misma, no puede resolver cori estos caracteres una controversia, es evidente que no pueden otorgar dentro del 
derecho privado a un tercero mis de loque tiene-nomo dat quodnon habet-. Porlo tanto, es evidente que cl 
poder de decidir obligatoriamente, con efecto de cosa juzgada y ejecutoriedad incondicionada, s6Io puede 
venirles a los arbitros del Estado, y que la naturaleza del arbitraje es jurisdiccional." 
^ Asi lo exige la redaccidn imperativa del ait. 32 de la LA. 
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Por lo tanto, dandose las circunstancias mencionadas y habiendo transcurrido diez 
dias de la notificaci6n del laudo sin que este haya sido cumplido (art 53 en relacidn al 
46.2) sera ejecutable si ante el juez ejecutor se presenta por el ejecutante: 1*) un escrito 
solicitando la ejecucion al cual se acompanara necesariamente: copia autorizada del 
laudo; documento acreditativo de Ia notificacion a Ias partes; documento acreditativo 
del convenio arbitral; 2-) Si el laudo fue recurrido se debera adjuntar la resolucion de 
la Audiencia desestimado el recurso de anulacion. 

Recordemos que, en todo caso, no cabe ejecucion provisional del laudo; lo que 
significaque paraqueel mismopuedaserejecutadonodebeexistirpendenciaderecurso 
de anulacion alguno.Tanto este supuesto como el relativo a la estimacion por la 
Audienciadel recursode nulidadsoncixcunstancias ambasquedeberan seracreditadas 
en el escrito de oposici6n. 

Por ultimo, desde un punto de vista positivo, el Iaudo arbitral requiere para su 
ejecuci6nlafirmezadadoqueatenordelanuevaregulaci6npareceevidentequenocabe 
la ejecucion provisional del mismo. 

III. Procedimiento de ejecucion del laudo 

La ley de 7 del X I I del 8 8 en su titulo VI I I recoge los articulos destinados a regular 
la ejecucion forzosa del Iaudo dictado en Espafia. 

El laudo es tftulo ejecutivo perfecto desde el momento en el que adquiere firmeza 
-y la adquiere si no se interpuso recurso de anulacion en el plazo senalado por la Ley o 
siinterpuestofuedesestimado-apartirdelcualesejecutable porlostramitesestablecidos 
para la ejecuci6n de sentencias firmes (arts.919 ss) con las especialidades que establece 
laLey (arts. 54 y 55 L.A.) 1 5 . 

Como se ha senalado 1 6 fundamos la institucion arbitral en la distincion entre los 
principios de autoridad, predicable y caracteristico de la Jurisdiccion que es trasladable 
al arbitro y que, por tanto, le corresponde de modo pleno, y la potestad que corresponde, 
con caracter monopolfstico, a la Jurisdiccion estatal. Consecuencia directa de que la 
"potestas" corresponda a la Jurisdiccion es que la ejecucion del laudo solo se pueda 

Comoseftala G6mez Colomer, "Derecho jurisdiccionai", Barcelona 1989, pag. 746, Ias especialidades 
mencionadas se pueden reconducir a tres grupos: 

H Las debidas a la instancia y documentaci6n: al escrito solicitando la ejecuci6n se acompanaran 
necesariamente copia autoriiada de! laudo y ios documentos acreditativos de la notificacidn de las partes y 
del convenio arbitral: en su caso, tambifin testtmonio de Ia sentencia del recurso de anulaci6n (art. 54). 

2^) Oposicidn a la ejecuci6n: se admiten, tan solo, dos motivos (an. 55) a losefectos de la alegaci6n del 
ejecutado para la eventual oposici6n: deun Iadoqueel recurso de anulaci6n que prev£ la Ley est6 pendiente 
de resoluci6n, debi^ndose acreditar documentalmente {en este caso el juez suspende la ejecuci6n mediante 
resoluci6n-auto- en tanto la Audiencia restielva); de otro, que se haya resuelto ya favorablemente al recun-ente 
el recursosobre la anulaci6ndel laudo(encuyocaso,siendodicharesoiuci6nfavorablealrecuirente,el auto 
que emite ei juez no es, de suspension de Ia ejecuci6n sino de denegacion de la misma). 

3-) irrecurribilidad: Ios autos dictados en ejecuci6n del laudo no son, segtin el art. 55.3, susceptibles de 
recurso alguno. 
' 6 SenaDominguez, "Juicioejecutivo",en Estudios de DerechoProcesal, Barcelona 1969, pig. 517 ss. 
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llevar a cabo por los organos jurisdiccionales' 7. Que esto es asf se veia claramente en 
el art. 31 de la antigua ley de arbitraje de 1953, asicomo se contemplaen laactual de 
7 de diciembre de 1988 (art. 53). 

De este modo la nueva regulacion estableceque juezcompetente 1 8 para la ejecucion 
del I audo incumplido (competenciafuncional) es el de primera instanciadel lugardonde 
sehayadictadoelmismo siguiendolos tramitesprevistosparalaejecuciondesentencias 
firmes con las especialidades previstas en la Ley. 

De la lectura de este precepto se sigue la consecuencia inmediata de que el laudo, 
como cualquier resolucion, es susceptible de ejecuci6n; pero, por ese caracter esencial 
que hemos senalado de jurisdiccionalidad de esta institucidn, la ejecucion de Ia 
resolucidn arbitral se encomienda, en todo caso, a Ios organos jurisdiccionales del 
Estado. Por lo demas el laudo arbitral, reuniendo ios requisitos a los que aludimos ert el 
epigrafe anterior, es titulo ejecutivo perfecto. De este modo una vez firme, por no 
haberse planteado recurso en el plazo senalado por la Ley o por haberse desestimado el 
interpuesto, es ejecutable por los tramites previstos para Ia ejecucion de sentencias sin 
mds Iimites, personales, materiales o territoriales que los correspondientes a estas. 

EI procedimiento de ejecuci6n del laudo comienza -como cualquier otro proceso de 
ejecucion presentando una solicitud por escrito, sin que prevea la Ley que deba 
acomodarse a los requisitos formales de la demanda. 

Es preciso recordar, respecto de la naturaleza juridica del arbitraje, que si bien un amplio sector dcctrinal 
defiende la naturaieza jurisdiccional de! mismo, fundandose en la equiparacidn dei laudo y de la sentencia 
judicial, existe, no obstante, unacierta polemica doctrina! en tomo aeste tema. Resumiendo y a modo de breve 
apunte (para una completa exposici6n de las distintas construcciones doctrinales acerca de la naturaleza de! 
arbitraje, podemos distinguir del conjunto de teorias tres lineas o tendencias bien diferenciadas: 

a) De una parte Rocco, "La sentencia civil" (trad. Ovejero), Mejtco, 1944, p5gs. 73 a 75 {uno de los 
mayores exponentes en este tema, de la doctrina clasica extranjera) y de otra parte de !a doctrina espanola: 
Guasp, "El arbitraje en e! derecho espanol", Barcelona 1956, pSgs. 16 ss se decantan por la teoria 
contractualista.segun lacual.al noestareiarbitrointegTadoen Iaorganiiaci6njurisdiccionaI ioque seproduce 
en el arbitraje es. en realidad, la existencia dc un doble convenio: por una paite el contrato de compromiso 
y por otra parte un contrato de mandato. 

b)Otrossemaniftestanafavor de posturas mixtascomoes el casode Camemtti.en "Inslituzioni di Diritto 
processuale civile", Roma 1956, pags 63 ss. (seguidopor Ramos y en cierta medida Pietro Castro). Eneste 
sentido se dice que si bien existen convenios de Derecho Privado que vinculan por una parte a los sujetos 
intervinientes en calidaddepartey,porotra, al Juezellono obsm, incidenestos autores.en senalarque ni el 
"ius dicere" es una nota esencial de la Jurisdiccion ni por si sola la configura (ya que habria que anadir la 
potestad de ejecutar lo juzgado) ni es patrimonio exclusivo de la Instituci6n arbitrai. En esta direcci6n senala 
Camelutti en "Instituciones..." que el arbitraje es el equivalente juiisdiccional a trav6s del cual se pueden 
conseguir !os mismos objetivos que Ios perseguidos por ia Jurisdicci6n civil. 

c) La tercera postura, seguida por Sena, "Juicio ejecutivo", en Estudios de Deiecho Procesal, Barcelona 
1969, p^gs. 578 ss. es la jurisdiccionalista. Encuentra ecoen la mayoriade la doctrina espariola y tiene sus 
origenes enHeliwig y Moitara. Para este amplio sector doctrinal el arbi&aje posee naturalezajurisdiccional. 
^ Vemos, pues, que !a competencia para ejecutai el iaudose atribuyenoa los arbitros, titulares de! podei 
de Jurisdicci6n en sentido propio {"auctorilas decidendi"; pero no del "imperium") sino al Juez de Primera 
Instancia del lugar en el que se haya dictado el laudo. 
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Como ya senalamos 1 9 el art. 54 exige que a la solicitud de ejecucion le acompafien 
los siguientes documentos: 

-copia autorizada del laudo. Protocolizacion nolarial. 
-documentos acreditativos de la notificaci6n del laudo a las partes y del convenio 

arbitral. Este ultimo puede quedar recogido en documento autonomo, ya como clausula 
incorporada a un contrato principal, o bien resulte del intercambio de cartas o de 
cuatquier otro medio de comunicacion que permita la constancia documental de la 
voluntad inequivoca de las partes de someterse al arbitraje (recordemos que la Ley pre ve 
el supuesto de voluntad unilateral, tan solo para el caso del testador). 

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

Presentado el escrito con los documentos antedichos, no se produce el despacho de 
la ejecuci6n a la sola vista de ese escrito y de esos documentos sino que el Juez, prev6 
la Ley, debe de dar traslado del escrito y de los documentos a lacontraparte. Aqui reside 
una diferencia fundamental en relacion a la ejecucion ordinaria de sentencias firmes: 
quiebra el principio general en toda ejecucion consistente en que esta se despacha 
"inaudita parte debitoris". Diferencia en cierto modo 16gica y explicable si se piensaque 
el proceso de declaracion previo se siguio ante organos ajenos a la Administiaci6n de 
Justicia. 

El ejecutado puede oponerse al despacho de la ejecucion. Paraello tiene un plazo de 
cuatro dias en los que debera alegar alguna de las causas recogidas por la Ley de forma 
taxativa (art 55.1); 

" Alegar lapendenciadel recurso de anulacion regulado en el Titulo VII, siempre 
que se acredite documentalmente con el escrito de oposicion encuyo caso el Juezdictara 
sin dilacionautosuspendiendolaejecucionhastaquerecaigaresolucidndelaAudiencia" 2 0 

" o la anulacion judicial del laudo, acreditada mediante testimonio de la 
sentencia a que se refiere el art 49.2 de esta Ley, en cuyo caso, el Juez dictara auto 
denegando la ejecucidn". 

Este y no otro es el contenido posible de la oposicion por el ejecutado al despacho 
de la ejecucion. En cualquier otro caso, el Juez debera dictar autoordenandoel despacho 
de la ejecucion (art.55.2). Cualquiera de estas resoluciones (mandando suspender la 
ejecucion, denegandola u ordenando el despacho) no es susceptible de recurso alguno 
(art. 55.3). 

Como se ha apuntado 2 1 , la generica Temision que del laudo se hace en la Ley a las 
normas reguladoras de la ejecuci6n de sentencias no comprende la posibilidad de 

19 
Aunque en otro contexto; el de ias especialidades de la ejecuci6n del laudo en relaci6n a la sentencia. 

2 0 Si se recurre el laudo la Audiencia puede confirmarlQ o anularlo. Si lo confiima es ya susceptible de 
ejecuci6n; en caso contrario este auto es inejecutable (art. 45). Pero surge un pioblema: £qu£ ocuire si la 
anulaci6n es parcial poi afectai el laudo a puntos resueltos y no sometidos a la decisi6n de los arbitros o a 
aspectos que no pueden ser objeto de aibitraje, sin afectar dicha anulaci6n a la cuesti6n principal?, La Ley no 
da respuesta a este problema; aunqueparece 16gicopensarqueobjetodeejecuci6n lo serSlodeclaradocomo 
vdlido por la Audiencia. 
21 

OrtizNavacenada,"LaLey 36/1988 de 5 dediciembre,dearbitraje: aspectosprocesales",en Actualidad 
Civil, n- 29-15 deenerodel 89, pag, 165. 
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interposicionde un eventuairecurso de casacion en Ios terminosdel 1687.2. Las razones 
que paraello hadado larecienteJurisprudencia 2 2 seorientanendosdirecciones,asaber: 

No tiene encaje el supuesto que estamos tratando en el 1687.2 dado que no se trata 
ahora, como establece el mencionado precepto, de un auto dictado en ejecucion de 
sentencia pronunciada en un juicio declarativo ordinario de los comprendidos en el 
niimero 1 del precepto. 

Al ser el de casacion un recurso de caracter extraordinario, presidido por el interes 
publico en tanto en cuanto su objetivo principal persigue el velar por la pureza de la 
aplicaciondelanormajurfdicay launiformidadde ladoctrina, la interpretacion de los 
supuestos que lo regulan debe realizarse con caracter restrictivo. 

IV. Ejecucion de laudos extranjeros 

A) Evolucion de la institucion 
Como senalabamos al principio de esta reflexion, es merito de la Ley el ofrecer una 

nueva reglamentacion del arbitraje comercial internacional; aunque aceptado esto, no 
podemos dejar de apuntar Ios puntos oscuros que en materia de ejecucion se producen 
enturbiando la loable intencion de la Ley, 

Cualquier institucion juridica es de forma constante, y a Ia vez variable, el resultado 
de un lento proceso siempre inacabado. EI arbitraje noes.pensamos, una excepcion sino 
por el contrario una muestra viva y de lo mas significativa de la situacion descrita. 

Es por esto por lo que creemos que seria interesante realizar un alto en el camino al 
objeto de contemplar cual ha sido la evolucidn que, desde la optica jurfdica, se ha 
producido en cuanto a la ejecucion en nuestro pais de los Iaudos extranjeros. 

A tal respecto podemos diferenciar, en esencia, tres etapas: 
I) La que comprende Ia situacion existente hasta 19812 3 regulada por la Ley de 1953 

de arbitraje privado y por los Tratados internacionales de Ios que Espana era parte; asi: 
"Protocolo de Ginebra sobre clausulas 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. 
Tambien como fuente de regulacion del momento hay que tener en cuenta los 

convenios bilaterales sobre reconocimiento y ejecuci6n de sentencias extranjeras 
celebrados por Espana que al extender su ambito de aplicacion a Ios laudos extranjeros 
constituian otro punto de referencia 2 4. 

L l Sentenciade 1-7-88. 
Ampliamente tratada por Remiro Brotdns en "E]ecuci6n de sentencia arbitrales extranjeras. Los 

convenios intemacionales y suaplicacidn en Espaiia", Madrid 1980, pag. 21 ss. 
2 4 Buena muestra de elio es el tratado con Suiza acordado en Madrid ei 19 de Noviembre de 1896, publicado 
en la Gaceta de 9 de julio de 1898. En el mismo se senalaba en su articulo I- que eran aplicables sus 
disposiciones a las sentencias arbitiales debiendo entenderse que las eventuales omisiones que pudieran 
producirseenla materia serian subsanadas conlas normas previstas paralaejecucifinde sentenciasjudiciales. 
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Como se ha senalado 2 5 fue la del 53 una Ley que lejos de ayudar y favorecer el 
arbitraje lo aboco a una rigidez y a una falta de operatividad que en mucho distaba de 
lo quepresagiaba su Exposicion de Motivos, la cual pretendia unaregulacidn que, sobre 
Ia base de la sencillez y la eficacia, sustituyera a los arts, 1820 y 1821 del CC de 1889 (que 
regulaban los compromisos) y a Ios 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 Ios poderes del Estado hacia una instituci6n que rompfa 
el monopolio estatal sobre la funcion jurisdiccional con el agravante de que esta { es 
decir, Ia funcion jurisdiccional) constituye el mas inmediato reflejo de 3a soberania. 
Todo ello se tradujo en un silencio absoluto de la Ley en materia de ejecucion de Iaudos 
extranjeros. Ello era en cierto modo logico si atendemos a la autentica finalidad de 
aquella que, como hemos senalado, consistfaen poner trabas y limitaciones al arbitraje, 
maxime si se tratabade que produjeraefectos enel foro un laudo dictado de acuerdocon 
una ley extranjera, con la intencion de reforzar la funcion jurisdiccional como exclusiva 
del Estado. 

Ante el vacio legislativo la Jurisprudencia se orient6, aunque con ciertos titubeos 
derivadosdeconcepcionescontracmaIistas 2 6,enIalineadeaceptarlaaplicaci6nanaI6gica 
de los preceptos de la LEC relativos a la ejecuci6n de sentencias judiciales extranjeras 
o,Ioqueeslomismo,admitiendoel sistemadel "exequatur" para los Iaudosextranjeros; 
si bien con la condicion de considerar de orden publico Ias prescripciones de la Ley del 
53 y denegando, en consecuencia, la homologacion a todos aquellos laudos extranjeros 
que no se ajustasen a sus preceptos. 

A pesar de Ias pocas concesiones de ejecuci6n de laudos extranjeros que el TS 
concedio en esta etapa, lo que queda claro es que este, durante la misma, aplico el 
regimen previsto por la LEC en Ios arts. 951 -954 para la concesion del "exequatur" 2 7 

siguiendoel procedimiento establecido para el mismo (art. 955) en el cuerpo legal aque 
hemos hecho referencia. 

Con la ratificacion en 1975 del Convenio Europeo sobre arbirraje comercial 
intemacional de 21 de abril de 1961 y la adhesion posterior espanola al Convenio de 
Nueva York sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras de 
10 de junio de 1958 (ambos introducfan sistemas mas flexibles) se produjo un cambio 
mas decaracterte6ricoquepractico;lo quevinomotivado,porunaparte,porlaausencia 
de reforma de la Ley del 53 y porotra, por el mantenimiento, por parte de los tribunales, 
de una actitud reacia en orden a la concesidn de la ejecucion de los laudos extranjeros 2 8 

Remiro Brotons, ob. cit. pag. 21. Asf senalael autor c<ue de laLey del 53 podria decirse que fue mas una 
Ley contra el arbitraje que de arbitraje. 
2 6 Auto de 4 de mano de 1964. 
2 7 Asiautode 15deabrilde 1899 de 23 de abrii de 1923,de I 6 d e m a y o d e 1936, de 5 de M i o de 1956, 
de 27 deNoviembre de 1958... Recogidos por Remiro Brot6n, ob. cit., pSg. 26. 
2 ^ Esplugues Mota, "Reflexiones en torno a una frustraci6n: el Tituio DC de la nueva I-ey espanola de 
Arbitraje reiativo a la ejecuci6n en Espana de los laudos arbitrales extranjeros", Revista de la Corte Espafiola 
deArbitraje, 1988-1988, pag, 146. 
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2 e ) Periodo comprendido entre 1981 y 1988: durante el mismo se produce un giro 
copernicano en la jurisprudencia. 

Esta etapa viene determinada por la emision del auto del TS de 8 de octubre de 1981 
(CoI.Leg.nQ 353.bis)que supone unaprofundarevisiondel conceptodeordenpublico tal y como 
venfa siendo articulado, es decir, en relacion directa con los preceptos de la Ley del 53. 

Asf en el segundo considerando del auto mencionado se dice;" lo unico que se 
objeta es es Ia persecucion de la actividad en ausencia de aquella (sic la recunente), 
situacion a todas luces carente de virtualidad impeditiva de la ejecutabilidad de lo 
resuelto, pues como acertadamente indica la doctrina de entendernucledada en el orden 
pubtico ia Ley de Arbitrajes Privados de 1953 o aphcable el articulo 954 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil, quedarian aquellos Convenios convertidos en letra muerta, ya 
que bastaria al comerciante espahoi no cooperar en la designacidn de los drbitros para 
evitar lafutura ejecucion de la sentencia, a todo lo cual nada puede objetar !a cita de 
autos de este Tribunal anteriores a la Ratificacidn por parte de Espana de los meritados 
Convenios o refrentes a solicitudes de ejecucion no basadas en ia normativa". 

A partirdel razonamiento sostenido porel TS en el auto estudiadodebemos concluir 
que se consolida una lfnea 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 ejecucion de un laudo que fue elaborado at margen de dicha Ley 2 9 . 

Caracteriza tambien durante este periodo a la Jurisprudencia la falta de claridad en 
orden a la aplicacion. por una parte, de los diferentes sistemas de reconocimiento y 
ejecucidn previstos en los articulos 951 ss de la L E C 3 0 y por otra dentro del regimen 
convencional la problematica en tomo a la aplicacion de los Tratados multilaterales (el 
de Nueva York del 58 y el de Ginebra del 61) en unos casos y bilaterales en otros 
(fundamentalmente el hispano-frances del 69 y el hispano-suizo de 1896) 3 1. 

3-) A partir de la promulgacion 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 novo" a este tema Ios arts. 56 a 59. 
Conforme al artfculo 56 de la Ley, los laudos arbitrales extranjeros -comprendiendo 

tal categoria a los dictados en pafses extranjeros o, atendiendo a la literalidad de la Ley, 
Ios que no se han pronunciado en Espafia- son ejecutables en Espana previo proceso de 
homologacion 3 2 . El criterio adoptado por el legislador para delimitar el concepto de 

Situacion, como se observa, radicalmenle distinta a la que venia pioduciendose antes del 81. 
3 0 Asi, el auto de 3 de maizo de 1982 (Col. Leg. rts 87) aplica de forma conjunta las dtsposiciones del 
Convenio de Nueva York y el art. 954 de !a LEC lo que queda refiejado en el 1- consideiado. En !a misma 
linea podemos senalai, enrieotros, el autode 10 de mayodel 83 (Col, Leg. n-259) y e lde 19dediciembre 
de 1985 (Coi. Leg. n ? 798) . 
II 

Ert el auto de 15 de abril del 83 n- 200 JC 1983 marzo-abril se procede a la aplicact6n del Convemo 
biIateialhispano-franc6sadifeienciadelde24deSeptiembredeI 87 en el que se piocede a la aplicaci6n, sin 
mas, de los Convenios multiiaterales. 
3 2 De acuerdo con el art. 22.1 de la LOPJ la Jurisdicci6n espanola se proyecta, tambi6n, sobre el 
conocimiento referente a la ejecucidn, o no, de tales decisiones. 
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"laudoextranjero" es, claramente, el territorialistasiguiendo, eneste aspecto la solucion 
adoptada en el art 1 del Convenio de Nueva York. Dicho articulo 56 se halla incardinado 
en el Titulo I X de la Ley cuya rubrica reza: "De la ejecucidn en Espafia de los laudos 
arbitrales extranjeros". 

De entrada llama poderosamente la atencion la referencia unica que se hace a la 
ejecucidn, y no asi al reconocimiento(igual postura se observa en el anteproyecto de la 
Ley arts 58,59 y 60 del mismo), a diferencia de lo mantenido por: 

1-) el Convenio de Nueva York sobre reconocimiento y ejecucidn de las sentencias 
arbitrales extranjeras. 2-) -La propia Exposicion de Motivos de la Ley la cual, cuando 
se refieie al Titulo IX, senala que este: " preve el reconocimiento, que se atribuye 
al Tribunal Supremo, y la ejecucidn, 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 estan haciendo uso 
nuestros Tribunales con relativa frecuencia". 

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

En primer lugar se atendera a los Tratados internacionales que formen parte del 
ordenamiento interno. 

Y con caracter residual, y en defecto de aquellos, a las normas que establece la Ley 
de Arbitraje 3 3. 

Como se ha seiialado 3 4 , es destacable la ausencia en tales criterios del de 
reciprocidad presente, por el contrario, en la regulacidn sobre ejecucion de sentencias 
dictadas en el extranjero o, tambien, en el caso de ejecuci6n de resoluciones dictadas por 
los Tribunales Eclesiasticos. 

Por lo que respecta a la competencia ya apuntamos la trascendental importancia, en 
esta materia, del Convenio sobre reconocimiento y ejecucidn de sentencias arbitrales 
extranjeras, elaborado en Nueva York el 10 de Junio de 1958. En relacion a la cuestidn 
de la competencia para llevai a cabo tales actividades el Convenio lo deja a la 
determinacidn del ordenamiento interno (asl se establece en el art V I del Convenio). En 
nuestro caso autoridad competente para la concesidn del exequatur (art. 57 de la ley de 
arb.) es la Sala de lo Civil del T S 3 5 ; sin perjuicio de que la ejecucion del laudo, en caso 

Establece el art. 58 que "La ejecucion del laudo se llevara' a efecto segiin las reglas establecidas en el 
ordenamiento procesal civii para la ejecucidn de sentencias dictadas por Tribunales extranjeros". 
3 4 G6mez Colomer, "Derecho Jurisdiccional", Barceiona 1989, p£g. 749. 

Lo que se adapta a lo previsto por el 955 de la Lec.. 
Espiugues Mota,ob.cit.,pag. 163yI64,senalaqueesta soluci6nfueobjeto dediscusirjndurantee["iter" 

parlamentario de la Ley cuya consecuencia se plasm6 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 traductria en rapidez a la hora 
de ejecutar el laudo) y de posibilitar la impugnacidn de la decisi6n sobre la ejecuciOn. Dichas enmiendas 
fueron denegadas en la consideraci6n, tal vez, de que los procesos seguidos ante el TS se hallan revestidos 
de mayores garanUas sin contar con el sistemade atribucion que realiza la LOPJ la cual, como sabemos, no 
es susceptible de modificacidn, como toda ley organica, 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 
aquel haya de ejecutarse 3 6, 

a) Procedimiento de homologacion: 
Referente al procedimiento de homologacidn, este se Uevara a efecto por los 

tramites establecidos en los articulos 951 ss de Ia LEC -que son las normas que preve la 
LEC para la ejecucidn de sentencias dictadas por Tribunales extranjeros- siendo, a 
nuestro juicio evidente la remisidn, 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, pensamos, en clara y directa 
relacion con el art 56 en la medida en supone un desarrollo del mismo dado que aquel 
se aplicaria en defecto de Tratado 3 7 . 

Como hemos apuntado, la LEC establece en los arts. 951 y ss una serie de criterios 
en orden a la estimacidn, o no, por el TS de la peticion de homologacidn de sentencias 
extranjeras y por extensidn.dada la remisidn que en esta materia realiza la nueva Ley 
de arbitraje, de laudos extranjeros. Son estos criterios estructurados jerarquicamente y, 
por tanto, aplicables solo en defectos del que preceda. 

A) El articulo 951 de la LEC establece el criterio convencional: 
"Las sentencias firmes pronunciadas en paises extranjeros tendran en Espana la 

fuerza que establezcan los Tratados respectivos" 3 8 . 

suscitan tambien giaves problemas en relacitin al 6igano competente segtin se de entrada al rSgimen 
multilateral (Conv. de Nueva York de acuerdo con el que el competente es el TS como ya hemos apuntado) 
o bilateral (ejemplo: Tratado con Suiza por el que devendria incompetente el Ts). HabrS que esperar al 
desarrollo jurisprudencial en esta materia. 
3 6 En el art. 58 de la Ley de Arbitraje se senala que: "La ejecucifSn del laudo se HevaiS a efecto segiin las 
reglas establecidas enelordenamientoprocesal civilpara laejecucidn de sentencias dictadas porTribunales 
extTanjeros" y el art. 958.2 de la Lec sefiala: "Otoigandose, se comunicaii el auto por certiftcacion a la 
Audiencia, paia que esta A€ la orden correspondiente al luez de Primera Instancia del partido en que estS 
domiciliado el contenido de la sentencia, o del que deba ejecutarse, a fin de que tenga objeto lo en ella 
mandado, empleando los medios de ejecucion establecidos en la Seccidn anterior". 
3 7 Al respecto vease Calvo Caravaca, "Reconocimiento y ejecuci6n en Esparla de un lado arbitral 
extranjero", Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, 1982 n 5 1, pdgs. 227 ss. 
3 8 Remiro Brotdns, ob. cit., pag. 255 ss. 

Espaiia se halla vinculada: 
a) multilateralmente a: 
- Protocolo relativo a cldusulas de arbitiaje adoptado en Ginebra el 24 de Septiembie de 1923. Ratificado 

por Esparla el 15 de enero de 1930. 
- Convenio sobre el reconocimiento y ejecuci6n de las sentencias aibitiales extranjeras hecho en Nueva 

Yoikel 10 de Juniode 1958. Espana se adhiri6el 12 de Mayo de 1977. 
- Convenio Europeo sobre arbitraje comercial internacional hecho en Ginebra el 21 de Abril de 1961. 

Ratificado por Espafla el 5 de marzo de 1975. 
b) y bilateralmente a: 
- Tratado para facilitar la ejecuci6n de sentencias en materia civil o comercial, entre Espana y Suiza, 

firmado enMadiidel 19 denoviembre de 1986, y piotocolo adicional al mismo deteiminando el tiempode 
su validez, firmado en Madrid el 6 de julio de 1989. 
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Un problema interesante se suscita en torno al regimen convencional o, mas 
propiamente, a Ios Convenios de los queEspanaes parte. Asi algunosde ellos se refieren 
al reconocimiento y ejecucidn contemplandolos de forma separada y otros hablan, sin 
mas, de Ia ejecucion 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 
consecuenciasjuridicas queimplican,respectivamente,eireconocimientoylaejecuci6n 
de un laudo arbitral extranjero. 

Es evidente que si bien la ejecucion presupone el reconocimiento, no se cumple la 
relacion inversa. Asi, puede interesar, tan s61o, el reconocimiento de un laudoextranjero 
en orden a la producci6n de la consecuencia tipica del exequatur, a saber, Ia produccion 
del efecto de cosa juzgada material en su vertiente positiva y negativa, abriendose Ia 
posibilidad de una eventual ejecucion de aquel sin que tal posibilidad tenga nunca, por 
necesidad, que materializarse. 3 9 

A pesar de que en su art. 1 se excluya el arbitraje creemos que seria interesante traer 
a colacion, como muestra del buen hacer legislativo, el Convenio relativo a la 
competencia judicial y a la ejecuci6n de resoluciones judiciales en materia civil y 
mercantil publicado en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas de 28 de julio de 
1990 4 0. EI mencionado Convenio dedica Ios art. 26,27,28,29 y 30 (Sec.I, con la nibrica 
"Reconocimiento", Titulo III) a Ia regulacidn del reconocimiento y los art del 31 a 45 
{Sec. I.con lartibrica "Ejecuci6n", Titulo III) IosdestinaaIaejecuci6n.Formaesta que 
permite una clara diferenciacidn de ambas categorias. 

B) En defecto de Tratado especial con Ia nacion en que se haya pronunciado la 
sentencia firme establece el art 952 de la LEC que: "...tendran la misma fuerza que en 
ellasedierealasejecutorias dictadasen Espana". Eselregimenllamadodereciprocidad. 

Por reciprocidad se entiende tanto la legislativa como la jurisprudencial. Asi el art 
953 de la LEC (reciprocidad negativa) senala: "Si la ejecutoriaprocedierede una nacion 
en que por jurisprudencia no se de cumplimiento a las dictadas por Ios Tribunales 
espafioles, no tendra fuerza en Espaha." 

Ademas la reciprocidad debe ser 4 1 ; 
- especial: porque exige del juez espafrol actitud identica frente a la ejecutoria no 

nacional que Ia adoptada por el juez extranjero. 

- Convenio relativo ai reconocimiento y ejeeucidn de dec isiones judiciales, entre Espana y Checoslovaquia, 
hecho en Madrid ei 26 de noviembre de 1927. 

Este convenio extiende su ambito de aplicaciona ias sentencias arbitralesen su art. 5. 
- Convenio sobre reconocimiento y ejecuci6n de decisiones judiciales y arbitralesy actas autenticas en 

materia civif y mercantii, entre Espafia y Francia, firmado en Paris el 28 de mayo de 1969. 
- Convento sobre asistencia judictal y reconocimiento y ejecucion de sentencias en materia civii y 

mercanttl, entre Espana y Italta, concluido en Madrid el 22 de mayo de 1923. Aplicable a ias sentencias 
arbitrales por referencia expresa realizada en las declaraciones iniciaies. 
^ AsfelConvenioHispano-Suizode 1898serefiereunicamenteaIae]ecuci6ndellaudosinhacerreferenc:a 
aleuna al reconocimiento. 
4 Espana Io ratificarii previsiblemente en el transcurso de 1991. 
4 1 Miguel Angel Femandez, "Derecho Procesal Civil", Madrid 1992, Vol. Ul.pag. 105. 
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- bilateral: el unico punto de referencia parael juez espafiol debe ser el tratamiento 
que a nuestras ejecutorias se de en el pais en cuestion. 

- y actuaJ: es decir la reciprocidad se debe calibrar en el momento en que se va a 
proceder a la concesidn o denegacion del exequatur. 

C) No existiendo ni Tratado ni reciprocidad de LEC articula un tercer sistema, el 
denominado por la doctrina "legal", que permite, en caso de que estas se cumptan, la 
homologaci6n en Espana de una sentencia extranjera, por extensidn aplicable al laudo 
extranjero. Asi sefiala el 954 de la Lec: 

"Si no estuviere en ninguno de los casos de que hablan los tres articulos que 
anteceden, las ejecutorias tendran fuerza en Espafia, si reunen las circunstancias 
siguientes: 

1 - Que )a ejecutoria haya sido dictada a consecuencia del ejercicio de una accion 
peTSonal. 

2- Que no haya sido dictada en rebeldfa. 
3" Que la obligaci6n para cuyo cumplimiento se haya procedido se licita en Espana. 
4 a Que la carta ejecutoria reuna los requisitos necesarios en la nacion en que haya 

sido dictada para serconsideradacomo autentica, y los que las leyesespanolas requieren 
para que haga fe en Espana" 

La primera y la segunda condicidn no tuvieron una redaccidn muy afortunada. Con 
aquella se pretendid salvar las competencias exclusivas del foro, en concreto las 
relativas a los bienes muebles y, sobre todo, a los inmuebles; sin embargo el legislador 
no penso que podfan quedar igualmente afectados mediante el ejercicio de una accion 
personal. En cuanto a la segundacondicidn pensamos que, dado el regimen objetivoque 
establece la LEC sobre la rebeldia, su redaccion es, en exceso, amplia. Ello se mitiga 
gracias al regimen convencional y de reciprocidad que, como se ha senalado 4 2 , protegen 
el P 6 de audiencia requiriendo que el demandado sea emplazado con las debidas 
garantias. 

b) Requisitos para la ejecucidn del laudo extranjero: 
En cuantoalosrequisitosparalaejecucidn dellaudolaLA. en su art. 56 senala, como 

ya apuntamos, que aquella debera realizarse atendiendo a lo establecido en los Tratados 
intemacionales que formen parte de nuestro ordenamiento intemo y, en su defecto,se 
atendera a lo que establezca la Ley. 

A tal respecto el articulo IV del Convenio de Nueva York dice: 
" 1 . Para obtener el reconocimiento y laejecucidn 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 reuna las condiciones requeridas para su autenticidad. 
b) El original del acuerdo a que se refiere el articulo II o una copia que reuna las 

condiciones requeridas para su autenticidad. 
2 Si esa sentencia o ese acuerdo no estuviera en un idioma del pais en que se invoca 

la sentencia, la parte que pida el reconocimiento y la ejecucidn de esta ultima debera 

Miguel Angel Femaiidez, ob, cit., pitg. 86. 
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presentar una traduccidn a ese idioma de dichos documentos. La traduccion debera ser 
certificadaportraductoroficialotraductorjurado.oporun agentediplomaticooconsular". 

Dicho precepto de plena aplicacidn, al ser el Convenio de rango superior al 
ordenamientoprocesal interno, establece cual debe ser la documentacion (se trata de un 
requisitodecaracteresencialparaquese obtengaelfinperseguido) quedebe acompanar 
a la demanda ejecutiva 4 3; una vez presentadas la demanda y la documentacidn exigida 
Ia parte, que ha obtenido un laudo favorable, ya puede pedir la ejecucidn del mismo. 

La exigencia de autentificacidn se adapta a lo requerido por el apartado 4- del art 600 
de la LEC que establece los requisitos que deben cumplir los documentos otorgados en 
otras naciones para tener identico valor en juicio a los otorgados en Espafta 4 4. A pesar 
de que la LEC considera suficiente la traduccidn privada (art 601.1) el convenio es, en 
este punto, mas riguroso ya que establece las cualidades que deben concurrir en la 
persona que certifica la traduccidn. 

c) Causas de denegacidn de Ia ejecucidn: 
E! articulo 59 de la L e y 4 5 determina, partiendo de una presuncidn de ejecutabilidad, 

cuales son, de forma taxativa, las causas de oposicidn a la ejecucidn del laudo arbitral 
(corresponde al 60del Anteproyecto que lo reproduce de forma casi identica). Asf sefiala 
el precepto: 

"La sala declarara no haber lugar a la ejecucidn sdlo si el laudo es contrario al orden 
piiblico o si los arbitros han resuelto sobre cuestiones que, conforme a la Ley espafiola, 
no son susceptibles de arbitraje. Ainstanciadeparteodel MinisterioFiscal laSala podra 
hacer la misma declaracion: 

a) Si el convenio arbitral es nulo conforme a la Ley que resulte aplicable. 
b) En los casos del numero 2 del artfcuIo45, conforme a la Ley que resulte aplicable. 
c) cuando los arbitros hayan resuelto sobre puntos no sometidos a su decisidn". 
Sobre la concreta regulacidn de las causas de oposicidn a Ia ejecucion (apartados a, 

b, c del artfculo 59) han recaido duras consideraciones criticas por parte de la doctrina 4 6 

argumentando las siguientes razones: 

La Ley no establece cuales deben ser los requisitos de Ia demanda ejecutiva. 
4 4 De todas formas se observa unaorientaci6n antiformalista en la Ley; asf el art. 58.2 dice: "Denegada por 
defectos formales la ejecucidn del iaudo arbitra! extranjero, la parte a quien interese aqu^lla podrS, una vez 
subsanados dichos defectos, yolver a solicttarla". 
^ 5 En dicho precepto cabria distinguir dos partes; la primera hace referencia a las causas de denegaci6n del 
despacho de la ejecuci6n (primer inciso) y una segunda que recoge, mSs bien, las causas de oposici6n a ia 
ejecuci6n (segundo inciso). 

Iiiarte Angel, "Reconocimiento y ejecucidn de laudos extranjeros segun el articulo 60 dei Proyecto de 
Ley de Aibitraje, AnSIisis cittico, en "Acmaiidad Civii" n 5 31; 29 de Agosto-4 de Septiembre 88, p5g. 1905 
ss. Esplugues Mota, obcit, pag. 166 ss. 
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l-)-Elart59 delaLeynoseadapta,comodebiera,alas previsiones que enestepunto 
establece el Convenio 4 7 en cuanto a que las causas de denegaci6n alegables por las 
partes puedan ser alegadas, tambien, por el Ministerio Fiscal 4 8 . 

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

-Se podrfa pensar que la falta de determinacion, como causa de oposicion a la 
ejecucion del laudo, de la capacidad de las partes queda subsanadapor el apartado a) del 
articulo 59; sin embargo, tal solucion no parece correcta en I a medida en que el artfculo 
VI del Convenio de Nueva York distingue entre Ios supuestos de incapacidad de las 
partes y los supuestos enque el convenio arbitral es nuloporotrasrazones confiriendoles 
distinto regimen juridico. Asf, en el primer caso, ley aplicable es la misma que la 
atribuible a las partes, mientras que en el segundo caso ley aplicable lo sera aquella a la 
que los sujetos sehayansometidoy, ensudefecto,laley del lugardondesehayadictado 
el laudo. 

Este aspecto lo regula el Convenio en el art. V, segiin el cual: 
"1. Solo se podra denegarel reconocimiento y la ejeeucion de la sentencia, a instancia de la parte contra 

la cual es invocada.si esapartepruebaantela autoridad competente delpais en el quesepideelreconocimiento 
y la ejecucidn: 

a) Que las partes en e! acuerdo a que se refiere el art. II estaban sujetas a alguna incapacidad, en virtud 
de la Ley que les es aplicable o que dicho acuerdo no es valido en virtud de la Ley a la que ias partes lo han 
sometido o si nada se hubiera indicado a este respecto, en vinud de la Ley del pais en que haya sido dictada 
la sentencia; o 

b) Que la parte contra la que se invoca la sentencia arbitral no ha sido debidamente notificada de la 
designacidn del arbitro o del procedimiento de arbitraje o no ha podido, por cualquierotra razdn, hacer valer 
sus medios o: 

c) Que la sentencia se refiere a una diferencia no prevista en el compromiso o no comprendida en las 
disposiciones de la clausula compromisoria; no obstante si las disposiciones de la sentencia que se refieren 
a las cuestiones sometidas a arbitraje pueden separaise de las que no han sido sometidas a arbitraje, se podid 
dar reconocimiento y ejecucion a las primeras. 

d) Que la constitucidn del Tribunal aibitial o el piocedimiento arbitral no se han ajustado al acuerdo 
celebiado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo, que la constitucidn del Tribunal arbitral o el 
procedimiento aibitral no se han ajustado a la Ley del pais donde se ha celebrado el aibinaje; • 

e) Que la sentencia no es aun obligatoria paia las partes o ha sido anulada o suspendida poi una autoridad 
competente del pais en que sehacelebrado el arbitraje o conforme acuya Ley ha sido dictadaesa sentencia." 

2. Tambten se podrf denegar el reconocimiento y la ejecuci6n de una sentencia arbitral si la autoridad 
competente del pais en que se pide el reconocimiento y la ejecuci6n compmeba; 

a) que segun la Ley de ese pais, el objeto de la diferencia no es susceptible de soluci6n poi via de aibitiaje; 
o 

b) que el reconocimiento o la ejecucidn de la sentencia serfan contrarios al orden pubIico'de ese pais. 
4 ^ Este aspecto concieto lo distingue claiamente el art. V del Conv. de Nueva York. 

Pensamos que en el fondo de lapostura adoptada poi la LA. en este punto -nos referimos a la paiticipaci6rt 
en igual medida a la de las partes del Ministerio Fiscal- subyace la desconfianza de los poderes publicos fiente 
a una instituci6n, la de arbitraje, que ha venido entendiendose y sinti6ndose por aque"llos como amenaza a la 
juiisdicci6n nacional y, a mayor abundamiento, a la soberanfa 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 es asi, lo 
demuestra la JurisprudenciadelTS atraves de lacual seponeen evidencia laproyeccidn 
operativa de los mencionados derechos; y buena muestra de ello es que, a partir de 1981, 
elTS laspocasvecesquehadenegadoel"exequatur"deun laudo extranjero (ejem., auto 
de 3 de marzo del 82, Col. Leg. n B 87) se fundd en la consideracidn de la existencia de 
indefensidn de la parte 4 9 . 

-Por ultimo en cuanto a la ausencia de determinacidn de la necesidad de firmeza de 
laudo, para que sea ejecutado, huelga todo comentario ante la magnitud y gravedad de 
la omisidn. 

Aun cabria senalar otros aspectos criticables del articulo, como la falta de 
determinacidn de que" Ley deha de ser aplicable al convenio para determinar la nulidad 
del mismo. En este sentido y, a diferencia del Convenio de Nueva York, el apartado c) 
no preve la posibilidad de "exequatur" parcial en relacidn a aquellos puntos del laudo 
que sean congruentes y separables del resto de la decisidn, 

En conclusidn, la configuraci6n del articulo 59 de la LA recuerda al articulo V del 
Convenio:sinembargo hayquelamentarque,encuantoasu contenido.nosencontramos 
frente a un precepto injustificado que de ningunaforma supone un regimen de ejecucion 
mas favorable que el previsto por el citado 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 organos 
judiciales, creemos que se debiera haber incorporado el Convenio por referencia o 
remision 5 0 , 

La jurisprudencia modema para evitar los abusos que en nombre de la indefensi6n se han cometido la 
entiende comorebeldfa ala fuerza. Asi el auto de 8 de octubrede 1981. 
5 " En este sentido apuntaba la enmienda n- 36 del PNV que proponia la creaci6n de un precepto con el 
siguiente contenido "Los laudos arbitrales extranjeros seran ejecutados en Espana de conformidad con el 
Convenio de Nueva York sobre el reconocimiento y ejecucifin de sentencias arbitrales extranjeras de 10 de 
juniode 1958". 
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I. Inlroduccion 

La Ley 8/1990, de 25 de Julio, de Reformadd Regimen Urbanisiico y Valoraciones 
del Stielo, tia iniciado un proceso de siinplilicacidn de las normas legales que conlienen 
los modos de valorar los lcrrenos expropiados, y quc hn dado lugar a la derogacidn de 
los correlaiivos preceptos dc la Ley de Expropiacidn Forzosa. Pero esta tendencia 
unilicadora se quiebra cuando de edificaciones se irata. de modo que ahora existen dos 
sistemas legales para valorar un edificio, segun sea la causa originadora de su 
expropiacidn. 

La introduccidn novcdosade un aniculo dedicado expresamente a regularcdmo se 
valora un edificio expropiado por razdn (Je urbanismo. es el objeto de este trabajo, en 
cl cual se inlcntun anali/ar lanto los criterios dc valoracidn propiamenie dichos conio 
lascircunsianciasde necesaria concurrencia para predicarinequivoaimcniesuaplicacidn, 
sea en lo que hace a causa expropiandi, a las caracteristicas de la edilicacidn. c incluso 
a su situacidn geografica. 

La Ley 8/1990. de 25 de Julio. introduce adcmiis un tcrcer crilerio valorativo de 
edificaeiones expropiadas, el recogido en su aniculo 24, cuya inierpretacidn resulia 
inequivoca. No asi es el caso del artfculo 83. 
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2. La valoracion de edificaciones en la Ley de Expropiacion Forzosa 

La legislacidn de Expropiacidn Forzosa es parca en materia de criterios a aplicar en 
el calculo del justiprecio de Ios edificios, cuestion esta que aparece regulada en el 
artfculo 38.2 de la Ley, sin que exista desarrollo posterior alguno de este precepto en el 
Reglamento subsiguiente aprobado por Decreto de 26 de Abril de 1.957. 

La tecnica de tasacidn del artfculo 38.2. de la Ley de Expropiacidn Forzosa obedece 
sin duda al concepto de "valor de sustitucidn" que la jursiprudencia ha defendido para 
explicarlanaturalezadela indemnizacidnen queeljustiprecioconsiste. Yla posibilidad 
de que el expropiado pueda proveerse de un bien que sustituya a aqu£l de que ha sido 
privado no puede materializarse sino recibiendo el importe del valor de mercado de este 
para, con el, adquirir otro de iguales o similares caracterfsticas. En expresidn del 
Tribunal Supremo, "ei instituto de la expropiacidn forzosa se ha inspirado siempre en 
criterios de valoracidn e indemnizacidn justa, mantenidos a traves de Ios distintos textos 
legales (articulo 349 del Cddigo Civil, articulo 33 de la Constitucidn Espanola y 
articulos 23 y 48 de la Ley de Expropiacidn Forzosa) y corroborados a traves de la 
doctrina jurisprudencial, inspirada en los principios de sustitucidn patrimonial fntegra 
y de la equivalencia consustantiva" (Sentencia de Ia Sala Quintade 5 de Julio de 1.984), 

A esta finalidad parece obedecer la redaccidn del arficulo 38.2 ya mencionado en su 
parrafo primero inciso inicial ("los edificios se justipreciaran en la medida aritmetica 
queresultaredel valoractualenventadeotrasfincasanalogasenel mismoMunicipio..."). 
La referencia al valor en venta se completa con la introduccidn del criterio fiscal como 
elemento determinante para el calculo del justiprecio ("... y de la capitalizacion del tipo 
del interes legal del Ifquido imponible seftalado para Ia contribucidn urbana"). 

La Exposicidn de Motivos de la Ley de 16 de Diciembre de 1.954 contiene una 
interesante reflexion sobre la introduccidn del elemento fiscal en la estimacion del 
justiprecio, segun Ia cual "la determinacidn del justo precio sobre bases fiscales ha de 
partir de Ia premisa de que la riqueza imponible, fiscalmente establecida, suponga una 
valoracion no sdlo objetiva y bien ponderada del bien de que se trate, sino, ademas, 
rigurosameme al dia desde el punto de vista del poder adquisitivo de Ia moneda. Y se 
comprende que esto no es siempre posible por la forzosa complejidad de las operaciones 
evaluatorias, que no se pueden Ilevar a cabo en plazos tan moderados que se sustraigan 
a oscilaciones de no escasa significacion econdmica. De otro lado, salvoque se entienda 
que la estimacion fiscal constituye lo que desde luego no es, es decir, una declaracidn 
administrativa de valoracidn, eficaz no solo en la relacion fiscal, sino en toda relacidn 
con la Administracidn en que el valorde un bien puede jugar algun papel,esaestimacidn 
debe servir como uno de los elementos que concurran a la determinacion del justo 
precio, pero no ser el criterio, de suyo y exclusivamente, determinante. Esto implicaria 
volver la esplada a realidades econdmicas elementales, en las que precisamente el bien 
expropiado encuentra Ia referencia de valor mas adecuado. Todo ello hace que sea 
preciso ponderar las valoraciones fiscales con las valoraciones de mercado y para casos 
excepcionales dejar abierta la posibilidad de apreciacion 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 Preambulo quedan expuestos los tres criterios que concurren a 
la determinacidn del justiprecio de los edificios segun la formulacidn de la Ley de 
Expropiacidn Forzosa, los dos primeros de caracter ordinario y necesario —hasta el 
puntodesometerseaposterioresoperacionesmatemadcasenformademediaaritmetica, 
lo que parece un exceso en la busqueda del automatismo legal para el calculo de la 
indemnizacionqueridaporlaLey—yeltercerodecaractersupuestarnenteextraordinario 
y eventual, recogido en el articulo 43 de la propia Ley, y que actua como corrector de 
Ios anteriores en la tarea de ajustar hasta el mayor extremo posible Ia cuantia de la 
indemnizacidn al valor real de lo expropiado. 

2.1. El Valor en Venta 
El primer criterio concurrente a la determinacion del justiprecio de los edificios es 

el "valor actual en venta de otras fincas analogas en el mismo Municipio". 
Si la determinacidndel justiprecio, segundeclaracionjursiprudencial reiterada, no 

constituye una manifestacidn de la actuacidn discrecional de la Administracidn Publica 
y si en cambio un concepto juridico indeterminado, a dicha indeterminacidn contribuye 
desde luego el criterio valorativo referido. 

Para fijar las pautas determinantes en orden a concretar dicho concepto, la 
jurisprudencia ha acudido a un sinffn de criterios influyentes. Y aun reconociendo que 
cada expropiacidn es totalmente diferente de Ias restantes y que el estudio de todas y 
cadaunadelaspiezas separadasdebehacersedemaneraabsolutamenteindividualizada, 
es posible sin embargo formular una serie de principios generales sentados por la 
doctrina del Tribunal Supremo con Ia indicada finalidad; a saber: 

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

b) Para ello las partes pueden valerse de Ia analogfa, debiendo demostrar — 
generalmente el expropiado— que se han producido transmisiones de fincas de 
caracteristicas analogas libremente consentidas y el precio de las mismas. Algunas 
sentencias, mayoritarias, han rechazado como referencia el justiprecio atcanzado de 
mutuo acuerdo entre el expropiado y la Admmistracion, basandose en que en tal 
supuesto el administrado ve forzada su voluntad. 

c) Dicha carga probatoria es notoriamente mas leve cuando la parte utiliza en su 
argumentacidn resoluciones administrativas o judiciales recafdas sobre fyacidn de 
justiprecio de edificaciones de caracteristicas similares, toda vez que estas constituyen 
un precedente de aplicacidn al caso. En estos supuestos es procedente la actualizacidn 
del valor de la tasacidn en funcion del tiempo transcurrido desde la anterior, a fin de 
compensar la depreciacidn de la moneda. EI Tribunal Supremo es especialmente 
exigente en la similitud de las fincas como requisito para Ia aplicacidn de esta regla. 

2.2. EI Valor Fiscal 
EI segundo criterio contenido por el articulo 38.2 de la Ley de 16 de Diciembre de 

1.954 es el de Ia capitalizacidn del tipo dei inter^s legal del Ifquido imponible senalado 
para Ia contribucidn urbana. 
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El contenido del precepto no ha sido actualizado a pesar de recaer sobre 61 el paso 
del tiempo y las muchas reformas sufridas por la legislacion reguladora del tributo 
mencionado, profundas hasta el punto de haber provocado la desaparici6n de la 
contribuci6n territorial tirbana y su sustitucion por el impuesto sobre bienes immuebles. 
Y en lo que hace especfficamente al valor fiscal de Ios edificios sometidos a dicha 
imposicion, cabe mencionar los precedentes legales mas proximos para concluir la 
continuada intenci6n del legislador de equiparar aqu61 con el valor en venta de los 
mismos. Asi, el articulo 18.3 delTexto Refundidode la Contribucion Territorial Urbana 
aprobado por Decreto 1.251/1.966, de 12 de Mayo, prevenfa que "la valoracion de las 
construcciones se realizara atendiendo a su coste actual, corregido en funcion de su 
edad, destino, clase de edificacion y posibilidades de renta y al valor actual en el 
mercado". EI mismo mandato fue recogido por el artfculo 267.3 del Texto Refundido 
de Ias Disposiciones Legales Vigentes en Materia de Regimen Local aprobadopor Real 
Decreto Legislativo 781/1.986, de 18 de Abril. 

El Derecho vigente esta hoy constituido por la Ley 39/1.988, de Diciembre, 
Reguladora de las Haciendas Locales, a tenor de cuyo articulo 66 Ia base imponible del 
impuesto sobre bienes inmuebles esta constituida por el valor de los mismos, tomando 
como tal el valor catastral, que se fijara tomando como referencia el valor de mercado, 
sin que, en ningiin caso, pueda exceder de este. Por su parte, el artfculo 67 ensefia que 
para calcular el valor de mercado, sin que, en ningun caso, puede exceder de 6ste. Por 
su parte, elartfculo 67 ensena que para calcular el valor de las construcciones se tendran 
en cuenta, ademas de las condiciones urbanistico-edificatorias, su caracter historico-
arti'stico,suusoodestino, lacalidadylaantigiiedaddelas mismasycualquierotrofactor 
que pueda incidir en el mismo. 

La fijacion de dichos valores por parte de la Administracion tributaria tiene lugar a 
travesdelarevisiondelas valoraciones catastrales, la ultimadelascualestiene suorigen 
en el Real Decreto-Ley 11/1.979, de 20 de Julio, de Medidas Urgentes de Financiacion 
de las Corporaciones Locales, en cuyo artfculo 3 se establecia la obligatoriedad de 
llevarlas a efecto trienalmente. EI anteriormente mencionado Real Decreto Legislativo 
781/1.986, de 18 de Abril, mantuvo la misma periodicidad en su articulo 270.5, y Ia Ley 
de Hacienda Locales, en un tono mas realista ante la imposibilidad del cumplimientode 
tales plazos, fija este en cada ocho afios (articulo 70.6). 

En desarrollo del articulo 66 y siguientes de la Ley de Haciendas Locales, la Orden 
del Ministerio de Economia y Hacienda de 28 de Diciembre de 1.989 (B.O.E. del dfa 30 
siguiente), por la que se aprueban las normas tecnicas de valoracion y el cuadro marco 
de valores del suelo y de las construcciones para determinar el valor catastral de los 
bienesinmueblesdenaturalezaurbana, disponequeparaelcalculodel mismo setomara 
como referencia el valor de mercado (Norma 3 apartado 1). 

EI inicio del calculo determinante de tal valor es la definicion de unas areas 
economicas homogeneas del sueloydelasconstrucciones.alasque se asignaunmodulo 
basico. Estas areas delimitan zonas geograficas en las que el mercado inmobiliario tiene 
una similitud en sus caracteristicas que permite obtener una modulacion de su 
comportamiento. En general, las areas economicas homog6neas son asimilables al 
concepto de t^rmino municipal, aunque en los enclaves geograficos de diferentes 
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valores medios de mercado pueden defmirse varias areas dentro de un mismo termino 
municipal (Norma 15). 

Una vez asignado el mddulo anterioren pesetas/metro cuadrado, las construcciones 
se some ten a la aplicacidn 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, comercial, deportes, espectaculos, turismo, 
sanidad y beneficencia, culturalesy reIigiosos)y laposibilidad deexistencia 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 "metodo de 
reposicidn", que calcula su coste actual y Io somete despues a los siguientes factores 
correctores (Normas 13 y 14): 

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

b) estado deconservacidn, diferenciandose entre cuatrpcategorias (normal, regular, 
deficiente y ruinoso). 

c) depreciacidn funcional o inadecuacidn. 
d) viviendas o locales anteriores. 
e) fincas afectadas por cargas singulares (histdrico-artisticas, catalogadas, protegidas). 
f)fincas afectadas porsituacionesespeciales decaracterextrfnseco (desfinoaviales, 

expropiacidn, reparcelacidn, compensacidn o fuera de ordenacidn por uso, mientras tal 
situacidn persista). 

g) fincas afectadas por situaciones especiales de caracter intrinseco (sometidas a 
r^gimen de prorroga forzosa, gravadas con usufructo o concesion administrativa o 
similar). 

Puede intervenir por fin un ultimo coeficiente corrector denominado "apreciacion 
o depreciacidn economica", que se utiliza para adecuar los resultados obtenidos a la 
realidad del mercado inmobiliario, y que puede ser aplicado incluso a distintas 
situaciones dentro de un mismo inmueble. 

Hasta aqui Ias reglas paracalcularel valor catastral del edificio. La desactualizacidn 
de dstos, antes comentada, motiva que el artfculo 38.2 de la Ley de Expropiacion 
Forzosa disponga su capitalizacidn al tipo de intergs legal (10%, segun la Ley 31/1.991, 
de 30 de Diciembre), Io que supone una regla para la automatica puesta al dia de los 
citados valores. 

Esto no obstante, preciso es sefialar que la Administracidn Publica viene utilizando 
otro metodo de actualizacidn de Ios valores catastrales distinto al de su revision trianual 
y de naturaleza mucho menos rigurosa, consistente en multiplicar los legalmente 
aprobados por un fndice corrector al alza fijado en funcidn de Ia previsidn de aumento 
del coste de vida para la anualidad de que se trate, fndice que aparece incluido en la Ley 
de Presupuestos Generales del Estadocorrespondiente. El ultimo de ellos fue publicado 
en el artfculo 77 de la Ley 31/1.991, de 30 de Diciembre, de Presupuestos Generales del 
Estado para 1.992. Dichas actualizaciones excluyen la capitalizacidn prevista en el 
artfculo 38.2 comentado. 
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Un ultimo y necesario apunte en cuanto a la incidencia del valor fiscal en la 
formacidndeljustoprecioes su frecuente rechazojurisprudencial. El Tribunal Supremo 
ha aceptado a veces que el valor castastral sea un simple dato a tener en cuenta para 
determinar Ia indemmzacidn, y en las mas de las ocasiones ha proclamado simplemente 
que tal dato no es aceptable. 

2.3. Los Criterios Estimativos 
LaLey de 16 de Diciembre de 1.954 persiguid el objetivo de automatizar al maximo 

las tasaciones indemnizatorias. Comopuede Ieerse en su Exposicion de Motivos,"... los 
criterios automaticos anaden a su intrinseca objetividad la ventaja de eliminar gran 
numero de reclamaciones, ya que sustraen la base sobre la cual cabe plantearlas, que no 
es otra que la pluralidad abierta indefinidamente de los medios de estimacidn". 

A pesar de tal intencidn, la practica cotidiana de Ios expedientes expropiatorios ha 
venido ademostrar laexcepcionalidad del justiprecio automatico frente a Ia generalidad 
y la frecuencia del justiprecio valorativo o estimativo. La prevalencia de las reglas 
contenidas en el articulo 43 de la Ley de Expropiacidn Forzosa sobre cualquier otro 
mandato legal en la materia es un hecho estadistico facilmente constatable y subrayado 
por una amplia doctrina. Entre otros, Garcia de Enterria y Tomas-Ramdn Fernandez 1 y 
Pere Verdaguer 2. 

Los criterios estimativos pueden ser objeto de aplicacidn 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 aplicacidn debe partirse de las reglas del articulo 3S.2, fundamentando 
despues Ias modificaciones introducidas sobre el resultante por motivo de la utilizacidn 
excepcional del articulo 43. 

Comoelementos influyentesen ladeterminacidndel valoren ventade la edificacidn 
pueden citarse un sinntimero, pero por sefialar exclusivamente los mas frecuentes e 
importantes, cabe resaltar: 

a) situacidn del inmueble, caracterizada por su emplazamiento, distancia a vias de 
comunicacidn de importancia, proximidad a micleo urbano y expectativas urbanisticas. 

b) calidad de la edificacidn, y de la vivienda en ella existente, con expresion de sus 
dimensiones, distribucidn y modemidad. 

c) antigiiedaddel edificio, estadoreal del mismo y depreciacidn por el transcursodel 
tiempo. 

d) carac teristicas construc tivas, calidad de los materiales empleados y su conservacidn, 
y mejoras introducidas en el inmueble. 

e) tratandose de viviendas, se ha aceptado judicialmente indemnizar el traslado 
material del hogar, 

f) en el supuesto mas concreto de que Ia edificacidn expropiada este destinada al 
ejercicio de una industria o negocio, la docttina jurisprudencial constimye un cuerpo 
homogeneo cuyo principio basico es Ia extensidn de la indemnizacion a todos los danos 

Cfr. Garcia de Enterria y Tomas Ram6n-Femandez. Girso de Derecho Administrativo II, Editorial 
Civitas. Madrid, 1.977, paginas 263 y 264. 
2 Cfr. Pere Verdaguer. Expropiacidn Forzosa, Editoriai Bosch. Barcelona, 1.987, paginas 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 anaiogas caracterfsticas que el expropiado, al reembolso de 
los gastos de traslado, a los de reinstalacidn •—incluso obras necesarias para ello en el 
nuevo local—, a indemnizaciones a empleados, a merma de ingresos durante el periodo 
de paralizacidn de la actividad, y a la perdida de clientela subsiguiente. 

3. La expropiacidn de edificaciones en la legislacion urbanistica 

LaLey de Expropiacidn Forzosa unificd en 1.954 el regimen jurfdico existenteen 
esta materia, habilitando ademas un total de ocho procedimientos especiales insertos en 
su Titulo III. Entre ellos se encuentra regulado el correspondiente a expropiaciones por 
Entidades Locales o por razdn de urbanismo (Capitulo IV), Si bien el artfculo 85 de la 
Lcy se remite a su normativa general en materia de determinacidn del justiprecio, la 
realidadposteriordemostrdlaescasavigenciatemporalquealcanzarfandichospreceptos, 
por cuantolos articulos 85 y siguientes de (a Ley de 12 de Mayo de 1.956 sobre Regimen 
del Suelo y Ordenacidn Urbana establecieron un nuevo sistema de valoraciones 
especificamente aplicable a las expropiaciones por razones urbanfsticas. 

No obstante, la Ley de 1.956 no contenfa en su Tftulo II precepto alguno regulador 
de la valoracidn de las construcciones expropiadas, y a pesar de dedicar una profusa 
normativa al regimen juridico de laexpropiacion y valoracidn del suelo, su articulo 85.7 
ensenaba que las edificaciones que existiesen en el suelo se justipreciarian con 
independencia del mismo e incrementaran con su cuantfa el valor total del inmueble. 

En la misma hnea, la Ley 52/1.962, de 21 de Julio, sobre Valoracidn de Terrenos 
Sujetos a Expropiacidn en Ejecucidn 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 artfculo 85 apartado 7 de la Ley del 
Suelo se atendra a los criterios senalados por la legislacion general de expropiacidn 
forzosa, y debera concretarse respecto de cada uno de ellos". 

La direccidn de indiscutible remisidn a la Ley de Expropiacion Forzosa en materia 
de criterios de tasacidnindemnizatoriadeedificaciones fue seguidaporlaLey 19/1.975, 
de 2 de Mayo, de Reforma de la Ley sobre Regimen del Suelo y Ordenacidn Urbana. 
El Texto Refundido aprobado por Real Decreto 1.346/1.976, de 9 de Abril, contenia un 
preccpto, el artfculo 106, destinadoaexcluirlasedificacioneseinstalaciones delnuevo 
sistcma de valoraciones para la expropiacidn por razdn de urhanismo. La remisidn a la 
Ley de Expropiacidn Forzosa aparecfa aun mas nltida en el articuto 137.1 del Real 
Decreto 3.288/1.978, Reglamento de Gestidn Urbanistica. 

El artfculo 83 de la Ley 8/1.990, de 25 de Julio, sobre Reforma del Regimen 
Urbanistico y Valoraciones del Suelo, regula la determinacidn det justiprecio de las 
edificacionesponiendofinalaexpresadatradicidnseguidaporlalegislacidn urbanfstica 
de remitirse —de modo expreso o no— a los criterios de la Ley de Expropiacidn 
Forzosa. Y en su apartado 3 ensena que el valor de la edificacidn expropiada se 
determinara en funcidn de su coste de reposicidn, corregido en atencidn a la antigiiedad 
y estado de conservacion del edificio y conformidad o no con la ordenacidn en vigor. 
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Muy numerosas son las dudas que plantea este precepto, cuyos aspectos son los que 
se analizan a continuacidn. 

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 Regimen Urbanfstico, que a su vez esta formada por tres Capitulos, 
dedicados a disposiciones generales, supuestos expropiatorios y determinacidn del 
jusiiprecio. 

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

Para deslindar el ambito de aplicacidn del articulo 83 es preciso analizar previamente 
cual seaei alcancedelospreceptosdeJmencionadoTituloII.Estecontieneexclusivamente 
reglas de tasacidn del suelo que son aplicables a toda expropiacidn, cualquiera que sea 
la finalidad que la motive y la legislacidn urbanistica o de otro caracter que la legitime 
(articulo 73 de la Ley 8/1.990, de 25 de Julio). 

Con ello termina la anterior diferenciacidn existente en cuanto a regimen de 
valoraciones por razdn 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 artfculos 38.1 y 39; asi como quedaria tambien sin vigor el articulo 
43 de la citada Ley en cuanto no estaria permitido a los drganos administrativos y 
jurisdiccionales competentes para la aprobacidn de la tasacidn aplicar los criterios 
estimativos a los terrenos en expropiacidn, a tenor de los preceptos de la nueva Ley y 
su sujecidn rotunda al criterio del valor fiscal del suelo como unico legalmente aceptable 
para justipreciarlos. 

Apoya este argumento sobre la extensidn del alcance derogatorio de la Ley 8/1.990 
suDisposicidnFinalPTimeraapartadosegundo,queconsideralosartfculos66a75como 
de aplicacidn plena por virtud de la competencia exclusiva del Estado en materia de 
legislacidn sobreexpropiacidnforzosarecogidaenelarticulo 149.1.18adelaConstitucidn. 
Y, del mismo modo, la Disposicidn Derogatoria de la Ley declara que "en especial, 
quedan derogados los preceptos sobre valoracidn del suelo contenidos en la legislacidn 
expropiatoria". 

Cabe concluir entonces que continua en vigor la regulacidn de la expropiacidn de 
edificaciones por causa de utilidad publica o interes social conforme al procedimiento 
de la Ley de 1.954 y con sometimiento a los criterios de valoracidn recogidos en sus 
articulos 38.2 y 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 quebrado la uniformidad para dar paso a la existencia 
de dos tipos de valoraciones de edificaciones: las sujetas a causa de utilidad piiblica o 
interes social se justipreciaran conforme a los artfculos 38.2 y 43 de la Ley de 1.954, 
mientras que las originadas porrazdn de urbanismo lo seran conforme al artfculo 83.3 
de la Ley 8/1.990. 
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Esta dualidad es criticable, sin duda, por el componente de inseguridad jurfdica que 
conlleva toda institucidn cuyos Ifmites de aplicacion fronterizos con otros de igual 
naturaleza aparecen en ocasiones de manera imprecisa o difuminada, cual es el caso. 

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

El Titulo III de la Ley de Reforma del R£gimen Urbanfstico y Valoraciones del Suelo 
esta dedicado a las expropiaciones urbanfsticas, en cuyos supuestos procede la tasacidn 
conforme al criterio valorativo de su artfculo 83.3, cuando de edificaciones se trate. 

EI articulo 78 de la Ley, cuyo analisis procede ahora, contiene tres apartados y hasta 
ocho supuestos expropiatorios por razdn de urbanismo. Si bien Ia generalidad de estos 
preceptos esta preferentemente pensada para la expropiacidn de terrenos, la introduccidn 
del artfculo 83 en Ia Ley obedece a la posibilidad de que sobre uno de aquellos exista 
una edificacidn cualquiera, incluso construcciones abandonadas o ruinosas. 

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

a) La expropiacidn-sancidn. Los supuestos a) y b) del apartado 1 del articulo 78 
obedecen al concepto de expropiacidn-sancion acunado doctrinalmente. La fijacidn de 
la indemnizacion al propietario por el valor correspondiente al grado de adquisicion de 
facultades urbanifsticas prevenida en el artfculo 63.1 parece tener una fntima relacidn 
con ei contenido del artfculo 83 que luego se estudiara. 

b) Laexpropiacidncomo sistema, reguladaen los artfculos 134 y siguientes de laLey 
del Suelo y correspondientes del Reglamento de Gestidn Urbanfstica. 

c) La ejecucidn en suelo urbano de sistemas generales, asf como las dotaciones 
locales no incluidas en unidades de ejecucidn, cuando no se obtengan mediante las 
transferencias de aprovechamientos. 

En realidad este parrafo regula la adquisicidn de suelo urbano para los llamados 
"terrenos dotacionales", en equivoca expresion de Ia rubrica del Capftulo IX del Titulo 
I de la Ley, en la cual se engloban los destinados a sistemas generales (articulo 12.1 .b.) 
de la Ley del Suelo) y los para las dotaciones establecidas en el artfculo 12.2.1 .c) y d) 
de la misma Ley, y concordantes del Reglamento de Planeamiento Urbanfstico en 
ambos casos. Ambas previsiones deben contenerse en el Plan General de Ordenacidn 
Urbana, requisito este de estricta observancia previa para que estas expropiaciones 
puedan ser calificadas como de por razdn de urbanismo, por cuanto solo la aprobacidn 
del Plan legitima Ia procedencia de dicha figura. A dicho fm, aquellas deben ser 
ejecutadas antes de la siguiente revisidn del programa de actuacidn del Plan General 
(artfculo 58.1 de Ia Ley de 25 de Julio de 1.990), dando paso de otro modo a la iniciativa 
del administrado en orden a la fijacidn del justiprecio. 

Lajurisprudencia es especialmente rigurosa en laprevision delPIan General como 
condicidn habilitante de la sujecidn de la expropiacidn a la normativa urbamstica, si bien 
en Ios Municipios dotados de Normas Subsidiarias tal exigencia es dulcificada por la 
imposibilidad legal de que esta clase de planeamiento contenga identicas previsiones 
que el anteriormente mencionado, y se somete entonces Ia habilitacidn a la previa 
aprobacidn de un Plan Especial. Asf pues, sdlo en ambos supuestos sera de aplicacidn 
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el criterio valorativo del articulo 83.3 de la Ley del Suelo 3. 
El resto de expropiaciones llevadas a cabo por Emidades Locales se someten al 

artfculo 85 de la Ley de Expropiacion Forzosa, y son de aplicacion los articulos 38.2 y 
43 de la misma. 

d) Para Ia obtencion anticipada del suelo destinado a sistemas generales en suelo 
urbanizable. El articulo 12.1 dela Ley del Suelo de 1.976 establece laexigenciadeque 
los sistemas generales esten previstos en el Plan General de Ordenacion Urbana, 
cualquiera que sea la clase de suelo en que se ubiquen, requisito del que cabe repetir lo 
expresado en el apartado anterior. La obtencion anticipada da lugar a expropiacion por 
cuanto la Administracion no espera a la aprobacion y ejecuci6n del Plan Parcial 
correspondiente a formular sobre el suelo urbanizable de que se trate. 

e) Para la constitucion o ampliacion del patrimonio municipal del suelo u otros 
patrimonios publicos de suelo y para Ia obtencion de terrenos destinados en el 
planeamiento a Ia construccion de viviendas de proteccion oficial u otro regimen de 
proteccion publica, asi como a otros usos declarados expresamente de interes social. 

En el primer caso laexpropiaci6n se legitima tambien por la inclusion de los terrenos 
en el Plan General de Ordenaci6n Urbana, conforme preven los artfculos 89 y siguientes 
de la Ley del Suelo de 1.976; si bien, como ensena el apartado 3 del artfculo 78 de la Ley 
de Reforma, la expropiacion de los mismos solo sera posible antes de Ia aprobacion del 
Plan Parcial en suelo urbanizable. Y en el caso de viviendas de protecci6n piiblica, es 
requisito su inchision en el correspondiente programa de actuacion publica 4. 

f) En los demas supuestos legalmente previstos. Se trata de una remision 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 vfa de 
legislacion procedente de las Comunidades Autonomas, como luego se explicara. De 
cualquier modo, la jurisprudencia es partidaria de una aplicacion restrictiva del 
concepto, y predica Ia sumision de los supuestos dudosos a Ia Ley de Expropiacion 
Forzosa. 

4.2. El Concepto de "Edificacion Legalmente Concluida" del Articulo 83.1 de la 
Ley de Reforma 

EspacificaIaopim6ndequeelarti 'cuIo83de la Ley 8/1.990, de 25 de Julio, regula 
el criterio de valoracion de las edificaciones en los supuestos de expropiaciones 
urbanisticas. Sin embargo, el apartado I de dicho precepto contiene un confuso mandato 
segun el cual "en los supuestos de expropiaci6n de un terreno con la edificacion 
legalmente concluida, el justiprecio expropiatorio diferenciara el valor del suelo y el de 
la edificacion". 

El inciso final es superfluo. La diferenciacion referida procede en todos Ios 
supuestos en que se expropia un terreno con una edificaci6n, segun ensefta una vasta 

En tal semkio, sentencia de 30 de Diciembre de 1.988. Ref. Aranzadi 9.723, 
4 Sobre el grado de concreccidn del Plan General de Ordenacidn Urbana, cfr. Lliset Borrell. Nuevo 
Rfigimen de Urbanismo. Publicaciones Abeila. Madrid, 1.990, pSginas 228 y 229, 
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jurisprudencia; y tal aserto es de aplicacion a las expropiaciones urbanisticas o no. Por 
lo tanto, la hipotesis segun la cual en los supuestos de expropiacion de terrenos con 
edificacion no legalmente concluida no cabria tal diferenciacion, que es la que se 
desprendepriniafaciedelalecturadelparrafoencuestion.debedescartarseporabsurda, 
y revela su defectuosa redaccion. 

Antes parece que el legislador desea excluir de la indemnizacion expropiatoria a las 
ediflcaciones no legalmente concluidas. En ellas no cabria diferenciar entre valor del 
suelo y valor de la construccion simplemente porque esta 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 intencion legislativa, no lo son ni mecho menos sus consecuencias. 
i,Que edificaciones seran objetodevaloraci6nporaplicacidndelarticulo83.1 delaLey 
de Reforma? Por supuesto, las legalmente concluidas con certificaci6n de final de obra 
expedida y susceptibles de ser registralmente inscritas, y tambien las asimiladas a ellas 
por aplicacion de la Disposicion Transitoria Sexta de la Ley. Respecto de las demds, 
conviene analizar sus circunstancias: 

a) desde luego, no deben ser indemnizables lasedificacionesexpropiadas concluidas 
o no y realizadas sin licencia o sin ajustarse a sus condiciones que sean incompatibles 
con el planeamiento, respecto de las cuales procede su demolicion 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 5. 

b) si la obra es legal por ajustada al planeamiento o legalizable porque practicando 
sobre ellas ciertas reformas pueda producirse su acomodacion a aquel, el interesado 
podra 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 anos si tras la aprobaci6n 
deeste sepermiteladirectaobtend6ndelicenciaen suelo urbano). Una vez legalizada, 
la edificacion expropiada es indemnizable. 

c) las obras no legales por contrarias al Plan o porque carecen de licencia obtenida 
en el liempolegalmenteprevistoparaellotienen unplazoestablecidoparasudemolicion, 
actualmente cuatro anos por imperativo del artfculo 9 del Real Decreto-Ley 16/1.981; 
transcurrido este no cabe que la Admirustracion adopte medidas de proteccidn de la 
legalidad urbanistica sobre ellas. Siendo la ordenaci6n del territorio competencia 
exclusivadelasComunidades Aut6nomas(articulol48.1.3.delaConsrituci6nEspanola), 
tal plazo puede ser modificado por estas, como de hecho asi ha ocurrido. 

Sibienla vocaciondelaLey 8/1.990esque todas lasobras ilegales sean demolidas, 
loque no supone novedad respecto de la Ley de 1.976, es lociertoque las noderribadas 
constituiran despues edificios fuera de ordenacidn, igual que las que siendo legales 
resulten afectadas por nuevos 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 ordenacion un 

Cfr. Lliset Borrell. Op. cit., p^gina 306. 
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factor corrector del valor de Ia edificacion previsto en el propio apartado 3 del articulo 
83 de la Ley de Reforma (conformidad o no con la ordenacion en vigor). 

d) las edificaciones amparadas en licencia luego declarada ilegal no se incorporan 
al patrimoniodel interesado (artfculo27) pero originan derecho a indemnizaci6n afavor 
de su titular (artfculo 21). Por tanto, la compensaci6n por la privacion de la propiedad 
delaedificacion se materializaenestesupuestoporvfaderesponsabilidadadministrativa 
sometida al articulo 121 y siguientes de la Ley de Expropiadon Forzosa entre otros, 
siendoaplicable al cri terio del dafio causado (artfculo 134 del Reglamento de Expropiacion 
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 artfculos 78 y 81 a 85. A la espera de 
pronunciamiento jurisdiccional, tal prevision es discutible. 

ElTribunalConstitucional tieneensenadoensu Sentencia37/1.987,de26de Marzo, 
el alcance de Ia competencia exclusiva del Estadoen materia de legislacion expropiatoria. 
El fallo citado impide que los bienes objeto de expropiacion puedan ser valorados con 
criterios diferentes en unas y otras partes del territorio nacional, y tambien que se prive 
a cualquier ciudadano de alguna de las garantfas que comporta el procedimiento 
expropiatorio. Desde esta doble premisa estaria justificada la constitucionalidad de los 
articulos 81 a 85. 

La consideraci6n del articulo 78 como precepto de aplicacidn plena es muy dudosa. 
De hecho, algun autor como Gonzalez Perez discute su constitucionalidad 6. Si de 
conformidad con la doctrina del Tribunal Constitucional corresponde a las Comunidades 
Autonomas la potestad de definir legalmente los supuestos en que debe hacer uso del 
instrumento expropiatorio mediante la declaracion de la causa expropiandi, dicho 
precepto deberia incluirse mas bien en el apartado tercero de la Disposici6n Final 
Primera, aun cuando ello pudiera dar lugar a que Ias Comunidades Autonomas 
establezcan un mayor numero de supuestos de expropiacidn por razones urbanfsticas 
que el existente, en perjuicio del ciudadano. Pero esta conducta tendria otro tipo de 
correci6n por vfa jurisdiccional, diferente de la indebida atribucion de tal competencia 
legislativa al Estado recogida por el artfculo 78. 

5. EI valor del edificio expropiado segun el articulo 83.3 de la Ley de Reforma 

Como ya se ha dicho, el articulo 83.3 senala como criterio a observar en la 
determinacion del justiprecio de los edificios expropiados por razon de urbanismo el 
coste dereposicion, corregidoen atencion a Ia antiguedad, al estado de conservaciondel 
edificio, y a su confonnidad o no con la ordenacion en vigor. 

EI criterio del coste de reposicion es nuevo en materia expropiatoria, y se aparta 
notablemente del previsto tanto en la Ley de Expropiaci6n Forzosa como en la Ley de 

Cfr, Gonzatez P^rez. Comentarios a la Ley de Reforma del R6gimen Urbanistico y Vaioraciones de! 
Sueio. Editorial Civitas. Madrid, 1.990, pSgina 546. 
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Haciendas Locales, pues en estos dos ultimos casos Ia fijacion 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 1.989 antes mencionada. En ella el 
Ilamado "metodo de reposicion" se utiliza como una simple expresi6n del valor del 
edificio, entendido como valor en venta. 

Pero el coste de reposicion a que hace referencia el articulo 83.3 de la Ley de 
Reforma no parece corresponderse con el valor castastral, porque en tal caso el 
Iegislador hubiera empleado una formula de redaccion similar a la del artfculo 38.2 de 
Ia Ley de Expropiacion Forzosa. De otra parte, el Preambulo de laLey 8/1.990 se refiere 
con profusion al criterio fiscal como ststema de valoracion de Ios terrenos, pero evita 
pronunciarse en identico sentido en Io que hace a los edificios. Y, por ultimo, Ia 
redacciondelpreceptoparecedejarpatenteelabandonodel anteriorsistemaderemision 
en bloque de la Iegislacion urbanistica a la Iegislacion expropiatoria en este punto. 

Enlabusqueda de la intenci6n legislativa que insufla Ia redaccion del articulo83.3 
puede advertirse en primer lugar una cierta similitud entre su contenido y el criterio 
establecido en el articulo 24 de Ia misma Ley 8/1.990. que hace referencia a la 
expropiacion de terrenos con edificaciones en los supuestos de exfincion del derecho a 
edificar, en cuyo caso el criterio para la valoracion de Ias obras es su coste de ejecuci6n. 
Evidentemente, el artfculo 24 hace referencia a obras nuevas legalmente ejecutadas, lo 
que explica la no introduccion en el de criterios adicionales correctores, que si tienen 
acomodo en el articulo 83.3 de la Ley porque este regula Ia expropiaci6n de obras que 
en casos pueden ser antigiias y disconformes al planeamiento. 

El coste de reposicion del edificio puede entenderse que es la cantidadque habria de 
pagarse a la fecha de expropiacion por construir de nuevo el mismo edificio y con 
identicos materiales, mas no lo que recibiria el propietario por el producto de su venta. 

En Derecho Urbanistico existe otro supuesto en que tambien opera el coste de 
reposicion del edificio, y es el aplicable para la determinacion de su ruina economica, 
reguladaestaenelartfculo 183.2deIaLeydelSueIode 1.976. Unaextensajurisprudencia 
tiene sentado que la formula mas correcta para la fijacidn del "valor actual del edificio" 
a que se refiere dicho precepto es aquella que parte del coste actual de construccion del 
mismo, detrayendo despues el porcentaje de depreciacion que proceda en razon al 
estado y antigiiedad de la finca. Y este ultimo, aplicable por motivo de la devaluacion 
por el uso del inmueble, es el utilizado por las companias aseguradoras de incendios, 
establecido en el 0,5% acumulativo por cada ano de vida del edificio. 

Se trata de un nuevo sistema legalmente consagrado para determinar la valoracion 
de una construccion, que se acerca notariamente al previsto en el articulo 83.3 porque 
recoge tres elementos que son comunes a ambos criterios: el coste de reposicidn del 
edificio entendido como importe o precio a pagar por su construccion actualmente, la 
antiguedad y el estado de conservaci6n; con el anadido de que en ambos casos el primer 
elemento —el coste de reposicion— es basico, y Ios dos restantes son correctores. 

En conclusi6n y resumen, no cabe hacer un pronunciamiento seguro sobre cual de 
Ios criterios admitidos en Derecho ha sidoelegidoporel legisladorparajustipreciar las 
edificaciones expropiadas por raz6n de urbanismo, por mas que sin duda el sistema se 
aparta de los recogidos en IaLey de Expropiacion Forzosa, buscandoprobablemente un 
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abaratamierito de los justiprecios. Como quiera que sea, establecer diferentes cuantias 
indemnizatorias a favor de los expropiados segiin sea la causa que origina su privacidn 
de propiedad resulta siempre criticable, pues parece hacer a algunos ciudadanos de 
mejor condicion que a otros. El criterio de los Tribunales sobre el sentido del articulo 
83 de la Ley de Reforma y doctrina que sea dictada en orden a su adecuacion a los 
principios constitucionales que perfilan el concepto de la propiedad privada iran 
aportando luz a esta materia. 
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1. Introduccion 

Uno dc los temas que. sin duda. ha preocupado mas a la doctrina administrativista 
es el rdalivo al Derecho Adminislnilivo Sancionador debido, luiidamenialmenie, al 
gran auge y espectacular desarrollo que esta lomando cl podcr sancionador dc 1a 
Administracion publica espanola, a difcrcncia del panorama quc nos ofrece el Derccho 
comparadocaracieri/ado porel rccha/odcl poderpunilivodc la Adminislracion.si bien 
niati/ado en estos uhiinos tiempos a traves de ia via dc la despenali/.acion1, 

Consccuencia de esta honda preocupaci6n, se ha tratado dc elaborar una tcoria 
general de la infraceion admimstrativa, a la que resultcn dc aplicai I D I I los principios \ 

Lclrado de l.i Adnnnislr.itum dc la Seguridad Social 
ESTEVE PARDO. Sancioncs administralivas y potestad reglamenuria. REDA n'; 49. 1986. GARCIA 

| ) | I M I R K I A fd prohlema luridicodc las sancioncsadnniiistrativas. KLDA n I I I . 1**7(1 Laiiii.idcnLi.uli-
la Consiitucion sohre la poicstad saiu lonadoradc la Administracirin dos imponantcs senicnc iasdelTribunul 
Suprcmo. REDA N" 29. 19X1. Curso dc Derechn adnnnisiralivo. volumcn II. Madnd. I98X. pags 147 y ss. 
(iAKRIDO FAI.I.A. Tratadode Derechoadniiiiistralivo, volumcn II. Madnd, 19X7.pags 137 y ss. PARADA 
VAZQUEZ, El podersancionadordc b •\dmimstraci6n v Lucnsisdcl sisicma judicial jvnal. RAPn~67,1972. 
Dcrccho ddminislrativo. Partc geiieral. Madnd. 19X9. pags 327 y ss. PAREIO ALEONSO. Manual dc 
Derccho .idininislrativo. Harcelnna. 1990, pags 242 y sv SI'A>. RINCON II Dcrccho sancionador. 
pcrspcclivas dc rcforma. RAP N" 109. 19X6. 
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parametros propios del campo del Derecho penal 2 , inftuida claramente por los 
pronunciamientos del Tribunal Constitucional al establecer como limites a la potestad 
sancionadora de la Administracion los recogidos por el articuto 25 de la Constituci6n 3. 

El presente trabajo tiene una diversidad de finalidades. De una parte, contribuir a la 
formacion y desarrollo del estudio del Derecho administrativo sancionador mediante el 
analisis de una especifica sancion administrativa que se inserta en el campo de la 
Seguridad Social. De otra, intentar si el posible encontrar matices diferenciales con la 
conductadelictivadela"apropiacidn indebidadelacuotaobrera" 4. Finalmente, solucionar 
alguno de los problemas que pueden comportar la aplicacion del principio non bis in 
idem en el caso de concurrencia con el orden jurisdiccional penal. 

II. La proteccion administrativa de la Seguridad Social 

La instauracion de un sistemapublico de Seguridad Social de corte predominantemente 
contributivo en la realidad espafiola hace necesario, de un lado, allegar los medios 
economicos suficientes para sufragar los gastos dimanantes de la proteccion que 
proporciona el sistema y, de otro, dotar de un aparato coactivo 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 obligacion de cotizar por 
los dos sujetos con intereses contrapuestos en la relacion laboral: el empresario y el 
trabajador, Esta obligaci6n de cotizar la asume en mayor medida el empresario debido, 
principalmente, a la incapacidadcontributiva de los trabajadores, justificandose en base 
a la responsabilizacion legal del empresario por las necesidades de los trabajadores a su 
servicio. 

En el regimen jurfdico vigente, el empresario se concibe, por una parte, como sujeto 
responsable del cumplimiento de la obligacion de cotizar frente a la Tesoreria General 
de la 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). 

Ejemplos de esta teorizaci6n los encontramos en autores como GAR8ERILLOBREGAT. La aplicacion 
de los derechos y garantias constitucionales a la potestad y procedimiento administrativo sancionador, 
Madrid, 1989, SANZ GANDASEGUl. La potestad sancionadora de la Administracidn: la Constituci6n 
espanola y el Tribunal Constitucional, Madrid, 1985. SUAY RINCON. Sanciones administrativas, Bolonia, 
1989. 

STCoTT/l^S^.deSdeoctubre.Anteriormente^elTribunalSuprernoensussentericiasde^y^Sdernauo 
de 1972 entendi6 que los principios del Derecho penal eran de aplicaci6n a las infracciones y sanciones 
administrativas. 
4 Una reiterada docnina de la Sala II del Tribunal Supremo, condensada en las sentencias de 21 de 
diciembrede 1978, 22 de enerode 1979, 23 dejuniode 1980, 25 de marzo de 1981,28 de abril de 1983,7 
de junio de 1984,20 de diciembre de 1985,24 de febrero de 1986,11 de noviembre de 1988 y 29 de septiembre 
de 1989, viene instando la conducta de no ingresar a la Tesorerfa General de la Seguridad Social de la cuota 
correspondiente al trabajador, una vez descontada, dentro del tipo penal del artfculo 535 del Codigo Penal. 



CuADERNOS D E LA FACULTAD D E DERECUO 18 

Esta responsabilidad es mayor en el supuesto del apartado 3 del articulo 68 al 
disponer que "el empresario que habiendo efectuado tal descuento (se refiere a la 
retencidn de la aportacidn del trabajador) no ingrese dentro del plazo la parte de cuota 
correspondiente a sus trabajadores, incurrira en responsabilidad ante ellos y ante las 
EntidadesGestorasafectadas,sinperjuiciodelasresponsabilidadespenalyadministrativa 
que procedan". 

El legislador ha expresado, por tanto, la necesidad de la proteccidn del pilar basico 
de la Seguridad Social: la obligacidn de cotizar. Esta responsabilidad se bifurca en dos 
tipos, queriendo hacer compatible la reaccidn del orden penal y administrativo, fruto de 
la concepcidn politica de la epoca, que vendra a poner fin la promulgacion de la 
Constitucidn y la doctrina del Tribunal Constitucional. 

La responsabilidad administrativa del empresario, recogida en el anterior apartado, 
se regulara en el Rcglamento General de Faltas y Sanciones del Regimen General de la 
Seguridad Social, aprobado por Decreto 2892/1970, de 12 de septiembrc, cuyo artfculo 
4.1.3.a) y c) consideraba como faltas muy graves la de "retener indebidamente, no 
ingresandola dentro del plazo, la partc de cuota descontada a sus trabajadores" y la de 
" descontar asus trahajadores una cantidad superior alaquelegalmenteprocedacomo 
parte de la cuota que a estos corresponda". La consecuencia de esta infraccidn sera la 
imposicidn de la sancidn de multa "en su grado mfnimo de 100.001 a 200.000 pesetas; 
en su grado medio, de 200.001 a 300.000 pesetas; y en su grado maximo, de 300.001 a 
500.000 pesetas" (art. 6.3 del citado Reglamento). 

La Constitucidn de 1978 iba a consagrar la identidad de principios entre el orden 
represivo penal y el administrativo. De ahf, la necesidad de dotar de una cobertura legal 
adecuada a las infracciones laborales tipificadas en la etapa anterior por via de 
Reglamento 5. 

El resultado final sera la Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre infracciones y sanciones 
en el orden social, que destina su capitulo III a las "infracciones en matcria de Scguridad 
Social". 

El articulo 15.2 del anterior texto legal considera como infraccidn muy gravc 
"retenerindebidamente,noingresandoladentro del plazo,lapartedecuotadeSeguridad 
Social descontadaasusrrahajadores,oefectuardescuentos,noingresandolos, superiores 
a los lcgalmente establecidos", llevando aparejada como sancidn una multa "en grado 
minimo, de 500.001 a 2.000.000 de pesetas; en su grado medio, de 2.000. 001 a 
8,000.000 de pesetas; y en su grado maximo, de 8.000.001 a 15.000.000 de pesetas 6. 
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3 l,as sentencias del Tribunal Constitucional 77/1983, de 3 deoctuhre, 42/1987, de 7 de abril y 3/1988, de 
21 deenero, aclaran ios limites de la potestad sancionadora de la Administracion. 
6 Un estudio general de la Ley 8/1988 lo realiza GARCIA BLASCO en "Infracciones y sanciones en 
materia laboral. Un comentario a la Ley 8/1988, de 7 de abril", Madrid, 1989. Tambieri se puede consultar 
el artfculo de GARCIA FERN ANDEZ 'La Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social", en LA LEY 
num 2083, de 21 de octubre de 1988. 
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III. La conducta tipica 

El nuevo articulo 15.2 podemos descomponerlo en dos modalidades distintas de 
accidn: la primera, consistente en la falta de ingreso dentro del plazo reglamentario de 
la aportacidn obreradescontada; 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 nucleo de la conducta tipica viene constituido por la retencidn indebida del 
empresario que al abonar los salarios a los trabajadores descuenta las cuotas 
correspondientes a la participacidn de estos para contribuir al sostenimiento de los 
gastos de la Seguridad Social y, reteniendo las mismas, no las transfiere a la Tesoreria 
General de la Seguridad Social. Los presupuestos basicos para quepodamos aplicar esta 
modalidad son los siguientes: 

a) La constitucidn de la relacidn jurfdica de cotizacidn. 
Aunque la literalidad del texto no lo recoja expresamente, constituye un requisito 

imprescindible la valida constitucidn de la relacidn juridica de cotizacidn, para lo que 
es necesario la inscripcidn del empresario y la afiliacidn y el alta de los trabajadores a 
su servicio. Cumplidos estos requisitos surgelarelacidnjuridicadecotizacidn perfecta 
y, por tanto, 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 
contravencidn administrativa, al faltarel presupuestonecesario paraque sea obligatorio 
efectuar el descuento de la cuota en el salario del trabajador y su ingreso posterior a la 
Tesorerfa General de la Seguridad Social. De esta manera, cuando el trabajador 
enganado por el empresarib 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 delito del 
articulo 499 bis del CddigoPenal y nola infraccidn administrativa del articulo 15.2 de 
la Ley 8/1988, ya que al faltaT el alta no estaremos ante una relacidn juridica de 
cotizacidn perfecta, faltando la condicidn indispensable para que pueda realizarse 
legalmente la retencidn. En el caso de pacgarse contra legem con los trabajadores la 
omisidn del alta y la entrega a estos de la totalidad del salario, la infraccidn que se daria 
es la regulada en el articulo 14.1.2 de la Ley 8/1988 y no la del articulo 15.2 o el delito 
de imposicidn ilegal de condiciones de trabajo del artfculo 499 bis.l ya que para su 
incriminacidn 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, ademas, que el 

empresario descuente la parte de cuota correspondiente a la aportacidn 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 ndminas. De no reali2arse el 
descuento en el momento de hacerefectivas las retribuciones a los trabajadores, entraria 
en juego el numero 2 del articulo 68 de la LGSS, quedando el empresario como sujeto 
obligado de )as cuotas no descontadas en ese espacio temporal 7. 

El aiticulo 68.2 LGSS dispone que "eJ empresario descontari a sus trabajadores, en eL momento de 
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En cuanto al ambito objetivo del descuento, debemos tener en cuenta que la 
aportacion del trabajador se concreta mediante la aplicacion de unos tipos decotizacidn 
a la base de cotizacion que a cadaconcreto trabajador corresponda. El empresario podra 
descontar por contingencias comunes o generales, por desempleo, por horas 
extraordinarias y por formacion profesional, debiendo estar para fijar la cuantfa total de 
la cuota descontada a los Reales Decretos de cotizacion 8. 

c) Retenci6n indebida. 
EI descuento de Ias aportaciones de los trabajadores es una operacion que normalmente 

la realizan los empresarios en el momento de hacer efectivas las retribuciones a los 
trabajadores a su servicio. Pero no por esa mera circunstancia estamos en presencia de 
una infracci6n administrativa. Es necesario, ademas, qtie se retenga estas cantidades y 
que se retengan indebidamente. 

La palabra "retener", segun el Diccionario de Ia Real Academia de la Lengua 
Espanola, significa "detener, conservar, guardar para si". Es decir, el empresario al 
descontar la cuota obrera y no ingresarla, esta realizando una desviaci6n de cantidades 
que ha recibido de los trabajadores, recepcion de caracter juridica, ya que al constituirse 
el empresariocomoun recaudador indirecto de Ia Seguridad Social, no tiene sentido una 
recepcion material de la parte del salario descontada debido a las caracterfsticas 
intrinsecas del dinero que, a diferencia de las demas cosas muebles, Ia simple entrega 
supone la transmisidn de la propiedad 9. 

Lautilizaci6ndeltermino"indebida"suponequeelempresarioquehayadescontado 
tales cantidades a los trabajadores no puede compensarlas de algun modo con derechos 
o creditos que ostente con la Seguridad Social. El empresario puede compensar un 
derecho a la devolucion de ingresos indebidos de cualquier recurso, el pago de 
prestaciones satisfechas por Ias empresas en forma delegada, como consecuencia de su 
colaboraci6n obligatoria en la gestion de la Seguridad Social o creditos respecto de los 
cuales, por disposicion de caracter general, se prevea esta causa de extincion y en Ios 
terminos que la misma regule (art. 46.2 del Real Decreto 716/1986). Estacompensacion 

hacerles efectivas sus retribuciones, la aportaci6n que corresponda a cada uno de eflos. Si no efectuase el 
descuentoen dichomomentonopodrirealizarlo con posterioridad, quedandoobligadoaingresar latotalidad 
de las cuotas a su exclusivo cargo". 
o 

Para el aSo 1989, la cotizaci6n a cargo del trabajador era: para contingencias comunes, el 4'8%; para 
desempleo.el l'l%;parahorasextraordinariasestructuraIes,el 2%; para ias demas horas excraordinarias, el 
4'8%; y para formaci6n profesionai,elO'l%. Lacotizacidn para contingencias profesionales (accidentes de 
trabajo y enfermedad profesional) incumbe exciusivamente a la empresa y, por tanto, sin posibilidad de 
efectuarse descuentos a su cargo. 
' Dentrodelascualidadesquedistingueneldrnerode las demas cosas muebles, se sefialan por la doctrina 
la uitrafungtbiiidad o fungibilidad por excelencia y su consumibilidad, al considerarse como un medto de 
cambio. La propiedaddeldinerosetransmitecon la "traditio", es decir,quesuutiIizaci6ncomporta la perdida 
de la propiedad, pues el uso adecuado a su naturaleza es el gastarlo o consumirlo. Sobre las caracteristicas del 
dinero, puedeconsultarse: BOI^fETCORREA.Lasdeudasdedinero, Madrid, 1981, pags 273 yss .CASTAN 
TOBENAS. Derecho civil espanol, comdn y foral, tomo I, volumen n, Madrid, 1982, pags 615 y ss. 
GARRIGUES.CursodeDerechoMercantil.TomoI,Madrid, 1983,pags I88yss.PUIGBRUTAU.Derecho 
general de obligaciones, tomo 1, volumen II, Barcelona, 1988, pags 325 y ss. 
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comporta respecto de las aportaciones de los trabajadores a la cotizacidn, deducidas de 
los salarios y no ingresadas, una exclusidn o disminucion de la retencion indebida de 
aquellas cuarttias, siempre que la compertsacidn se lleve a efecto de conformidad con 
la normativa vigente 1 0 . 

LasentenciadelTribunalSupremode 27demayorde I988desestimdeIaIegatode 
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 lo es 
en el caso de autos". Esta sentencia traia causa en la sentencia dictada por la Seccion 
Cuarta de la Audiencia Nacional de 14 de noviembre de 1986 que desestimd la 
compensacidn al no haberse suministrado por la empresa el dato correspondiente a la 
cuantfa econdmica de la cuota de Seguridad Social que como empresa le correspondfa. 

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) el 
articulo 40 del Real Decreto 716/1986, de 7 de marzo, al establecer la imposibilidad de 
aplazamientos de la aportacidn de los trabajadores; b) los artfculos 83 y siguientes de 
la Orden de 23 de ocubre de 1986, al regular el procedimiento de ingreso separado de 
las aportaciones de los trabajadores; y c) el apartado 3 del articulo 26 del Estatuto de los 
Trabajadores, al establecer la prohibicidn de clausulas por virtud de las cuales se 
pusieran acargo de laempresa la cotizacidn que les corresponda a los trabajadores. Esta 
importancia cualitativa resenada se completa con el aparato coactivo consistente en la 
infraccidn administrativa que es objeto de estudio. 

d) Falta de ingreso de la cuota descontada dentro del plazo. 
Ademas de la retencidn indebida de la cuota descontada a los trabajadores a su 

servicio, el empresario dispone de un lapso temporal dentro del cual no se puede 
incriminar por la contravencion del artfculo 15.2. Es necesario que transcurra el plazo 
de ingreso para considerar sancionable la conducta del empresario. La cuota total y, 
dentro de ella, la aportacion descontada a los trabajadores, debe ingresarse por 
mensualidades venciadas, en un solo acto y durante el mes siguiente a su devengo 
(artfculos 8 de la Ley 40/1980 y 69 del RealDecreto 716/1986). Excepcionalmente, en 
los casos en que se considere conveniente por laTesoreria General en razon de la fndole 
de Ia actividad de la empresa o fijeza de sus trabajadores y para una mayor facilidad y 
simplicidad del proceso recaudatorio, dicho plazo puede ampliarse a dos o mas meses 
naturales, si bien esta excepcidn no afectara a la forma y tiempo en que haya de 
efectuarse el descuento de la aportacion que corresponda a Ios trabajadores (art. 71 de 
Ia Orden de 23 de octubre de 1986). 

No obstante, el principio de integridad en el ingreso de las aportaciones de Ia cuota 
como regla general, los empresarios pueden ingresas las aportaciones de los trabajadores 

El juego legal de ia compensaci6n, recogido por la Ordende 25 denoviembre de 1966, el Real Decreto 
1694/1982, de 9 dejul ioylaLey 44/1983, de 28 de diciembre, ha sido suavizadoporlajuiisprudencia.como 
se desprende dc las sentencias de 1 de junio de 1979, 26 de octubre de 1982,2 de mayo de 1983 y 21 de 
septiembre de 1984. TambiSn deben consultarse los aiticuios 46 a 49 y 72 del Real Decreto 716/1986 y los 
articuios 38 a 42 de la Orden de 23 de octubre de 1986. 
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por separado cuando prevean que va a ser incumplido el plazo general, entendiendose 
aqu&las como ingreso a cuenta de la totalidad de la cuota, a cuya cantidad restante se 
aplicarian las normasderecaudacion extemporanea y de responsabilidad, pero nocabrfa 
la sancion por infraccion del articulo 15.2. 

e) La disposicion de medios de pago. 
Aunque este requisito no esta incluido en la redaccion literal del precepto, debe 

insertarsecomopresupuestonecesario, puessoloelempresarioque tengadisponibilidad 
de medios de pago puede realizar efectivamente el descuento y retener Indebidamente 
la cuota obrera. 

Hacemos, pues, extensible este requisito que se exige en el delito de apropiacion 
indebidadelacuotaobreraalainfraccionadministrativadelarticulo 15.2 n , s ibienseran 
escasos los casos en que encontremos una ausencia tota) de Iiquidez. Si a pesar de una 
supuesta carencia de medios, el empresario realiza pagos a proveedores, podemos 
concluir que el empresario que ha retenido la cuota obrera tiene capacidad de pagos. 
Cualquier acto posterior al transcurso del plazo para el ingreso en la Tesoreria General 
General que implique una adquisiscion, compra, liberalidad o, en definitiva, un gasto, 
supone una disponibilidad de medios de pago y, por tanto, su calificacion como 
infraccion administrativa. 

La sentencia de la Audiencia Nacional de 14 de noviembre de 1986 desestim6 el 
alegato de la crisis economica que padecia Ia empresa declarando que "no es causa 
eximente de su responsabilidad en cuanto a la obligacion Iegal que sobre ella pesaba dc 
ingresar en la Tesoreria de la Seguridad Social Ias cuotas correspondientes a la 
Seguridad Social de sus trabajadores, siendo de estirmar tal circunstancia solo como 
atenuantededicharesponsabilidad,comoprecisamentetuvoen cuenta laAdministracion 
sancionadora cuando impuso la sancion en su grado mmimo". 

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 trabajadoresv En todo caso, creemos que se recorrera una postura 
paralelaal delitodeapropiacionindebidadelacuotaobreraque.enun primer momento, 
el Tribunal Supremo no considero este requisito como imprescindible al entender que 
el empresario al realizar el descuento en las nominas tenia por este hecho capacidad de 

12 
pago . 

La sentencia del Tribunal Supremo de 23 de junio de 1980 estimd que no habfa delito de apropiacidn 
indebida de la cuota obrera por cuanto que los hechos declarados probados manifiestan "la situaci6n 
angustiosa y ca6tica dc la empresa de autos, el esfueizo denodado con e! que se logr<5 pagar parte de lo 
adeudado a los trabajadores de la misma, la ausencia de deducciones o descuentos, imposibles ante la penuria 
total y la carencia de recursos en que la empresa se hallaba a la saz6n, y la falta de acreditamiento del 
adueriamiento pretendido o de que 'el procesado haya dispuesto de tales sumas', totalmente imposible, por 
lo demas, pues nadie puede apropiarse de lo que no tiene existencia real. 
1 2 LasentenciadelaSaladeloPenaIdelTribunalSupremode9dediciembredel976frenteaIaalegaci6n 
delacarencia de medios de pagoporeiempresario declaroquesi"el recurrenteola empresa se quedaioncon 
la cantidad descontada, no puede en buena Idgica aducirse que no se ingres6 por carencia de medios, ya que 
lo que Iiabia de ingresar era cabalmente lo descontado en tal concepto". En e! mismo sentido, las sentencias 
de 17 de febrerode 1977 yde 22deenerode 1979. 
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Concltiimos, por tanto, que solo ante una carencia total de medios de pago podemos 
descartar el ilicito administrativo. Por consiguiente, la suspension de pagos no puede 
suponer la carencia de medios de pago, ya que se caracteriza por una falta accidenta de 
liquidez, en cuanto que el activo debe ser superior al pasivo. Consecuencia de la 
capacidad de pago Iimitada del empresario, puede hacer efectivas facturas de sus 
proveedores, cobrar sumas de dinero debidas por sus clientes o realizar adquisiciones 
de mobiliario, maquinas o instalaciones para su mejor funcionamiento. Son actos 
dispositivos que nos indican que efectivamente existe disponibilidad de medios dc 
pagos y, si a pesar de ello, el empresario prefiere hacer frente a tales gastos en funcion 
de las cantidades que le han abonado sus clientes, sera posible su calificacion como 
infraccidn administrativa. 

La sentencia de la Audiencia Nacional de 8 de junio de 1985 estimo el expediente 
de suspension de pagos como un hecho que debe tenerse en cuenta en el momento de 
imponer Ia sancion, dando lugar a que la Sala modificara el acto administrativo 
impugnado rebajando la sancion a la cantidad de 301.000 pesetas en lugar del millon de 
pesetas impuestas por la Administracion. 

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

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

El nucleo de estaconducta estaconstituidopor 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 constituci6n valida de la relacion jurfdica de cotizaci6n como prius logico de 
la realizaci6n de descuentos por el empresario. 

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

c) La falta de ingreso que supone Ia retencion indebida de Ias sumas descontadas por 
encima de las previstas en la ley. 

IV. Los sujetos responsables 

Es sujeto responsablede la infraccion el empresario, que puede ser tantounapersona 
ffsica como juridica, segnnestableceelartfcuIo2delaLey 8/1988. La delimitacidn del 
concepto de empresario como sujeto responsable de la infraccidn Ia obtenemos de la 
conumci6ndelanormativalaboralyde SeguridadSocial.Elempresario,desde unpunto 
de vista laboral, "es Iaparte del contratode trabajo frente a laque se asume la obligacion 
de trabajar por la otra, y que asume a su vez respecto de esta la obligacion de 
remunerar 1 3 , 

1 3 ALONSOOLEA.DerechodeiTrabajo.Madrid, 1987., pag 137. 
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EI empresario, desde un punto de vista de Seguridad Social, es quien realiza una 
actividadecondmicaquefigureinscritocomotalen laTesoreriaGeneraldela Seguridad 
Social, como requisito previo e indispensable a la iniciacidn de sus actividades (art. 63 
LGSS) y como presupuesto necesario para la constitucidn de la relacidn juridica de 
cotizacidn. 

V. EI principio de culpabilidad 

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

EI concepto de estas ultimas esta recogido en el articulo 12 del mencionado texto 
legal al establecer que "son infracciones en materia de Seguridad Social las acciones y 
omisionesde losdistintos sujetos responsables, aque se refiere el artfculo 2.2, contrarias 
a las disposiciones legales y reglamentarias que regulan el Sistema de la Seguridad 
Social, tipificadas y sancionadas como tales en Ia presente Ley" 1 4 . 

La anterior definicidn no comporta la exigencia del elemento voluntario o de 
culpabilidadenel sujetoresponsabledelainfraccidnjoqueconllevaaundistanciamiento 
con la tecnica utilizadaporel artfculo 1.1 del Cddigo Penal que, desde la reformallevada 
a cabo por la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, se rechaza del ambito punitivo penal 
todas Ias manifestaciones de responsabilidad objetiva. 

Ante este estado de la cuestidn, podemos adoptar dos posturas bien diferenciadas. 
Primera, considerar que la infraccidn en materia de Seguridad Social tiene una 
naturaleza diversa de la infraccidn penal; de aquf se sigue que no tengan que aplicarsele 
Ios principios y garantfas que rigen en el Derecho Penal, como es el caso de Iaexigencia 
de culpabilidad para que se pueda calificar un hecho como delictivo. Segunda, 
considerar que la infraccidn en materia de Seguridad Social tiene naturaleza analoga a 
la penal, por cuanto que ambas son manifestaciones del ius punitivo que detenta el 
Estado, siendo necesario la concurrencia de todos los requisitos necesarios en el ambito 
penal para la existencia de una infraccidn y, por tanto, la exigencia de la culpabilidad 
en el sujeto responsable. 

En este ultimo sentido, SUAY RINCON se expresa en los siguientes terminos: 
"Conocemos Ios elementos esenciales de la institucidn que nos ocupa (las sanciones 
administrativas), asf, pues, podemos preguntamos si partiendo de alguno de tales 
elementos (sujeto, objeto, fmalidad, forma y presupuesto) pude o no sostenerse con 
fundamento la existencia de una diversidad de signo cualitativo entie estas sanciones y 
las penales. Si asi fuera sus principios tambien habrfan de ser diferentes (hablamos — 
claro es t i— en un sentido puramente dogmatico). En caso contrario, sin embargo, la 
conclusion no podria ser otra que la existencia de una profunda y sustancial identidad 
entre las dos figuras, y no habria modo de defender para las sanciones administrativas 

La regulaci6n anterior establecfa que "constituiran infracciones al RSgimen General de la Seguridad 
Social las acciones u omisiones que se sefsalan en el presente Reglamento respecto a los distintos sujetos 
responsabies {art. 1 del Decreto 2892/1970, de 12 de septiembre. 
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la aplicacion 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 adminisrrativas de las penales, por lo que, en 
conclusion, seran Ios principios propios de estas sanciones los que mejor se adecuan a 
Ias caracterfsticas intrfnsecas de aquellas" ! 5 . 

El Tribunal Supremo no aclara la cuestidn, adoptando posiciones totalmente 
contradictorias en relacion con la exigencia de culpabiiidad. De un lado, hay 
pronunciamientos donde se estima la culpabilidad como un pilar basico del Derecho 
Iaboral sancionador. De otro, en ocasiones, no se estima necesario la concurrencia de 
culpa y vale, en consecuencia, la responsabilidad objetiva con caracter general, y como 
mucho aquella opera como agravante de la sancion. 

En la primera linea jurisprudencial se situa Ia sentencia de 23 de noviembre de 1981 
que declaro que "en materia de culpabilidad cualquiera que sea la zona del derecho en 
que se valore no puede resolverse por meras presunciones o indicios, sino que hay quc 
tener en cuenta la voluntad del autor y que su accion, objeto del expediente sancionador 
sea querida por el, conociendo la trascendencia y el alcance de la misma, Io que es 
consecuencia de una aplicacidn analogica de los preceptos quc sigue el orden penal y 
sancionador..." 1 6 . 

Sin embargo, la sentencia de 3 de abril de 1979 declard que "Ia culpabilidad, en 
cuanto relacidn psicologica de causalidad entre el agente y el resultado tfpicamentc 
punible, no es elemento esencial para la existencia de infracciones sancionables en 
materia de Seguridad e Higiene en el Trabajo, toda vez que Io castigado en esc ambito 
es el mero incumplimiento de los preceptos de Ia Ordenanza General" y la sentencia de 
16deenerodel968estim6que"lainfracci6ndemandatos imperativosdelOrdenamiento 
laboral presupone elementos subjetivos de culpabilidad del infractor, cuya prueba de 
ausencia corrcsponde acreditar a este, ante el hecho objetivo de la transgresion" 1 7 . 

Nos adherimos a la postura que considera que la exigencia de la culpabilidad es un 
requisito imprescindible del Derecho administrativo sancionador, al considerarla mas 
acorde con Ios postulados basicos del Estado de Derecho. El Tribunal Constitucional 
exige la presencia de este elemento al reiterar en varias ocasiones !^ que el derecho 
fundamental de presuncion de inocencia es un derecho de aplicacion directa, vinculante 

° SUAY RINCON. Sanclones administrativas, Bolonia, 1989, pags 73 y ss. 
1 6 En el mismo sentido, ias sentencias de 6 de noviembre de 1967,27defebrero de 1969,6 de octubrede 
1978, 1 de octubrede 1979, 17deabrilde 1979 y 22 de noviembre de 1979. 
17 

La sentencia de 31 deoctubrede 1986declar6que"respectodelaeficaciaqueelsobreseimientoencausa 
pcnal instruida por ia muerte del trabajador pueda tener en el ambito de la jurisdiccion contenciosa-
administrativa, se ha de recordar ladoctrina jurisprudencia! recogidaen lasentencia de 29diciembre 1981 
(R.2162),segiin lacual incluso las sentencias recafdas en aquellajurisdicci6n carecendeercctovinculatorio 
en £sta, pues admitida la realidad del hecho contemplado en ambos campos penal y administrativo, se opera 
en uno y otro con t<icnicas y criterios diversos, ya que mientras en el primero es esencia! el elemento 
voluntarista en que esta la esencia de la culpabilidad, en el segundo tal circunstancia s6Io opera como 
agravantedelasanci6n...".EneImismosentidoIassentenciasde28defebrerode 1983 y 15dcjuniode 1984. 
l g Sentencias de! Tribunal Constitucional 31/1981, de 28 dejulto, 13/1982, de I deabril y 55/1982, de 26 
de julio. 



C U A D E R N O S D E L A F A C U L T A D D E D E R E C H O 18 1 1 1 

a todos los poderes piiblicos y con vigencia no sdlo en el orden penal, sino tambien en 
el laboral y en el civil. Este principio tiene tal fuerza expansiva que proyecta su eficacia 
al conjunto del ordenamiento jurfdico, especialmente hacia aquellas zonas que tienen 
una finalidad punitiva 1 9 . 

Partiendo de la anterior postura, debemos de criticar el artfculo 12 de la Ley 12 de 
laLey 8/1988 puestoque se impone unalineaobjetivadoraal no exigir la concurrencia 
de la culpabilidad en la definicidn generica de las infracciones en materia de Seguridad 
Social, constituyendo este elemento un presupuesto basico para poder sancionar la 
conducta de la infraccidn prevista en el 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 y 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, ;que conexidn o conexiones se producen 
entre el procedimiento administrativo sancionador y el proceso penal?. 

Para dar cumplida respuesta a tales cuestiones, debemos distinguir dos etapas, cuyo 
punto de transito se situa en el momento de entrada en vigor de la Constitucidn. 

Antes de la entrada en vigor de la Constitucidn y, por tanto, desde la sentencia de 30 
de octubre de 1971 primaba el principiode compatibilidad de las sanciones administrativas 
y penales 2 0 . Asi la conducta prevista como "impago de la cuota obrera por el empresario 
que la ha descontado del salario del trabajador" podia estar sancionado doblemente: por 
una parte, la sancidn penal del articulo 535 del Cddigo Penal y, por otra, la sancidn 
administrativa del articulo 6.3 del Reglamento General de Faltas y Sanciones del 
Regimen General de la Seguridad Social. 

La Constitucidn supuso un vuelco total al sistema anteriorpor cuanto que, si bien no 
se recogid expresamente el principio non bis in idem, este principio iria "intimamente 
unido alos principios de legalidad y tipicidad de las inffacciones, recogidos principalmente 
en el articulo 25 de la Constitucidn" 2 1 . 

La sentencia del Tribunal Supremo de 22 de ahril de 1987 declar6 que el principio constitucional de 
presunci6n de inocenciaresultade inequivoca aplicaci6nenel ambito del Derecho administrativosancionador. 
AdemSs, seria una incongruencia que el administrado estuviera en peor situaci6n que el delincuente, como 
dice la sentenciadel Tribunal Supremo de 18 de febrero de 1987. 
i u GARCIA DE ENTERRIA en "El problemajuridico de las sanciones administrativas", REDA, 10,1976, 
habta calificado de "aberrante" la iegitimacifin del "bis in idem". 
21 

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, num 1355, de 26 de diciembre de 1985. ARROYO 
7APATERO. Manual de derecho penal del trabajo. Barcelona, 1988, pags 13 a 19. COBO D E L R O S A L y 
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GARCIA DE ENTERRIA, entre otros, sostuvo esta tesis desde un principio y, 
posteriormente, el Tribunal Constitucional, la haria suya en sentencia de 30 de enero de 
1981 al establecer que el principio non bis in idem supone "que no recaiga duplicidad 
de sanciones —administrativa y penal— en los casos en que se aprecie la identidad de 
sujeto, hecho y fundamento sin existencta de una relacidn de supremacia especial de la 
Administracidn —relacidn de funcionario, servicio piiblico, concesionario, etc— que 
jusrificase el ius punendi por los Tribunales". 

EI principio non bis in idem no solo conduce a una interdiccion de la duplicidad de 
sanciones administrativas y penales respecto de unos mismos hechos, sino que tambien 
determina "la imposibilidad de que, cuando el ordenamiento permite una dualidad de 
procedimientos.yen cadaunodeellos hadeproducirse unenjuiciamientoycalificacion 
de unos mismos hechos, el enjuiciamiento y calificacidn que en el plano juridico puedan 
producirse, se hagan con independencia, si resultan de la aplicacion de normativas 
diferentes, pero que no pueda ocurrir lo mismo en lo que se refiere a la apreciacion de 
los hechos, pues es claro que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir 
para los organos del Estado", como dice la sentencia del Tribunal Constitucional 77/ 
1983, de 3 de octubre. 

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

Una vez expuesta en grandes rasgos la significacion del "non bis in idem" que se 
introduce en nuestro ordenamiento juridico con la Constitucion, se hace necesario su 
concrecion en el terreno laboral y, mas concretamente en el Derecho sancionador en 
materia de Seguridad Social por la posibilidad de una duplicidad de sanciones 
administrativas y penales por unos mismos hechos. El articulo 15.2 de la Ley 8/1988 ha 
complicado la cuestidn al definir infracciones que pueden estar incriminadas en el 
ambito penal. 

Para resolver este problema de presencia en una misma conducta de infracciones 
administrafivas y penales que podriadar lugar aprocedimientos diferentes, el legislador 
ha previsto en el articulo 3 de la Ley 8/1988 "la concurrenciacon el orden jurisdiccional 
penal" de la siguiente forma: 

" 1 . En los supuestos en que las infracciones pudieran ser constitutivas de delito, la 
Administracidn pasara el tanto de culpa al drgano judicial competente o al Ministerio 
Fiscal y se abstendra de seguir el procedimiento sancionador mientras la autoridad 
judicial no dicte sentencia firme o resolucion que ponga fin al procedimiento. 

VTVES ANTON, Derecho penal. Parte general, Valencia, 1990, pags 75 y 76. GARBERILLOBREGAT, ob, 
cit„ pags 149 a 163. GARCIA DE ENTERRIA. Curso de Derecho administrativo, volumen II, Madrid, 1981, 
pags 170 a 172. MANZANO MORENO. El ilfcito penal y el administrativo, el principio non bis in idcm y 
lajurispmdenciadelTribunalConstitucional,BIMJ,numl386del5dejunio del985.IvnjNOZQUIROGA. 
El principio non bis in idem: STC de 3 de octubre de 1983, REDA, num 45/1985. PARADA VAZQUEZ. 
DerechoadministTativo.Partegeneral.Madrid, 1989, pags 359 a 362, PAREJOALFONSO.ob. cit.,pags 251 
y252 . 
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2. De no haberse estimado la existencia de delito Ia Administracion continuara el 
expendiente sancionador en base a los hechos que los Tribunales hayan considerado 
probados. 

3. En todo caso deberan cumplirse de modo inmediato las medidas administrativas 
adoptadas para salvaguardar la seguridad e higiene de riesgo inminente". 

En virtud de esta nueva regulacidn, ante la falta de ingreso por el empresario de la 
cuota obrera descontada, la Administracion, una vez levantada el acta, pasara el tanto 
de culpa al organo judicial competente o al Ministerio Fiscal, quedando el procedimiento 
administrativo en suspenso hastaque el drganojudicial nodicte sentencia firme u 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 querella, por no estimar indicios de criminalidad, 
con la consiguiente continuacidn del procedimiento sancionador. 

2. Si ante una conducta constitutiva de delito la Administracidn no se abstuviese de 
pronunciarse, la imposicion de Ia sancidn administrativa darfa lugar ademas de a la 
nulidad por vicio de incompetencia, a la consiguiente responsabilidad de funcionarios 
y autoridades administrativas por ususrpacidn de funciones judiciales (art 378 del 
Cddigo Penal). 

3. Si la jurisdiccion penal dicta sentencia condenatoria, queda definitivamente 
cerrada la posibilidad de que la Administracidn imponga sancion posterior para la 
persona y por el hechoque 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 2 1 . Como dice ARROYO ZAPATERO, 
"si en el hecho constitutivo de la infraccidn penal y de la administrativa interviene, 
ademas de un autor persona ffsica, una persona juridica o una comunidad de bienes, el 
Tribunal penal puede condenar a la persona ffsica pero no a la jurfdica y una vez firme 
la sentencia condenatoria contra la primera, el procedimiento administrativo sancionador 
puede dirigirse —con el Ifmite de los hechos considerados probados en la sentencia 
penal— contra la segunda. No hay aquf infraccidn del ne bis in idem, pues no se da en 
ambas condenas identidad de autor" 2 3 . 

4. Si no se ha estimado la existencia de delito —por sentencia absolutoria, archivo 
de actuaciones o sobreseimiento— cabe continuar el expediente sancionador 
administrativo en base a los hechos que ios Tribunales hayan considerado probados". 
Somos de la opinidn de ARROYO ZAPATERO, por cuanto "creemos que esta 
limitacidn constituye el mas grave defecto de la regulacidn legal del ne bis in idem en 
materia de infracciones laborales, regulacidn coincidente con la dispuesta en materia 
fiscalporeIRealDecreton-939,26abriI 1986ensuartfculo66„.salvoquetaIlimitacidn 
seentiendaexclusivamente enelsentidosiguienterelexpedientesancionadorcontinuara 
respetando los hechosdecIaradosprobadosporelTribunalpenalperosin que seexcluya 

Sentencia del Tribunal Constitucional de 30 de enerode 1981. 
ob. cit., pag 18. 
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la apreciacidn de otros hechos nuevos o diferentes en el expediente admtnistrativo que 
no se hallen afectados por la declaracion del Tribunal penal" 2 4 . 

2. Identidad sustancial entre las sanciones administrativas y las penales, 
El problema que nos plantea el apartado es que aprimera vista la conducta estudiada 

puede ser objeto de incriminacidn dentro de un ilfcito penal. Asi, la primera modalidad 
se identifica con el presupuesto de hecho objeto del ilfcito penal de la apropiacidn 
indebida de la cuotaobrera. La segundamodalidad podrfa incluirse en el delito de estafa 
cuando medie engano del empresario o bien en el de imposicidn de condiciones 
laborales o de Seguridad Social ilegales regulado en el artfculo 499 bis.l del Cddigo 
Penal. Sin duda, el problema es mucho mas agudo en el primer caso por cuanto hay 
reiterada jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que considera 
subsumible en el delito de apropiacidn indebida del artfculo 535 del Cddigo Penal la 
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 5

t lo que ha provocado 
reacciones favorables y contrarias en la doctrina p e n a l 2 6 . 

El legislador, desde la vigencia del non bis in idem, deberia diferenciar los ilfcitos 
penalesylosadministrativos,alefectodenohaberconcurrenciaentreambas infracciones. 
Esta distincidn podria darse en base a elementos objetivos o subjetivos de la conducta. 
El elemento subjetivo debemos, desde un principio, rechazarlo por )as razones que 
hemos expuesto anteriormente. Solamente nos queda el elemento objetivo y, dentro de 
este, serfa valida la distincidn en base a elementos cuantitativos, tal y como sucede con 
el delito fiscal. 

Espreocupante.portantoJaregulacidnqueTealizaelartfculo 15.2delaLey 8/1988. 
No disponemos de un criterio valido para diferenciar el ilfcito 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 itfcito penal del artfculo 499 bis.l 
del Cddigo Penal. Al ser insostenible la distincidn en base al juicio de culpabilidad que 
supondrf a la falta de voluntariedad para la calificacidn de las conductas como infracciones 
administrativas, el legislador debtera haber buscado una distincidn cuantitativa que 
estableciera los lfmites entre el ambito penal y el administrativo. 

Estamos en presencia de un supuesto mas de identidad sustancial de ilfckos 
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 drganos 

" ob. cit., pags 18 y 19. 
Lasentencia del Tribunal Constitucional 8/1981, de 30 demarzo, haentendidoque la incriminaci6n de 

la conducta de retencidn y no ingreso de las cuotas obreras descontadas en el artfculo 535 del Codigo Penal 
es compatible con el principio de legalidad, recogidoen el artfculo 25,1 de ouestra norma fundamental. 
2 ^ La tesis jurisprudencial de mcriminacidn de la conducta en el arttculo 535 ha encontrado apoyo en un 
sector de la doctrina espanola: ARROYO ZAPATERO, CONDE PUMPIDO TURON, FINA SANGLAS y 
MORILLA CUEVAS. Sin embargo, RODRIGUEZ DEVESA considera que, en vinud del principio dc 
intervencidn mimina, tales conductasnoson merecedoras de persecucion penal. BAJO FERNANDEZ.entre 
otros, preconiza, de lege ferenda, la creacion expresa de este delito, como hizo el Proyecto de 1980. 
Finalmente, CASTANEIRA considera que la incriminacion de tal conductaes incompatiblecon el principio 
de legalidad. 
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judiciales penales y las sanciones acordadas por la Administracion publica, sin que 
pueda fundamentarse una merma de garantfas al aplicar los principios del ambito penal 
al ambito administrativo sancionador 2 1 . 

VII. La determinacion de la sancion 

Para la determinacion de la sancidn a imponer, el artfculo 37.4 distingue la multa en 
grado mfnimo, medio y maximo, lo que supone una remisidn al artfculo anterior que 
establece en su apartado pTimero que "... las sanciones se graduaran en atencidn a la 
negligenciae intencionalidaddel sujeto infractor, fraude oconnivencia, incumplimiento 
de las advertencias previas y requerimientos de la Inspeccion, cifra de negocios de la 
empresa, niimero de trabajadores afectados en su caso, perjuicio causado, cantidad 
defraudada, como circunstancias que puedan atenuaro agravar la infraccion cometida". 

Aunque no se recoja en el precepto, la precaria situacion econdmica de la empresa 
debe tenerse en cuenta bien como circunstancia que pueda atenuar la infraccion 
cometida, bien como compensacidn entre circunstancias atenuantes y agravantes. 

Asi lo estimo la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de 1988 al declararque 
"en cuanto a la gravedad de la falta, no se ha prescindido de las circunstancias previstas 
en el art. 5 e del Decreto 2892/1970, relativas al numero de trabajadores afectados, 
perjuicio producido a los mismos, importancia econdmica de la empresa, repercusidn 
social y conducta observada por aquella, pues la sancidn sehalada en la sentencia 
corresponde al grado maximo de las infracciones tipificadas como muy graves, segiin 
el art. 6-2 de la norma citada; lo unico que ha hecho la sentencia es imponer ese grado 
maximo en su alcance minimo, a la vista de las circunstancias econdmicas que 
atravesaba la empresa. Y puesto que esta acreditado, que se encontraba en skuacion de 
suspension de pagos, al no haber sido objeto de contradiccidn las afirmaciones que al 
respecto efectud la empresa, ha de estimarse correcta la valoracidn juridica de esta 
circunstancia realizada por la Audiencia pues, el citado precepto —el art. 5-.— admite 
la ponderacidn atenuatoria de otras circunstancias, ademas de las antes descritas, para 
la graduaci6n de la faltas". 

La sancidn podra incrementarse hasta el duplo del grado de la sancion correspondiente 
a la infraccion cometida, con el Ifmite de 15.000,000 de pesetas si se apreciase 
reincidencia, es decir, cuando se cometa una infraccidn del mismo tipo y calificacion 
que la que motivd una sancidn anterior en el plazo de los 365 dfas siguienbtes a la 
notificaci6n de esta, siempre que la resolucidn sancionadora hubiere adquirido firmeza 
(articulo 38 de la Ley 8/1988). 

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

Las sentenciasde lOde febrerode 1983 y 21 de febrerode 1984 delTribunal Europerode los Derechos 
Humanos establecen la imposibilidad de la distinci6n sustantiva entre ambos tipos de sanciones, por lo tjue 
les son de aplicaci6n las gaiantias prescritas en los articulos 6 y 7 del Convenio Europeo para la Protecci6n 
de los Derechos Humanos y Libertades fundamentales, de 4 de noviembre de 1950. 
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declar6que"paraqueseaapreciable esacausade agravaci6n,seexigequehayamediado 
una anteriorresolucionadministrativa delaquederive la sancionaqueelpreceptoalude 
como objeto de la notificacion que expresa. En el caso de autos, si bien el Acta de la 
Inspeccion se refiere a reincidencia, ello Io hace cuando realiza Ia valoracidn 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 mas minima referencia a que por los mismos se hubiera Ilegado a la imposicion de 
sanciones. Por consiguiente, si, como es sabido, la presuncion de certeza de las Actas 
de la Inspeccion, no se extiende a las valoraciones juridicas del Inspector y no se habfa 
aportado prueba alguna que demostrara la concurrencia de esa anterior sancion 
efectivamente impuestapor resolucion administrativa, como exige la norma, forzosoes 
concluir que era acertada la decision de la sentencia apelada acerca de la falta de 
concurrencia de Ia agravante cuestionada y la improcedencia de la duplicaci6n de Ia 
sancion efectuada por la Administracion en consideracion a dicha reincidencia". 

VTII, Conclusiones 

EI estado de la cuestion en relaci6n con la conducta comentada no deja de ser mas 
desesperanzador. Si, en un semidoglobal, la Ley 8/1988, de 7 de abril, merece dar una 
felicitacion al legislador debido a la caotica y dispersa regulacion de las infracciones y 
sanciones en el orden social, amen decumplir con los principios de Iegalidad y tipicidad 
definidoscIaramenteporladoctrinadelTribunal ConstitucionaI,aldescenderal analisis 
pormenorizado de un supuesto de hecho el legislador no ha sido consciente de que ya 
estaban insertos en el ambito penal. Y decimos que no ha sido consciente porque no 
podemos llegar a otra conclusion en el sistema administrativo en que nos encontramos. 

En el caso que tratamos no nos encontramos ante una tecnica de despenalizacion, por 
las siguientes razones: primero, porque Ia conducta estaba recogida anteriormente en el 
Reglamento General de Faltas y Sanciones del Regimen General de la Seguridad Social 
de 1970; segundo, porque la utilizaci6n de Ia politica legislativa de despenalizacidn es 
propia de ordenamientos comparados dondeel poder sancionador de la Admimstracion 
era muy limitado y 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 aun m£s en el caso de la apropiacion indebida de la cuota 
obrera ya que algun sector de la doctrina penal ha criticado con dureza la inclusidn de 
la mencionada conducta en el articulo 535 del Codigo Penal, con Io que llegamos a una 
clara contradiccion al estar convirtiendo el legislador hechos merecedores de penas 
privativas de libertad, en infracciones y sanciones administrativas, que unicamente se 
podria obviar en base a un criterio delimitador de naturaleza cuantitativa. 
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Introduccidn: Locke sobre la propiedud 

Locke enlendid que la Razdn ensena u lu humanidad que todos los hombres somos 
iguales e indepcndiemcs, y quc. por lo mismo, nadie puedc legiiimamente datiar a otro 
ensu vida.salud, libertadoposesiones. Porque.adcmas.perpetrarunaiaquecontraestos 
es violar la Ley natural, y cl hacerlo expone al transgresor a la libre reaccidn dcl 
individuoagredido, puesquieniioobserva la Ley Natural —afirma Locke—vive"bajo 
otras reglas que las de la Razdn", y por ello est.i a merced de la presumible replica. en 
su contra. de lodos los demas (proporcional o no al dano causado). 

Dado asimismo, que la preservacidn de hi propiedad (quc sc entiende como la de la 
mismapersoiiajesd lin principaldc los individuos.estos tienden a unirse paraht mutua 
proteccidn de sus vidas y libenades. 

Lo que ab initio pertenece a urw persona son su vida. miembros. y libertad. Pero, al 
igual que Grocio. Locke exiiende la csfera de la propicdad con el tin de incluir en ella 
objctos materiales, por lo que debe haber un modo legitimn dc adquisicidn de estosque 
justitique su inclusidn e n la esfera individual que conlonma la pcrsona. En Locke. 
ademas. no es univoco d uso dd termino 'propiedad'. Lnas viitcs connota lo que 
pertenece a una persona. \ e n ilicho seniidi) se refiere a losobjetos incluidosen laesfera 
delsuum. Otrasconciernc al modoenque puede darse lapropiedad sobre la tierra;yasf, 
significa un derccho a la tierra. no el objeto del derecho. Pese a todo, el fundamento 
ullimo dc amhos tipos dc propiedad es el mismo: ki donacidn nriginal qtie hi/.o Dios a 
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la humanidad, fuente de legitimacidn en la que concuerdan Locke y sus precursores, 
desde las primeras teorias sobre el dominium en el siglo XIV (Cf. Tuck, 1.980). Pero si 
bien sdlo por la voluntad de Dios pueden los hombres llegar a poseer, legftimamente, 
alguna cosa sobre la tieira —en el sentido de ser sus propietarios— la Razdn nos ensefia 
que el hombre, desde que nace, tiene derecho a su propia preservacidn, y, en la misma 
medida, a las cosas que la Naturaleza le proporciona para hacerla posible. El problema 
del transito alapropiedad privada —que Grocio y Pufendorf resuelven, comoes sabido, 
recurriendo al contrato— es enfrentado por Locke del modo siguiente: si la tierra ha sido 
dada al comun 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 el 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 
definicidn es que el individuo no podra usar una cosa para su beneficio si previamente 
no la ha hecho suya (porque lo contrario seria inferir una iniuria a los demas). 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 demas, facticamente imposible) que cree ese derecho a la propiedad 
privada. 

Asipues, en su solucidn al problema del origen de lapropiedad, Locke evita recurrir 
al concepto de facultas moralis. La sola apropiacidn, es su opinidn, fundamenta el 
derecho de propiedad. Esto es, el acto de la apropiacion, por si mismo, incluye et objeto 
en la esfera de la personalidad (el suum de Grocio). Una vez inserido en la esfera, seria 
una injuria privar delobjeto a quien io posee, porque su persona es exclusivamente suya. 
La idea es que mediante la apropiacidn el individuo infunde algo de su personalidad en 
el objeto, y ello en virtud de que labora en el, o sobre el, puesto que ha de admitirse que 
"la labor de mi cuerpo, y 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 el 
objeto de mi propiedad, el objeto forma parte de mi, y ello hasta el punto de que nadie 
mas puede tener derecho sobre el. El derecho de propiedad viene dado, 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. Ademas, el derecho a la propiedad privada deriva 
incondicionalmente, como ya he apuntado, del derecho a la vida —siempre segun 
Locke—demodoqueestelalegitima.Puessicadaindividuoprecisaradel consentimiento 
general, con el objeto de apropiarse privadamente de lo que fue originariamente comun, 
los hombres vivirfan en la escasez a pesar de estar inmersos en la abundancia. 

Conque el derecho a la propiedad es un derecho natural porque tenemos derecho a 
la vida (esto es, a la propia preservacion). Este previo derecho, sin embargo, hace 
precisamente que se de un Kmite a la apropiacidn, en el estado de naturaleza. Si laborar 
es el unico modo por el cual alguien puede apropiarse de un objeto (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 demas". Esta ultima condicidn (a la que 
Nozick (1.974), siguiendo el uso comun, se refiere como al 'requisito lockeano' 
(lockean proviso)), establece una lfnea de base imaginaria que no puede verse rebasada. 
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Existe un segundo limite para Ia apropiacion: es un limite moral, derivado de la Ley 
de Ia Naturaleza, la cual estipula no sdlo que el hombre procure su propia preservacidn, 
sino la de toda la humanidad (Two Treatises on Govemment, II). Asi pues, la misma ley 
que establece, en funcidn del derecho a Ia vida, un derecho natural a la propiedad, 
impone sin embargo un limite con respecto a la ultima: en la primera edad del mundo, 
cuando impera el estado de naturaleza (y dado que no existe el dinero), nadie puede 
apropiarse de mas de lo que puede serie util sin que se malogre. Porque es inmoral dejar 
que las cosas se desperdicien por habernos apropiado de ellas. Aun mas, si tuvieramos 
un derecho ilimitado a la propiedad, esta podria llegar a constituir una amenaza para el 
derecho a la vida (puesto que cabria la posibilidad de que alguien se viese en la situacion 
de no poder obtener aquello que precisa para vivir, por haberselo apropiado los demas). 
Y si asi ocurriera, Locke, ante la posibilidad de conflicto entre derechos, se inclinaria 
sindudarIoenfavordelderechoaIavida,paracuyarealizaci6nIapropiedadnoes,segun 
el, sino un medio necesario. 

Nozick y su transmutacion de la jerarquia lockeana entre los derechos a la vida y 
a la propiedad 

En el capitulo 7 de su Anarchy, State and Utopia, Nozick Ileva a cabo una critica a 
la 'teoria lockeana de la adquisicion', aunque no deja de subrayar su importancia, que 
reside —opina Nozick— en que solo a partir de ella es posible acceder a la estructura 
de la teoria intitular (entitlement theory) de la justicia que el propugna. Pese a todo, Ia 
tesis de Locke, segun Ia 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 que modo infundir mi labor sobre un objeto me hace 
su propietario?... Acaso —aventura Nozick— el hecho de que Iaboro sobre un objeto 
lo mejore, lo haga mas valioso, "y cada uno tiene un derecho titular de propiedad sobre 
algo cuyo valor ha creado" (1.974, p. 185). Pero a menudo ocurre que mi accion sobre 
un objeto no acrecienta su valor, sino que lo disminuye (sup6ngase, por ejemplo, que 
alguien siembre cizaha sobre una tierra, o pode indiscriminadamente un jardm, o 
restaure un Grunewald con acrilico). Y aunque no fuera asi, persiste el interrogante 
acerca de cdmo el derecho titular se extiende al objeto en su totalidad, y no incide 
solamente sobre el valor que he anadido al objeto porel hecho de que he trabajado sobre 
el. Se precisa, aqui, introducir el requisito lockeano, porque la tesis de que mejorar un 
objeto —al trabajar sobre el— otorga un pleno derecho de propiedad sobre el mismo, 
resulta implausible si el numero de objetos no pertenecientes a nadie es limitado, ya que 
en tal caso, "el hecho de que el objeto llegue a ser propiedad de una persona cambia la 
situacidn de todas las demas" (1.974, p. 175). Asi, la apropiacion de algo, por parte de 
un sujeto, no llega a suponer un perjuicio para nadie solo en el caso de que se deje lo 
suficiente y de igual valor a los demas. Solo si se cumple este requisito no ocurre que 
la situacion de algun otro se vea menoscabada. Y sin embargo, hay diversos modos de 
entender el requisito: porque puede entenderse que se menoscaba Ia situacidn de los 
demas si, por un lado, estos pierden Ia oportunidad de mejorarsu situacionprecisamente 
mediante la apropiacion del objeto en cuestion, pero tambien, simplemente, si ya no 
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pueden hacer mas uso de aquello que, con anterioridad, sf podfan usar (y precisaban 
haceTlo). 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 trocana en ilegftimo ab origine. Este es su argumento: 

Considerese la ultirna persona Z a la que no se le deja 'lo suficiente y de igual valor 
de lo que apropiarse'. Si asf ocurriese, no hay duda de que la penultima persona Y, se 
apropid de algo, dejo a Z sin su previa libertad de actuar sobre ese objeto, de modo que 
menoscabd —si entendemos menoscabar segun el primerplanteamiento— la situacion 
de Z, y asi, segun el requisito lockeano, la apropiarion realizada por Y no habria sido 
legftima. En consecuencia, la antepenultima persona X, que se apropio de algo, 
menoscabo, a su vez, la situacion de Y, porque con su acto concluyo toda apropiacion 
legftima, e Y se encuentra en una circunstancia en la que no puede apropiarse de nada. 
Entonces, y por la misma razon, tampoco resulta permisible la apropiacion efectuada 
por X, dado que Y ha perdido, debido a ella, su previa libertad sobre los objetos. Asf 
habriamos de retroceder hasta la primera persona A que se apropid de algo, y adquirid 
sobre ello un derecho de propiedad permanente, porqUe ello habrfa conducido, a largo 
termino, a la injusta distribucion de la propiedad que impide que el requisito se cumpla. 
De este modo, la unica posibilidad de considerar derechos legftimos a la propiedad 
privada consiste en que no consideremos que los demas 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, c. 7), 

No obstante, Nozick sostiene que toda teoria 'adecuada' de la justicia habra de 
contener una condicion simitar a la del requisito supuesto por Locke, porque gracias a 
el la situacidn de los individuos no se vera menoscabada pese a que ya no puedan ser 
propietarios de aquello que ha llegado a ser posesidn de alguno de los demas. Porque 
el proceso que da lugar a la propiedad privada —permanente e intransferible (salvo por 
voluntad de su poseedor)— sobre algo que previamente no pertenece a nadie, no debe 
empeorar la situacion de los demas, aun cuando ya no puedan ser sus propietarios. En 
este sentido, Nozick llega a aftrmar que, si alguien al apropiarse de algo, violara en 
principio el requisito, podria seguir siendo propietario del objeto, siempre y cuando 
compensara a los demas de modo que su situacidn 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 lo que el supone un principio 
subyacente a la misma, pero mucho mas amplio: que si ocurre que los demas no se ven 
perjudicados poruna adquisicidn original, cuando esta seproduce, podremos 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 adquisicion originaria, sea que esta viole el requisito 
lockeano o bien que no lo haga. 

Y si el requisito ha sido, por lo comun, una condicidn esencial de las teorfas de la 
justicia (desde una perspectiva liberal), porque impide que alguien se apropie 
incondicionalmente de la total provisidn de las cosas necesarias, en general, para la 
subsistencia, Nozicknoparece suponerlonecesario en ese sentido. Elejemplo yaclasico 
entre los teoricos del liberalismo es el de que alguien se apropie del unico pozo de agua 
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en medio de un desierto. EI requisito Iockeano obra aqui de modo que condiciona la 
adquisicidn del pozo —en el sentido de que impone, a quien se apropie de el, la 
condicidn de que provea de agua a quienes lo precisen, y que lo haga a precios 
estipulados en funcidn de las posibilidades de estos, por cuanto Ios demas precisan del 
agua de ese pozo para subsistir—. Parece, por tanto, que quien mantenga el 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 precisapara subsistir" (1.974, p. 179). Porque, dadoque 
otras personas pueden tener derechos de propiedad sobre Ios objetos en cuestion, el 
derecho a Ia vida sold sera un derecho a poseer cuanto se precisa para vivir siempre y 
cuando con ello no se violen Ios derechos de propiedad de los demas. No cabe duda de 
que la teoria de la adquisicidn originaria, propia de Locke, esta lejos de las miras de 
intenSs de Nozick -—en su validacidn de la propiedad privada—. Porque, en lo que 
respecta a los objetos materiales, lo crucial resulta saber si el hecho de intentar 
apropiarsede ellos (seannecesariosonoparalasubsistenciadelindividuo)violaprevios 
derechos de propiedad que puedan tener sobre ellos los demas. 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), o lo que es 
lo mismo, sobre el derecho a la vida no tiene por que fundamentarse, en ningun caso, 
la teoria de Ios derechos a la propiedad privada. Por tanto, la oposicidn de Nozick a 
Locke no puede ser mas explicita, pues, como hemos visto, el ingles no vid otro modo 
de fundamentar la adquisicion originaria de propiedad privada que apelar al primario 
derecho a la auto-preservacidn. Nozick, inversamente, defme la propiedad privada 
comounderechonaturalirreductiblefjustificandolo sobreunapretendidamenteprimaria 
libertad ontologica de la voluntad, que, como veremos, no puede ser coartada por 
imposiciones sociales). Asi, el derecho a la propiedad no precisa fundamentarse sobre 
ningun derecho, ni en rationale alguno de la fndole 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 Ios demas individuos a su propia preservacidn (Cf. Nozick, 
1.974, c. 3, y 1.981,o. 4 y 5). 

Es claro que el ahistdrico estado de naturaleza socializado de Locke descansd sobre 
axiomas teoldgicos (Cf. Dunn, 1.969, c. 9). Y que las bases epistemologicas de la 
teologfa natural fueron relevantes, en la teoria polftica del ingles, para Ia descripcidn de 
los individuos, que comparten un estatuto de igualdad, sin autoridad intrinseca de unos 
sobre los otros, sdlo debido a que son criaturas de Dios. Y que Nozick, por supuesto, no 
hace aparecer ninguna referencia a ese respecto. Porque para el, justamente, los 
individuos son desiguales. Y Io son en la medida en que su voluntad Ios hace desiguales. 
Asf, Ios axiomas metaffsicos deLocke se substituyen por otro apoyo metaffsico de muy 
distintaindole,queNozickdeberaprobarcomosubstantivoen lo tocante a la moralidad. 
A su examen dedico Ias paginas que siguen: 
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La formacidn del Estado Minimo 

Como es sabido, Nozick parte de un al parecer anacrdnico estado de naturaleza 
(replica del descrito por Locke), desde el cual, y a traves de pasos bien estipulados — 
y un tanto inverosimiles—, se llegara al Estado Minimo, sin que hayan sido violados los 
derechos individuales de nadie, razon que legitimara, precisamente, el estado de cosas 
final, Retomando, pues, la perspectiva clasica, Nozick ilustra dei siguiente modo la 
posesidn de derechos en el estado de naturaleza: una linea delimita en torno a cada 
individuo un area o espacio moral constituido por sus derechos naturales (y sus 
posesiones). Estos imponen 'moral side- constraints', restricciones morales co-laterales 
sobre Ja accidn de cada uno de los demas, puesto que nadie, sin previo consentimiento 
del individuo afectado (o previa negociacidn con e"l) puede traspasar la lfnea que 
delimita su espacio moral. El derecho natuTal esencial en el estado de naturaleza es el 
que impide a los otros, justamente, transgredir ese espacio 'que ocupamos con derecho 
mora r . l oquees lomismoquedef inLr la l iber tad en terminos 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 areas de los demas. Pero es de 
notar que Nozick difiere de los clasicos en que se cuida de no incluir en dicho espacio 
derechos axiomaticos a la libertad (positiva, esto es, como opuesta a la esclavitud), a la 
salud, o a la propia vida. En este sentido la esfera de un individuo —como ya he 
apuntado— podrfa expandirse, eventualmente, hasta el punto de no permitir a otros 
incluir en la suya los hienes o posesiones necesarios para sobrevivir, lo que seria 
legitimo si en el proceso de adquisicidn dicho individuo no hubiera violado los derechos 
(c omo areas morale s) de ni nguno de los demas. La libertad sedefme,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. Ocurre que la puesta en practica de la justicia privada (cada individuo 
tiene el derecho a reaccionar frente a quienes invaden su area moral) no es lo 
suficieniemente disuasoria —en todos los casos— como para impedir las constantes 
violaciones de los derechos naturales. Por ello los individuos se deciden a la formacidn 
de una asociacidn privada de mutua proteccidn, que Hega a convertirse en una agencia 
especializada a tal fin. Como era de esperar, la formacidn de una agencia protectora 
estimulalaforTnacidndeotras.einducefmahnentelaaparicidn de todaunareddeagencias 
deidentica indole. La 'explicaci6ndemanoinvisible , deNozickdesarrollala idea de que 
la formacion de unaasociacidn protectora desencadena unproceso que, inintencionadamente 
(es decir, sin que ello forme parte de los designios de nadie), y sin violar ningtin derecho 
individual, llevar al Estado Minimo. Es este un proceso por etapas: 

1, Desde la situacidn inicial hasta la formacidn del sistema de agencias privadas de 
proteccidn, ia necesidad de salvaguardarse de los demas individuos, en el estado de 
naturaleza, justifica el que se transfieran a la agencialos derechos privados para ejecutar 
la ley natural. La asociacidn protectora ejerce, en nombre de sus 'clientes', el derecho 
de estos a castigar —paraprotegerse— a quienes puedan transgredir sus areas morales. 
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2. Por efecto de las solas fuerzas del mercado, el sistema de multiples agencias se 
ira convirtiendo, paulatinamente y por seleccion competitiva, en una sola agencia 
protectora, dominante en todo un territorio bien delimitado. 

3. El siguiente paso conduce, desde la asociacidn protectora dominante, hasta el 
Estado Ultramfnimo. Nozicksuponeque Ios clientes transfieren a Ia agenciadominante, 
junto con su derecho a ejecutar la ley natural, sus derechos procesales. Tales derechos 
son universales, y sin duda Ios independientes (quienes no han querido formar parte de 
la agencia protectora) han renunciado a ellos; pero aunque cualquiera tiene derecho a 
defenderse frente a procedimientos que no juzga fiables ni equitativos, no todos tienen 
la posibilidad de ejercer ese derecho de forma efectiva. En virtud de su posicion de 
poder, la agenciapuedeprohibirel usoprivadodelafuerza(laargumentacidndeNozick 
en este punto es compleja, porque tiene que probar que la agencia puede, sin violar sus 
derechos, prohibir a los independientes el ejercicio de sus derechos de defensa). En 
suma, la agencia dominante esta en condiciones de ejercer un mpnopolio (sdlo factico, 
no de iure) del uso de la fuerza, para la defensa de Ios derechos individuales. 

4. Desde el EstadoUltraminimoalEstadoMinimo. Trasprohibiralosindependientes 
la ejecucion privada de la ley natural (derecho al que aquellos no han renunciado motu 
proprio), se Ies debe compensar por el perjuicio que esta prohibicion les ocasiona, y Ia 
compensacion adopta la forma de universalizacion de Ios 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 cuestion, parece que hemos 
llegado a un Estado.cuyas funciones se limitan, sinembargo, alaproteccidn y seguridad 
de Ios ciudadanos. Segtin se ve, el proceso no requiere de contrato social, sino que es el 
resultado de transferencias individuales de derechos, guiados por la mano invisible 
sobre el mercado de servicios de proteccidn. Pero —y esto es lo importante— en el 
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. 

EI a rgumento ontoldgico de Nozick 

Se sigue que el Estado Mfnimo no es otra cosa que un numero de individuos que 
actuan de tal modo que no violan Ios derechos de los demas, mientras que un estado mas 
extenso se definiria por ser, justamente, una congregacidn de individuos algunos de los 
cuales actuarian violando los derechos ajenos. Pero en ambos casos —y al nivel 
ontoldgico— el Estado seria una ficcidn, porque Nozick se definiria sin duda como Io 
queReiman(1.978)denominaun 'nominalistapoIiticoextremo'.Pues,nocontemocon 
afirmar que el Estado no es otra cosa que los individuos que lo conforman, supone 
Nozick que las personas, por lo general, ignoran todo lo que se refiere a las posiciones 
preeminentes. Por implicacidn, Ios ciudadanos estan sujetos al Estado, pero como si 6ste 
se tratara de un individuo mas, contra el cual cada persona debere tenerselas en el caso 
deque transgreda —deliberadamenteo no— los derechos absolutos de otros individuos. 
En realidad todos los terminos que denotanentidades sociales tienen, segiin el libertarismo, 
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referentes ficticios. Son sdlo modos convenientes de hablar de una realidad que es una 
suma o compilacion de individuos. 

Los aigumentos de Nozick, al respecto, son reduccionistas, y tienen la finalidad de 
mostrar cdmo las teorias o concepciones de la polftica que conciemen, supuestamente, 
a entidades supra-individuales, pueden ser transcritas, sin residuo, como exposiciones 
que presuponen solo la existencia de individuos. 

Existen, sin embargo, dos importantes sentidos de reduccidn 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 Ias premisas 
metodologicas de Anarchy, State and Utopia (como Barber (1.977), entre otros, ha 
observado) son indiscutlblemente reduccionistas, esta reduccidn, que en primera 
instancia parece ser sdlo descriptiva, comporta tambien una reduccion ontoldgica, 
porque solo esta puede validar la tesis capital del Iibertarismo nozickiano, segun la cual 
todo Estado 'mas que minimo' es ilegitimo. 

La reduccidn descriptiva se da, en este caso, si toda descripcion politica (de 
individuos o situaciones) es coextensiva con alguna descripcidn no polftica, es decir, si 
ambas son verdaderas de las mismas cosas. Quienes proponen esta forma de reduccion 
arguyen quecuandodosdescripcionesson verdaderas exactamentedelas mismascosas, 
no se distinguen rasgos diferenciales en la realidad a Ia que conciernen, La propuesta de 
Nozick es, en tal sentido, descriptiva —y asi lo entiende el mismo—. Una explicacion 
'fundamental '—comoladeestadode naturaleza—tienecomoobjetodar cuentadeque 
los rasgos y relaciones polfticos son reducibles a relaciones y caracteristicas no-
politicas. Pero si, como base de una concepcidn politica determinada, se presuponen 
tesis empiricas acerca de la racionalidad y el auto-interes de los individuos, y sobre el 
afan competitivo de Ias agencias protectoras (todas ellas explicitas en Anarchy, State 
and Utopia), la reduccion no puede limitarse a lo estrictamente metodoldgico. Por ello, 
la explicacion fundamental de estado de naruraleza comporta la reduccidn ontologica 
del dominio polftico a una congregacidn, con fines econdmicos, de cierto numero de 
individuos.El estadode naturalezatiene comofindemostrarquenadaen laorganizacidn 
colectiva que es cl Estado podria, eventualmente, disolverse en los individuos que Io 
componen, porque no es una entidad en si mismo. Pero sdlo la reduccidn ontologica 
puede permitir a Nozick afirmar que la polftica, por ser generada individualmente, no 
tiene una constitucion colectiva propia. Y desde esa perspectiva ontologica, el estado 
denaturalezanoestadestinadoadarcuentadelaclasedepersonas que somos—v. gr., 
seres aislados o asoriales, carentes de toda conciencia publica— sino mostrar que, 
incluso desde el punto de vista polftico, los individuos son io unico que existe. En este 
sentido el aparentemente arcaico estado de naturaleza de Nozick es novedoso en su 
mision: Ia de dar soporte al individualismo ontologico que permite fundamentar las 
bases politicas del libertarismo, y sobre todo su teorla de los derechos de propiedad. 

"Existen sdlo individuos, individuos diferentes con sus vidas privadas. Y usar a 
alguno de ellos parabeneficiodeotrosesjustamenteeso: usarley beneficiar a otros, lo 
cual no tiene en consideracion el hecho de que todo individuo es una persona distinta, 
separada (a separate person)" (Nozick 1.974, p. 33). Y solo las mfnimas restricciones 
morales que impone el derecho a no ser coercionado respetan ese hecho primario, 
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basico, de nuestras existencias separadas. La autonomfa moral que comporta, segun 
Nozick, nuestra posesidn de derechos naturales, bien es cierto, se traduce en una fonma 
de socializacidn (porque nos impone normas con respecto a los demas). Pero esta 
socializacidn no crea una obligacidn hacia la sociedad por parte del individuo. Los 
beneficios personales emanan exclusivamente de la cooperacidn voluntaria entre las 
personas, por lo que puede decirse que la sociedad (por no ser) nada hace por nosotros, 
yningun derechotieneaimponernosdeheres. S61oelcapitalismopuro,ellibremercado, 
refleja la autonomia-como-caracter-moral de los individuos. 

Conclusion 

Este trabajo tenfa como finalidad primordial mostrar que, pese a que Nozick declara 
reiteradamente su deuda para con Locke, a la postre subvierte no solo la aplicacidn de 
los principios morales, por parte del ingles, a la formacidn del Estado, sino su propia 
concepcidn del individuo y de su autonomia. Sin embargo, para finalizar quiero apuntar 
ciertas criticas alcrudo libertarismo que Nozick defiende. Las objeciones aeste, no hace 
falta jurarlo, pueden ser numerosas, y no se hicieron esperar desde la aparicidn de 
Anarchy, State andUtopia: unasrepHcas denuncianellibremercadocomounmecanismo 
que funciona justamente porque cada participante es tratado por los demas como un 
medio (lo que Nozick parece pretender evitar),especialmente si el individuo en cuestidn 
es miembro de una minoria desprotegida, o contribuye sdlo con su trabajo (Cf. Rae, 
1,976). La congregacidn 'de mercado' nos 'usa' de un modo que nunca aceptariamos 
voluntariamente, pprque sus fuerzas, aun cuando no respondan al designio de nadie, son 
coercitivas. Por lo demas, el intercambio individualista puede tener consecuencias 
generales irracionales, moralmente indeseables, delascuales, comocolectivo, seriamos 
responsables (Cf.Barber(1.977),Cohen(1.977)).Nozickpareceignoraresaspropiedades 
emergentes del capitalismo, precisamente en aras de su argumento reduccionista. Con 
todo el individualismo ontoldgico es un supuesto tan extendido en las sociedades 
democraticas liberales, que estas parecen desconocer su relevancia (su no-trivialidad) 
como base o sustrato de principios normativos y polfticos. En el caso de Nozick, el 
individualismoontologicoimpHcaquelas resultantescolectivasopropiedadesemergentes 
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 Hteral de la palabra. Las propiedades emergentes —como 
las 'estatales'— no son en realidad nada. Por supuesto las leyes publicas y otros 
fendmenos sociales se concretan en terminos no individualistas. Pero el individualismo 
ontoldgico niega que sean algo mas que pautas o patrones epifenomenicos de la 
existencia individual, que, por lo demas, 'emergerian' igualmente si no se diera la 
cooperacidn social, ni el intercambio de bienes. En este sentido Nozick (1.974, pp. 185-
187) observa que incluso individuos que vivieran en islas incomunicadas entre si 
generarian patrones de distribucidn de riqueza, con lo que pretende probar que las 
'propiedades emergentes' pueden aflorar en situaciones que sdlo cabe definir como 
individualistas. Pero lo cierto es que Nozick necesita, por cualquier medio, adscribirse 
aese individualismocon el ftn de arguirque los individuos tienen derechos de propiedad 
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(sobre las cosas) que nadie, ni siquiera el Estado, puede erradicar. Y por esa raz6n las 
caractensticas del individuo, para el libertarista, son cruciales en su defensa de los 
derechos absolutos, del no-intervencionismo estatal y de sus teorias de la justicia anti-
redistributivas. Asf, Nozick esta condenado a suponer esa existencia separada (esa tesis 
metaffsicajcomoun hechocrucial acercadelaconstituciondelosindividuos.hecho que 
sin embargo no puede demostrar. 
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En Espana, aparece la fe publica en el Fuero Juzgo, Fuero Viejo, Fuero Real y las 
Partidas que afirman que "el pro que nasce dellos es muy grande quando fazen su oficio 
bien y lealmente" 2. 

De lo referido se desprende claramente que el ejercicio de Ia fe publica ha sidodesde 
sus origenes y es hoy en dia una de las funciones mas caracteristicas e importantes del 
Secretariado Judicial. 

Puede aseverarse que Ia fe publica judicial se manifiesta en dos vertientes, que no 
son sino dos caras de la misma moneda: 

A) Ladacidn de fe o autenticacidn, entendida como la autorizacidn por el Secretario 
de todas lasactuaciones procesales, tanto a efectos de su validez como afin degarantizar 
la certeza del acto. 

B)Ladocumentaci6n,concebidacomolaencaminadaaIaformaci6ndedocumentos, 
constituyendo la garantia formal de los actos procesales. 

Ambas se encuentran reguladas en la Ley Organica 6/1.9S5, de 1 de Julio, del Poder 
Judicial (en adelante, L.O.P.J.), en su Capftulo I del Tftulo IV de! Libro III, bajo la 
denominaci6n "De la fe piiblica judicial y de ladocumentacidn" (arts. 279 a 282, ambos 
inclusive) 3. 

Dicha Ley Organica recoge la funcion de autenticacion en su articulo 281.1 y 2, al 
estimar que el Secretario es el unico funcionario competente para dar fe con plenitud de 
efectos en las actuaciones judiciales, sin precisar la intervencion adicional de testigos, 
lo que refrenda el artfculo 473.1 de la propiaLey. 

La funcion de documentacion 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 funcidn 

Hay que indicar, asimismo, que estas dos funciones se encuentran estrechamente 
interrelacionadas, provocando que se confundan en una sola, hasta el punto que es muy 
diffcil concebirlas separadamente. En este sentido, Ia autenticacion podria calificarse 
como Ia acreditacidn o comprobacion de Ia evidencia de un acto procesal y la 
documentacidn su constatacion formal, sin la que aquella no perduraria en el tiempo. 

De poco o nada serviria —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 —segiin que los actos se verifiquen oralmente o por 
escrito— una coleccidn o conjunto de documentos, a los que deberemos remitimos 
siempre que se quiera conocer o comprobar lo acaecido en el proceso de que se trate. Y 
hay que pensar que esta eficacia no solo es inmanente dentro del proceso, sino 
trascendente fueradel mismo, ya que la situacion procesal constatada validamente goza 
de Ia fe publica en todo el mundo juridico, cuando se la quiera o tenga que hacer valer 
en esferas de derecho distintas de aquella en que se produjeron4. 

2 RAMOS GAVTLAN, A., "La L.O.P.I. y el Secretariado de la Admon. de lusticia", Revista General de 
Derechon'5I9 , afio XLIV, Valencia, Diciembrcde 1.987, pags. 6265-6266. 
3 Ver tambien: arts. 248 a 252 (ambos inclusive) de la Ley de Enjuiciamiento Civil y apartados a), c), d), 

f) y j) del 6.1 y el 6.2, ambos del Reglamento Organico del Cuerpode Secretarios Judiciales. 
4 GUASP, J., "Derecho Procesal Civil", Instituto de Estudios Polfticos, Madrid, 1,977,Tomo I, 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, establecid la nulidad 
de todas las actuaciones sumariales no autenticadas pore!Secretar io,aIoque hay que 
afiadirineludiblementeel significante y trascendentalreforzamientoexperimentadopor 
aquellas en Ia vigente L.O.P.J., siendo digno de resaltar, en virtud de lo en ella 
precepmado, que: 

A) El Secretario es el unico titular de la fe publica judicial con facultad de 
documentacidn (art. 281.1. de la L.O.P.J.). 

B) En el ejercicio de la funcidn de documentacidn, el Secretario ostenta el caracter 
de autoridad, con particular importancia a efectos de su proteccidn penal (art.. 281.1 de 
Ia L.O.P.J.). 

C) La plenitud de Ia fe publica judicial por el Secretario no necesita intervencidn 
adicional de testigos (art. 281.2 de la L.O.P.J.), debiendo interpretarse que han de 
considerarse derogados todos aquellos preceptos que contradigan dicha normativa 
org£nica, porla simpleaplicacidn delprincipiodejerarquia legal(porejemplo,arts.263, 
268 y 282 de la Ley de Enjuiciamiento Civil —en adelante, L.E.C.—). 

D) De la posibilidad de habilitacidn de uno o mas Oficiales para que autoricen las 
actas a presencia judicial, asi como las diligencias de constancia y comunicacion (art. 
282 de la L.O.P.J.), ha de entenderse con caracter restrictivo y utilizacidn excepcional 
para casos concretos, dadoqueel Secretario esel unico titularde lafe pubhcajudicial. 
Tampoco aparece en el texto legal la posibilidadde habilitacidn de los Oficiales para los 
actos de ejecucidn, y siembla que, salvo casos particularizados derivados de esta 
actividad encuadrados en las diligencias de constancia o comunicacidn, no es funcion 
delegable. 

E) La distincidn entre actas, diligencias y notas (arts. 279.1 y 280 de la L.O.P.J.) 
coincide con la direccidn de la doctrina dominante y no plantea ningiin problema 
importante, salvo lo relativo al posible contenido de Ias diligencias de constancia. 

F) Lasdiligencias de constanciaaludidasen Ios mencionadosarticulos 279.1 y 282.2 
de la pueden utilizarse para la ordenacidn del proceso, especialmente para la simple 
unidn 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 expedicidn de copias certificadas o testimonios corresponde exclusivamente 
al Secretario, sin que tal facultad sea delegable en el Oficial (arts. 279.2 y 282 de Ia 
L.O.P.J.). 

H) Otorgamiento de la representacion en juicio ante el Secretario del Juzgado o 
Tribunal que se haya de conocer del asunto (art. 281.3 de la L.O.P.J.). Se entiende que 
tal representacidn sdlo puede ser valida para Ia instancia respectiva y no necesita el 
bastanteo del Letrado exigido por el articulo 10 de la Ley Rituaria Civil ni es funcidn 
delegable en el Oficial (art. 282 de la L.O.P.J.) 5. 

S E O A N E C A C H A R R 6 N , J.,"Hacia una moderna configuraci6n de las actividades jurisdiccionales del 
Secretariado en la nueva L.O.P.J. de 1 de Julio de 1.985", Revista Poder Judicia! n e 3, C.G.P.J., Madrid, 
Septiembre de 1.986, pSgs. 54-55. 



130 ESTUDIS 

Sin embargo, a pesar de ello, desde el punto de vista extrajurisdiccional, hoy 
subsisten todavia graves atentados e interferencias en lafepublicajudicial, especialmente 
desde el campo notarial que, en algunos casos, afectan igualmente a la esencia de la 
propia jurisdiccion; y a este respecto cabe poner de relieve que: 

A.El podergeneralparapleitosdeberiaotorgarse siempreante elSecretarioJudicial, 
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 el titulo cambiario tenga fuerza ejecutiva, debena ser efectuado por el Secretario 
Judicial, ya que su finalidad es, igualmente, exclusivamente procesal (art. 146 de la Ley 
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 laL.E.C, tal comoha hecho elarticulo 131 de la Ley Hipotecaria —en 
adelante, L. H.—(Regla 17 a) y ha seguido, al regular su procedimiento de ejecucion, la Ley 
de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin desplazamiento (Regla Decima del art. 84 de dicha 
Ley). 

D. La protocolizacion del procedimiento o de la resolucion final que se prescribe 
para el testamento olografo (art. 693 del Codigo Civil), para el testamento cerrado (art. 
1.968de laL,E,C.),paralos otorgados enpeligrodemuerteoencasode epidemia y para 
los 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 la L.E.C.) deberia ser 
proscrita. Estos testamentos o particiones, una vez legalizados por la correspondiente 
resolucion judiciaf, tendrian que quedar archivados en el propio Juzgado que los 
legalizo. 

E. Lo mismo ha de decirse de las protocolizaciones de las informaciones judiciales 
para perpetua memoria de hechos de impottancia (art. 2.007 de la L.E.C.) o las que 
exigen las actasque se extienden en los procedimientos judiciales de deslinde (art, 2.068 
de la L.E.C.), pues tales documentos deberian quedar archivados en los lugares 
judiciales que les correspondieran. 

F. Ix>s votos de los acreedores que han de otorgarse en el procedimiento escrito, que 
regula el articulo 19 de la Ley de Suspension de Pagos, deberian otorgarse siempre ante 
el Secretario Judicial, y solo permitiT la intervencion notarial en el caso que no lo haya 
en el domicilio del acreedoT votante. 

G. Los requerimientos 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 elirrunarse, ya que en un proceso judicial el linico que puede y debe hacer tales 
requerimientos es e) Secretario Judicial. 

H. Los requerimientos de pago alos deudores que las leyes hipotecarias permiten se 
hagannotarialmentefReglas 3-, apartado 3 a y 4-del art. 131 de laL. H.,asicomoReglas 
Primera, apartado 2- C) y Segunda, parrafo 1- del art. 84 y Regla Tercera del art. 92, de 
laLey HipotecariaMobiliaria y Prenda sin desplazamiento) deberian por identica razdn 
ser exclusivamente judiciales, puesto que son autenticos requisitos deprocedibilidad de 
los respectivos procesos de ejecucion. 

I. Los procedimientos ejecutivos extrajudiciales contemplados en los articulos 129 
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de la L. H. y 234 a 236 (ambos inclusive) de su Reglamento, asi como 87 y 94 de la 
Mobiliaria, contradicen el principio de atribucion de Ia funcion de ejecucion procesal 
al organo jurisdiccional. 

J. Las clases de notoriedad que, como medio de lograr Ia concordancia entre el 
Registro y larealidad, regula la L. H. (arts. 199b), 200 y 203) y desarrollasu Reglamento 
(arts. 288 a 297, ambos inclusive), en los que se permite que el Notario tramite un 
autentico procedimiento que somete al "conforme" del Juez, atenta gravemente a la fe 
publica, pues el unico funcionario competente para ejercitarla es el Secretario. 

K. EI laudo, que segiin Ia Ley de Arbitraje (art. 33.2) debe otorgarse ante Notario, 
deberfa ser emitido ante el Secretario Judicial, ya que predomina una finalidad 
estrictamente procesal. 

Pero tambien existen atentados e intromisiones a Ia fe publica judicial y al 
funcionario que la ostenta que podriamos venir en denominar intrajurisdiccionales, que 
si bien no inciden directamente en aquella, si la condicionan o menoscaban, siendo de 
destacar en tal sentido que: 

A. El artfculo 261 de la L .E .C .en la nueva versidn 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 Ilevarse a efecto, cuando es el Secretario, precisamente, quien 
deberfa responsabilizarse de ambas cuestiones. 

B. EI Secretario Judicial no ostenta una jefatura real, encontrandose esta mermada, 
dado que las funciones que se le encomiendan en este aspecto en Ia L.O.P.J, — 
desarrolladas en los arts. 8 y 9 de su Reglamento Organico— "se entienden sin perjuicio 
de las facultades de los Jueces y Presidentes" (art, 473.2 de Ia L.O.P.J.). 

C. El artfculo 428 de la L.E.C. exige una resolucidn de la Sala o Juez —en la 
actualidad propuesta de auto, con el "conforme" del Juez— para la aprobacion de la 
tasacion de costas. En todos los supuestos en que no hubiera impugnacidn la tasaci6n 
efectuadadeberiaserejecutivacon lasoladiligenciadel Secretariodehabertranscurrido 
los plazos concedidos. 

D. En el acto de reconocimiento judicial que prescribe el artfculo 634 de Ia Ley de 
Procedimiento Civil se deberia precisar que la funcion de descripcidn de la cosa objeto 
dereconocimientocorTespondealSecretarioJudicial.sinperjuiciodequeestefuncionario 
debera, ademas, recoger Ias observaciones que el Juez, de oficio o a instancia de parte, 
pueda realizar. 

E. Es ilogicamente obligatoria la firma del Juez, junto con la del Secretario, para la 
realizacidn de las ordenes de pago, a pesar que este responde "... del debido deposito, 
en las instituciones legales, de cuantas cantidades y valores, consignaciones y fianzas 
se produzcan" (art. 473.3 de Ia L.O.P.J.) 6. 

Evidentemente, a nadie se le escapaquesi se potenciaralafepublicajudicial en lo 
corcernientealas intromisiones que hemosdadoen calificarcomoextxajurisdiccionales 

TOME PAULE, J., "El Secretario Judicia! eri el P.L.O.P.J." Joraadas sobre e! Poder Judicial, Revista 
Documentaci6n Juridicanurcis. 45 y 46,CentrodePubiicaciones,TomoXII,Madrid,Enero-Juniode 3.958, 
pSgs. 258 a 262 (ambas inclusive). 
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—las intrajurisdiccionales tendrfan practicamente tan sdlo consecuencias formales— 
ello llevaria aparejado un aumento muy considerable de trabajo en la oficina judicial. 
Pi€nsesepor unmomento,amododeejemplo,enla ingentecantidaddeapoderamientos 
"apud acta", protestos de cambiales o requerimientos de pago derivados de procedimientos 
hipotecarios que podrian Ilegar a efectuarse, asi como Ias innumerables resoluciones 
(autos de adjudicacidn) que deberian dictarse como consecuencia de las transmisiones 
de inmuebles realizadas a traves de subasta judicial en toda clase de litigios. 

De Ia misma manera, hay que tener presente que Ia supresidn de la protocolizacidn 
notarial en los casos citados implicarfa la obligada lievanza —cuidada y esmerada— de 
un registro y un archivo especiales que deberian reunir Ias maximas garantfas para el 
ciudadano. 

Por consiguiente, si se excluyera Ia actividad notarial en todos los casos referenciados, 
seria a todas luces esencial y basica una mayor dotacidn de medios personales y 
materiales, sin ia cual de nada serviria alterar la letra de la Ley. Y sobre todo si a ello 
ahadimos que, en la practica diaria (sin perjuicio de su valoracidn tedrico-procesal), 
debe reconocerse que el Notariado ha cumplido y cumple en estos supuestos —-asf como 
en otros muchos— una importante y elogiable funcidn, desgravando a los Juzgados y 
Tribunales de tareas como las antedichas. 

Por todo cuanto se ha expuesto, cabededucir que, si bien la vigente L.O.PJ. confiere 
mayores prerrogativas al Secretario Judicial que su antecesora (Ley Provisional sobre 
organizacion del Poder Judicialde 15 de Septiembre de 1.870) en Io que respectaasus 
funciones de autenticacidn y documentacion, revalorizando Ia figura del mismo como 
Notario Judicial que es, no parece que se le haya otorgado el caracter preponderanteque 
deberla tener, olvidando que constituye la maxima garantfa del proceso. 

Como corolario, haciendo referencia a cuanto aquf se ha relacionados y en palabras 
de GOMEZ GIL 7 , puede afirmarse que "el concepto de la fe publica no debe ser una 
ficcion legal ni unaentelequia"..., sino "algo tangible y serio o no valdra la pena seguir 
hablando de su existencia ni de sus origenes y fundamentos..., porque incide en las 
garantfas procesales y 6stas, en un pais Hbre, son patrimonio de todos y para todos". 

GOMEZ GIL, M. G., "Una infraestructura judicial diferente", Revista Poder Judicial n- 15, C.G.P.J., 
Madrid, Junio de 1.985, pdg. 77. 
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perfilaba jurfdicamente la figura de la discrecionalidad como acto, en principio, no 
contxolable amalgamandola, en sujustificacion, con ladoctrinade los actos polfticos y 
de la Hbertad para hacer jugar "la oportunidad". 

El contenido juridico de Ia discrecionalidad se ha movido, en su historia de 
definicion conceptual, dentro de una exegetico juridica amplia. La dificultad que 
entrafia per la figura, de gran inc idenc ia organica, aun en la hermeneutica juri sprudencial 
del caso concreto, ha propiciado su movicion en vaiven articulando su naturaleza sobre 
muy distintas vertebras. EI hacer Hbre y prudencial sin control; Ia posibilidad de que la 
Administracion utilice en sus actos la "oportunidad"; el timidocontrol judicial, a traves 
de Ia posibilidad del recursopor "exces de pouvoir", (nacidoenel Conseil d'Etat), o por 
Ia justificacidn de aumento de control, todavfacontenido por Iaconfianza en la "politica 
jurisprudencial de tacto de los jueces". 

En los albores de Ios anos 60 nuestra Jurisprudencia ya admite, y entra, en el control 
material de los elementos que, necesariamente reglados, deben regirla aunque, en 
ocasiones, sigue dejando en sombras parcelas que considera "actos politicos" en 
configuracidn un tanto ampHa. 

Las potestades discrecionales, nutridas indefectiblemente por el principio de 
oportunidad consustancial a todo gobierno de Ios hombres que aspire a una linea de 
progreso, ya no se foimulan hoy como actividades liberadas y absolutas de los poderes 
publicos 1. EI marco del Derecho y de la Ley configura Ia discrecionalidad imponiendo, 
ademas del ya sabido control sobre Ios hechos determinantes y Ios elementos reglados 
de Ia potestad, su funcionalidad tecnica en virtud del Derecho, orden juridico que se 
manifiesta, especialmente aqui, a traves de sus Principios Generales. 

Las manifestaciones jurisprudenciales que se acogen aesas tecnicas para recriminar 
el mal uso de la discrecionalidad ya son, afortunadamente, frecuentes aunque tal vez no 
tanto como Ia realidad social demanda. El principio de igualdad como medida de las 
potestades administrativas 2; el principio de buena fe para con Ios administrados 3; el de 
mzonableproporcionalidacfi; el dcfavor libertatis5; el de moiiwddrtdelasSentencias 6; 
oeIderazo«aM^(icomopresuncidniMn'5rt7MiMm 7 ,sonconceptosjuridicosqueemplea 
Ia Jurisprudencia. 

Hoy, en somero intento de reflexidn, esbozo estudio sobre esta figura juridica 
institucionalizada, ladiscrecionalidad, consustancial con el necesario "genio expansivo 
delEstadodeDerechooconeitatanteexpansivodelordenamientojuridico^.Elesumulo 

Elio ha cristalizado paradigm&icamente en la Doctrina, siendo su exponente dltimo, el ilustrativo libro 
deTomas—Ram6n Fernandez, "Arbitrariedad y discrecionalidad', Civitas 1991. 
2 Sentenciasde24deDiciembrede 1956,28 deMayode 1963,22 deMayode 1967,21 de Noviembre de 
1974. 
3 Semenciasde23deDiciembrede 1959.12deMarzode I975,5deJuIiode 1979,5deFebrerode 1981. 
4 Sentencias de 25 de Marzo de 1972, 14 de Febrerode 1975, 12de Noviembre de 1980. 
5 Semenciasde 22 de Mayode 1967,21 de Noviembre de 1974. 
6 Senteneiade 13 de Juliode 1984. 
7 Sentencia de 24 de Octubre de 1959 y la de 27 de Febrero de 1975. 

talante expansivo consustancial tambi^n al quehacer polftico junto con el orden juridico, como expresan 
las Sentencias tan, y nunca suficiente, invocada de 27 de Enero de 1965, "elgenio expansivo del Estado de 
Derecho", y la de 27 de Febrero de 1975 "et talante expansivo del ordenamiento juridko". 
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motor, el Iibro "Arbitrariedad y Discrecionalidad" de Tomas—Ramdn Fernandez, del 
cual extraigo la frase, significativa y enunciadora del "suelo" actual en donde se debe 
seguir construyendo el edificio juridico, que nos revela el afilado y perfeccionado 
trazador de la "razdn" del que la enuncia: "La refundacion y depuracion conceptual, la 
liberacidn del lastre de los viejos tdpicos, la sustitucidn de la antigua mistica por el 
nuevo aliento del constitucionalismo"9. 

1. Surcos doctrinales hermeneuticos que dan luz a la composicidn de la 
discrecionalidad en funcidn de la realidad del momento 

1.1 Lineas en las que se mueve el derecho comparado 
La consolidacidn del Estado de Derecho en Europa, (lo que se realizd, como es 

sabido, despues de la Segunda Guerra Mundial), llevd a la restriccidn del margen de que 
hasta ahora habia gozado los Poderes Publicos para su decisidn libre de control. 

El Tribunal Constitucional Federal aleman 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, seran: la aplicacion de 
la hermenSutica de los conceptos juridicos indeterminados, (inevitable enjuiciamiento 
juridicovalorativodelcasoconcreto),queyapurificaengianmedidael"e5poc/w.vwiy'ef;vo 
de oscitacion" del poder actuante, virtualidad de entender al drgano judicial como no 
capaz de reconstruir el proceso real de valoracidn de los hechos y consecuencias 
juridicas aplicables; y el depuramiento del "escatonamiento de ia densidadde control", 
proveniente delaDoctrinadelCo«je;7d'£totfrances,dispuestoaconceder,aposteriori, 
a la Administracidn una parte de competencia en la decision final, delimitandose el 
mismo con "prudencia judicial". Por el contrario, en Alemania la potestad detimitadora 
la tenia, a priori, la Administracidn. 

La evolucidn en la doctrinaalemana pasa de la nuevaetapade "libertadde eieccion" 
entre varias soluciones igualmente validas, hacia la "flexibitidad limitada" donde ya no 
existia discrecionalidad sino, tan sdlo, ejecucidn del fin de la ley, y por lo tanto su pura 
aplicacidn. Hoy, en esa Doctrina, se revaloriza la extensidn de la discrecionalidad en la 
JurisprudenciadelTribunalFederalConstitucional enbaszafa"teoriadelaesencialidad" 
que permite, por un lado, mayor libertad para el legislador, que asi solo debe legislar, 
(liberandose de excesiva y rigurosa productividad, a la postre iniitil por su ineficacia en 
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 funcidn. El Tribunal Federal Constitucional compensa esa 
disminuciondelcontroljudicial.conformandolasreglasdel procedimientoadministrativo 
como elemento esencial para la proteccion efectiva de los derechos fundamentales. 

Martin Bullinguer 1 0 establece conclusiones ejemplificativas doctrinales a la 
discrecionalidad, configurandola como elemento necesario de una Administracion 

Tomas—Ramon Femande:;, op, cit. p.130. 
La discrezionalidad de ta Adminisiracidn Publica, La Ley, 1987 de 20 de Diciembre. 
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eficiente, (la Administracion comoparadigma de los poderes publicos), solo predicable 
de atribucion gradual de responsabilidad para que aquella configure directrices legales 
de manerasimilar a lapotestad reglamentaria. Enellas, limitael control judicial almarco 
delaLey.impeliendolaobservanciadereglasestrictasdeorganizacidnyprocedimiento, 
al mismo tiempo que preconiza necesaria existencia de alto grado de flexibilidad y 
adaptacidn, (sobre todo para la discrecionalidad de dispensa o la de management), 
partiendo de sus funciones tipicas. Ello es, otorgando atribuciones a la Administracidn 
dentro del marco del Derecho y de la Ley, con mas o menos determinacidn, (tanto en 
el supuesto de hecho como en la consecuencia juridica), segun 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 
determinacidn procedimental, administrativa o judicial, a la que esta sujeto et supuesto 
de hecho del caso concreto, lo que comporta, a su vez, nuevas consecuencias juridicas. 
Personalmente, echo a faltar energia para ltegaT mas claramente al fondo, configurando, 
al menos un minimo perfil que yo no he alcanzado a vislumbrar, que nos de alguna pista 
sobre el nucleo esencial. Pues, aun en el supuesto de que lo que se este diciendo, 
tacitamente, sea que ese nucleo esencial es un concepto juridico indeteiminado, ya 
ayuda a perfilar la doctrina que propugna. En todo caso. la aplicacion de la teoria de la 
esencialidad, estara sujeta, en los actuales niveles juridicos doctrinales, al control de los 
jueces, hasta donde sus atribuciones lleguen, y con los medios de que dispongan. 

1.2 La exegesis de nuestra doctrina 

1.2.1 De los autores 
Nuestra literatura juridica de los anos 60 ya se interesaba y esforzaba, con estudio 

yrigurosidad, sobrelosmodosdepenetrarenlanaturaleza antiguade ladiscrecionalidad, 
(que lo era necesariamente mas en aquelta epoca historica debido al orden jurfdico 
imperante, puesto que en el Estado democratico de Derecho las reglas del juego juridico 
estan mas definidas y claras), llegando, ya 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 1 1 el nervio doctrinal de la Sentencia de 20 de Febrero 
de 1959, por la construccidn de un lfmite material de justificaciones objetivas a la 
potestad reglamentaria, (la potestad discrecional se vefa en esos momentos histdricos 
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 pretendfa, invocando, para un adecuado ejercicio de la discrecionalidad, el 
principio de proporcionalidad y el de legalidad. Preconiza, en su doctrina, Garcia de 
Enterrfa, citando a Forsthoff, el principio de igualdad como principio de Derecho 
informador dc un orden social justo con prevalencia del interes general, diciendo, en 
recordatorio de la jurisprudencia aplicable, que hay "mala aplicacidn de la 

1 1 "La interdiccidn de ia arbitrariedad en la potestad reglamentaria, RAD n° 30 1959, p. 132. 
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discrecionalidad" cuando se produce discriminacidn ante similitud de circunstancias. 
Ya se entra ast, en la epoca, a esbozar el principio de interdiccidn de la arbitrariedad, 
posibilitandoarrav^sdelcontroljudicialplenodelos actossuceptiblesdediscrecionalidad. 

La tecnica interpretativa de la aplicacion de la potestad discrecional en los actos 
admtnistrativos, debe llevar a la revisidn de la correcta determinacion 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 legatidad; el de necesaria 
razonabilidad; el de buena fe; el de congruencia; el dc justicia y el deproporcionalidad). 
Todos ellos de presencia imprescindible en los soportes del acto administrativo 
discrecional. Tecnicas de control en las que el profesor Garcia de Enterria explaye sus 
consideraciones doctrinales, en conocida, y mitica, publicacidn, "La iucha contra !as 
inmunidades del poder en el Derecho Administrativo", Civitas 1974. 

Los surcos doctrinales que hoy nos muestran la impronta dcl Derecho y de la 
Justicia 1 2 en la discrecionalidad, siguen siendo los presupuestos juridicos enunciados 
y perfeccionados desde el afio 1959porGarciadeEnterrta, juntoconlaspublicaciones 
de SainzMoreno 1 3 y ladeTomas-—Ramon Fernandez 1 4 que, poco apoco, nos encamina 
&tte ultimo autor en su obra, (en recopilacidn jurisprudencial abundosa y plasmando su 
indudable virtud de conviccion al introducirnos paso a paso en el proceso ldgico en el 
que tenemos que hacer nuestras las inevitables conclusiones), en el sendero y acervo 
juriprudencial que disefia la figura de la discrecionalidad 

Noias juridicas ineludibles de la discrecionalidad son: 1-) la inevitable sujeccion en 
nuestro Estado de Derecho a la Ley y al Derecho, siendo objeto pleno suceptible de 
control judicial 1 5 ; 2-) la necesidad de que la discrecionalidad "venga respaldada y 
justificadaporlosdatos objetivos sobreloscualesopera",ac/ex„expedienteadministrativo 
explicito y "suficiente" para que la motivacion de la resolucidn administrativa, aun 
sucinta, pueda entenderse como coherente y razonable, al mismo tiempo de que, en su 
caso.el controljudicialpuedatenersuficientes elementosparapoderpronunciarse sobre 
el fondo; 3-) larevisidnjurisdiccional debe verificar la realidad de loshechos, (y reglas 
procesales de carga de la prueba afines); el control sobre la correcta interpretacion de 
los elementos reglados, (necesarios en toda potestad discrecional), y la valoracion 
exegetica de los principios generales o valores constitucionales quc sean de aplicacidn; 
4-) dicha revisidn debe contener un juicio sobre la coherencia, razonabilidad y 
proporcionabilidad entre la decisidn administrativa y su presupuesto inexorable de la 
realidad,pues,''sitalcoherenciafalta,ladecisi6n,endoctrinajurisprudencial, <resultara 
viciada por infringir el ordenamiento juridico y mas concretamente, el principio de 

Nopuedorasistirel traeraqunacitadeGarciadeEntem'adeqiie"cDnvi>ne recordar que el servicio de 
\a jitslicia no se cumple con deciamatoriasy retoricas invocaciones, sino precisamente con tecnicas juridicas 
concretas". 
1 3 "Conceptos juridicos, interpretacidn y discreciorurlidad administrativa", Civitas 1976. 

"Arbitrariedad y Discrecionalidad", Civitas 1991. 
1 5 Aqui conviene recordar que "£7 control es un elemento inseparabte del concepto de Constitucion si se 
pretende que esta se realice" Manuel Aragon, "El controi como elemento inseparable del concepto de 
constitucion", REDA, n a 19, p. 16. 
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interdiccidn de la arbitrariedad de los poderes ptiblicos —att. 9.3 de la Constitucidn— 
que aspira a evitar que se transpasen los limites racionales de la discrecionalidad y se 
convierta esta en causa de decisiones desprovistas de justificacidn factica alguna>; 5°) 
que el derecho a la tutela judicial efectiva, plasmado en nuestro orden constitucional, 
exige "restablecer en su integridad el statu quo ante que indebidamente alterd el acto 
recurrido". Lo que quiere decir que Ia anulacidn puede ser suficiente en muchos casos, 
requiriendo otros que la Sentencia concrete adopcidn de medidas para su ejecucidn. 

1.2.2 De los organos jurisdiccionales 
El Tribunal Constitucional, sentando doctrina sistematica, ya ha tenido ocasidn de 

pronunciarse sobre la exegesis de Ia discrecionalidad. El diseno de sus caracterfsticas 
constitucionales, muchas veces vienen definidas al configurarse el perfil de su limite: 
la arbitrariedad. 

Asi, la arbitrariedad puede predicarse de todos los poderes p&blicos, incluido el 
legislativo,elcualsereveIaarbitrariocuandoengendradesigualdadreali(l.Se diferencia 
la nocion de arbitrariedad que hasta el momento habia sido utilkada por Ia Doctrina 
Adrrdnistrativa, puesto que no es la misma la disposicion juridica de la Adrninistracidn que 
la del Legislativo o la del Gobiemo en relacidn con la Ley o el Derecho. La existencia de 
arbitrariedad es constitutiva de inconstitucionalidad1 7, lo que obliga, en virtud del principio 
de interdiccidn de la arbitrariedad, a tomar en consideracidn lafinalidad de ta norma y tas 
circunstancias especificas que concurren^. La no discriminacidn, la racionalidad, Ia 
justicia 1 9, son adjefivables a la interdiccion de la arbitratiedad. 

Tanto si encontramos satisfactoria Ia Doctrina de losdrganos jurisdiccionales, desde 
el punto de vista juridico pero tambien (desde el punto de mira de la materializacidn en 
la realidad social actual de la justicia sustantiva), como si la cuestionamos, conviene 
recordar al juez, Benjamin N. Cardozo 2 0 cuando argumentaba, "Ustedes podran decir 
que no hay ninguna seguridad de que los jueces interpretaran las "mores" de su epoca 
mas sabiay verdaderamentequeotros hombres. Peroel problemanoes^ste. La cuestidn 
consiste en que esta facultad debe ser puesta en algun sitio y laConstitucidn la ha puesto 
en los jueces". 

2. Los poderes publicos 

La nocion de poderes publicos que utiliza nuestra Constitucidn, (artfculos 9 ,27,39, 
a 41,44 a 51, 53 y otros), sirve como concepto generico que incluye a todos aquelios 
entes, (y sus drganos), que ejercen un poder de imperio derivado de Ia soberanfa del 
Estadoy procedente,en consecuencia, a traves de una mediacidn mas o menos larga, del 
propiopueblo 2 1 . 

STC 99/1987 de II de Junio, f. j . 4 ? y STC 27/1981 de 20de Julio. 
STC 99/1987 de 11 de Junio, f. j . 4*. 
STC 126/1987, f.j. 11. 
STC 108/1986, f . j . 18 . 
Como recuerda Sainz Morcrto, F., orb.cit. 
STC 35/1983 deMayo. 

16 
17 
18 
19 
20 
21 
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Los mandatos genericos que el constituyente impone a la actuacion de los poderes 
publicos, en los articulos mencionados, 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 Ios obliga a realizar sus funciones de 
acuerdo con la Constitucion 2 2 . Lo que no obsta, {recuerda expresamente el drgano 
constitucional), que tambien se Ie respete en el supuesto de que lo que se pretenda sea 
su modificacidn por el cauce que establece la Norma Fundamental. Doctrina que 
tambien ha mantenido el Tribunal Supremo cn, entre otras, la de 1 6 de Noviembre de 
1982. 

3, Discrecionalidad y poder legislativo 

3.1 La potestad Legislativa 
La existencia de produccion Iegislativa en un Estado de Derecho, condiciona el 

actuar de Ios otros Poderes Publicos. Sin ella, toda actividad, excepto aquella que 
previamente estuviera definida en la Norma constitucional, esta radical y juridicamente 
viciada.Esta actividaddeproducciondenormas,primigeniadctodohacerpubIico,debe 
emanar del Poder que tiene bajo su responsabilidad la potestad Iegislativa: las Cortes 
Generales (articulo 69 de la Constitucidn). Organo constitucional representante, en su 
totalidad unica y directa, de la soberanfa de la totalidad del pueblo espanol. Soberania 
contemplada como valor supremo en nuestro orden juridico en significacidn de 
pluralidad politica. 

El Poder Legislativo, como todo Poder en un Estado de Derecho, tiene limites. La 
potestad discrecional de la que goza en su hacer, debe ser concebida, como toda 
discrecionalidad dentro de la realidad actual de nuestro Orden constitucional, en el 
proceso de aplicacion de la norma 2 3 , con el logico margen de libertad de decision para 
el que ejercite Ia potestad. 

Nuestra actual configuracidn de Estado, similar a la de todos los paises del area 
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 mantode laconcepcidn social del Derecho. Enel, no tiene cabida 
fundamentar la discrecionalidad bajo el argumento de la natumleza de las cosas 
cifrandola en la dificultad tecnica o valorativa de la decisidn o en el criterio de la 
importancia del hecho. No es de recibo el antiguo dicho "Ia discrecionalidad aparece 
donde el Derecho no llega o la discrecionalidad surge en las lagunas vacias del 
Derecho". En un Estado de Derecho la legalidad carentc de Ilicitud de toda actividad de 
los poderes piiblicos debe estar, esta, asegurada por el Derecho positivo o por Ios 
mecanismos generados por el ordenamiento juridico, —entre ellos, los principios 
constitucionales, la Jurisprudencia o el control judicial—, que integran, unificando su 
juridicidad, todo el acervo relacional factico de la actividad publica. 

STC 101/1983 Ue 18 de Noviembre. 
STCde 11 de Diciembre de 1971. 
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Aurt en el caso de que el acto emanado en virtud de la potestad dicrecional tenga 
naturaleza netamente politica, como lo tienen, sin duda, los actos legislativos de las 
Camaras, hoy no cabe hablar de decisidn libre de control, El poder legislativo, resultado 
de una potestad, no es abstracto, utilizable para cuaiquier finalidad. Es un poder 
funcional otorgado por Ia Constitucion con un fin especffico que condiciona su 
legitimidad.LamismaConstitucidn yaestablece,directayexplicitamente,eImecanismo 
porelquesedebecontrolarlaactividad dellegislativo:elrecursodeinconstitucionalidad, 
que se depura con el de conflicto de competencias al existir diversidad de legisladores 
en el orden territorial. 

Si "la discrecionalidad surge cuando el Ordenamiento juridico atribuye a algun 
organo competencia para apreciar en un supuesto dado lo que sea de interes publico" 2 4 . 
YsitodoslospoderespublicosestansujetosalaConstitocionyalrestodel Ordenamiento 
juridico, en primacia del principio de Iegalidad, hemos de concluir que el Organo 
constitucional que tiene atribuida la potestad de legislar, esta sujeto, tambien, al 
principio de legalidad. Si en anteriores puntos hemos constatado cual es cl principio de 
legalidad que gobierna Ia potestad discrecional, solo nos cabe aqui aplicar tal Doctrina 
a la potestad discrecional que posee el organo del Estado encargado por nuestro 
ordenamiento juridico de Iegislar. Siguiendo Ios presupuestos, principios constitucionales, 
de jerarqufa normativa y competencia, cabe constar que el principio de legalidad al que 
debe sujetarse el poder legislativo viene definido por Ia Constitucion que contiene Ios 
elementos reglados de la potestad discrecional del poder legislativo. 

La existencia del Derecho a Legislar viene determinada juridicamente por la 
Constitucidn, {norma normarum), en diversos articulos que imponen la necesidad de 
existencia de Ley. La competencia originaria viene atribuida a las Cortes Generales 
(artfculo 66.2 de la Constitucidn), atemperada por la diversifrcaci6n de competencias 
materialesyterritoriales(articulosl49y 150delaConstituci6n).Los/('m;'re5vienendados 
en la propia Norma, unica que ineludiblemcnte constrine al Organo. Lfmites prefijados, 
porun lado: a)por laextension material,esdecir, materiasalas queel derecho alcanza, 
constrenidas en su contenido sustancial por lo que disponga el propio articulado de la 
Constitucion: todo Io factico es suceptible de regulacidn Iegisiativa en tanto se respete 
el lfmite formal del articulo 168 de la Constitucidn. b) El otro lfmite de Ia Ley, intrinseco 
y sustancial, (costrenido en su forma por el anterior dicho, ello es, en el caso de que se 
quieranvariarlosterminosdefinidosenelartfculo 168,seprocederaalaaprobaci6npor 
mayoria de dos tercios de cada Camara y a la disolucion inmediata de las Cortes), es el 
respeto a los valores, a Ios principios, a los derechos fundamentales, a las libertades 
publicas y a la regulacion constitucional de Ia figura organo Jefe del Estado. Los otros 
Ifmites cualitativos determinantes gradacionales de Ia materia que se regule entran 
dentro de la potestad discrecional del Legislativo. 

En ocasiones, Ia actuacion legislativa podra ejercitarse, y vendra literalmente 
definida tanto para los supuestos de hecho como para sus respectivas consecuencias 

Segun definici6n de la Exposici6n de Motivos de la Ley reguladora de ia Jurisdicci<Sn Contencioso-
Adrainistrativa del aiio 1956, 
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jurfdicas. Sera una normacidn en numerus clausus. En otras, ambos elementos de la 
noima seran conceptos juridicos abiertos cuya aplicacidn requerira" del operador 
jurfdico un relleno interpretativo en el caso concreto. 0 bien el legislador puede optar 
poremplearlatecnicarfgidadeenunciaci6nnoimativaenunelemento,iirfe^,elsupuesto 
de hecho o la consecuencia jurfdica, dejando indeterminado el otro. Sin olvidar que el 
fin del legislador siempre debe estar, por definicidn, al ser drgano que la ejerce 
representante de la soberama popular, al servicio de la voluntad delpueblo, (articulo 1.2 
de la Constitucidn). 

Otros elementos reglados por el constituyente que determinan la legalidad 
constitucional de la potestad discrecional del legislativo son: laforma necesaria de la 
actuacidnlegislativa,elprocedimientoquedebehaberseguidoelactoparadevenirLey. 
Forma que puede variar segun la materia, (ejemplificando: leyes organicas para regular 
los derechos fundamentales, delegacidn legislativa para normacidn bancaria); el controi. 
Sdlo el organo designado por el constituyente podr£ ejercerlo, el Tribunal Constitucional, 
cuya misidn es unica y fundamental para la salvaguarda de nuestro orden jurfdico ya que 
debe velar por la traduccidn social efectiva de las normas constitucionales. 

Es en el proceso de aplicacidn de la potestad legislativa cuando, a traves del control 
de esos elementos reglados ex constitutione, se podra determinar, en el orden 
jurisdiccional, si la discrecionalidad es constitutiva de violacidn del principio de 
interdiccidn de la arbitrariedad de los poderes publicos. A trav^s de la interpretacidn y 
definicidn jurfdica, en el caso concreto, de cada uno de esos elementos constitucionales 
antes definidos, se depurara si ha existido resultado exento de arbitrariedad. 

El legislativo, junto con el Gobierno, es tal vez el poder publicocuya actuacion opera 
mas frecuentemente con elementos netamente politicos nutridos de oportunidad. Ello 
favorece la dificultad de elahorar una teoria sobre su sujeccidn, como poder publico, a 
la interdiccidn de la arhitrariedad. Las peculiaridades que se pueden predicar de su 
potestad discrecional en cuanto al control del que es deudor, son, primeramente, con 
independencia de que no se pueda dictaminar facilmente la violacion del principio 
juridico que nos ocupa aplicado al drgano legislativo, el que puede recibir un adicional 
control de sancidn politica. La otra peculiaridad es que, a su vez, debe estructurar y 
decidir la potestad discrecional de los otros poderes publicos. 

En referencia a laactuacion discrecional del poderlegislativo a la hora de configurar 
la discrecionalidad de los otros poderes publicos dice el Tribunal Constitucional: 

"Solole resultaposible al legislador, en adecuada opcidn legislativa, establecer para 
los ciudadanos un tratodiferenciado cuando tengaque resolver situaciones diferenciadas 
facticamente con mayor o suficiente intensidad que requieran en su solucidn por su 
mismo contenido una decisidn distinta pero a tal fin resulta indispensable que exista una 
justificacidn objetivayrazonable deacuerdoconcriteriosyjuiciosdevalorgeneralmente 
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 
proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida, y dejando en 
defmitiva al legislador con caracter general, la apreciacion de situaciones distintas que 
sea procedente diferenciar y tratar desigualmente, siempre que su acuerdo no vaya 
contra los derechos y libertades protegidos en los articulos 53.1 y 9.3 de la Constitucidn, 
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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-XI-83 y sentencias del Tribunal Europeo. 

Las herramientas que usa el drgano que contiola la discrecionalidad del legislador, 
adem£sdelas que sedesprendendeItexto,paradeterminarsisuactividades constitutiva 
de inconstitucionalidad, son los principios y contenidos del artfculo 9de la Constitucion 
y Ios principios hermeneuticos usuales en la interpretacion juridica, (entre ellos, el 
articulo 3 del Cddigo Ci vil), que, como criterios hermeneudcos, son factores determinantes 
para extraer, en su aplicabilidad, los criterios doctrinales que usa en dinamica jurfdica, 
para plasmar la voluntad del legislador. 

3,2. Notas sobre la discrecionatidad del poder legislativo 
En epilogo a lo hasta ahora dicho, diremos que: para tachar Ia actividad dei poder 

legislativo de arbitraria habria que ofrecer una demostracion convincente de que la 
configuracidn legal es inconsecuente, incoherente o caprichosa. La potestad del 
legislador no puede, sin infringir la Constitucidn, ejercerse desproporcionadamentecon 
sacrificioexcesivooinnecesario 2 5,puestoque sumisionesdarrespuestaalacambiante 
realidad social 2 6 , no debiendo permanecer Ia potestad Iegislativa, inerme ni inactiva 
antelastransformacionessociales,sopenadeconsagrarlacongelacidndelordenamiento 
jurfdico o la prohibicion de modificarlo 2 7. 

Solo se incide en inconstitucionalidad cuando las modificaciones del ordenamiento 
juridico incurren en manifiesta arbitrariedad caprichosa o en cualquier otra vulneracion 
de la norma suprema 2 8 . 

La obligacidn de todos los poderes piiblicos, incluidos Ios autonomicos, de acatar la 
Constitucidn y el resto del ordenamiento juridico, implica un deber de lealtad en el 
ejercicio de sus propias competencias de tal modo que no se obstaculice el ejercicio de 
las ajenas. La misma sentencia proclama que la creacidn de incertidumbre juridica via 
legislativa es generadora de inseguridad jurfdica que vicia de rafz la Ley, y recuerda 2 9 

que, por otro lado, el legislador dispone de amplio margen para deridir. 
El organo legislativo debe necesariamente contemplar categonas y no situaciones 

concretas 3 0 . Por su misma funcion directriz juridica y por la caracteristica de que su 
actividad orienta, o debe orientar, la politica de la comunidad. Las funciones concretas 
del drgano que la materializa, contienen tambien, dice el Tribunal Constitucional, en 
parte, directrices polfticas. Componente politico ineludible en la actividad de todos los 
poderes publicos que tienen en su haber algun punto elemento de direccidn polftica 3 1, 
de lo que no esta" exento ni siquiera el drgano representante de la Justiciaconstitucional. 

" Es en estos t^rminos en los que se basa la STC 99/1987 de 11 de Junio para analizar si ha existido 
arbitrariedad en la actividad del iegislador, matizando que Ia discrepancia politica o el "arbitrio iegitimo" no 
son asimilables a arbitrariedad. 
2 6 STC 227/88 de 29 de Noviembre, f. j . 10. 
2 7 STC 99/87 de i 1 de Junio, f. j . 4 e . 
2 8 STC 46/90 de i 5 de Marzo. 
2 9 STC 76/1990. 
3 0 STC 3/1983. 
3 1 Garcfa Pelayo, "El estatus del Tribunal Constitudonal", REDC n e 1, 1981. 
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4. P a r a finalizar 

En conclusidn afiadir, o reiterar, que en la actual concepcidn jurfdica, nuestra y de 
nuestro entorno, cabe el contxol jurisdiccional, en su mas amplio sentido, y su 
pronunciamiento sobre la existencia de violacidn, en un caso concreto, del principio de 
interdiccidn de la arbitrariedad. 

El principio de oportunidad no exime al drgano de otorgar una solucidn tecnica 
respaldada y justificada por datos objetivos, encarrilada en Derecho y congruente y 
concordante con la realidad en la cual se aplica. El fm de toda potestad es la adecuacion 
a los hechos determinantes, como tuvo ocasidn de decir la Audiencia Territorial de 
Barcelona el 10 de Juliode 1984, afiadiendo que la jurisdiccion contenciosa puede, y 
debe, sustituir la solucidn que contravenga los Ifmites racionales de la discrecionalidad 
atendiendo a Ia realidad social y al fin de la potestad. 

Todos los actos de la Administracidn son reglados, nos dice el Tribunal Supremo el 
dia 26 de Enero de 1987, bien conformes a tipos preestablecidos, bien a fines o razones 
justificantes, pero en todo caso, siempre acorde con el principio de objetividad de la 
actuacidn administrativa. Mal puede sostenerse, dice, que la potestad discrecional 
consista en libertad incondicionada de eleccion entre indiferentes juridicos. 

La teoria sobre el poder discrecional debe, pues, construirse sobre los principios 
constitucionales, sobre la proteccidn dinamica de los derechos fundamentales, y sobre 
el interes social y ptiblico que debe presidir toda actuacidn de los poderes publicos, 
siempre condicionada por el Derecho, sin olvidar Ia dignidad de la persona y Ios 
derechos que le son afines. 
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1. Deporte y Estado 

1.1. Inlroduccidn 
Aeomctemos, con una breve exposicion, un elcmenio clave dc nuestro trabajo: el 

cxamcn liistdrico dc las rclucioncs \ vtnculos cnire c! Deporte y el Estado, asfcomo las 
formulas dc relacidn cntre ambos desdc finalcs dcl siglo XIX, la aclitud dcl llamado 
"mundo deportivo" frente a los poderes publicos y la de estos frente a aquel. 

Aefectosdeanalisisy con laprctensidn de centrarel temaapanirde llnalesdcl siglo 
XIX y siglo XX analizaremos la rclacidn det mundo deportivn cnn dos lipos de 
estructuracstatal.]acomunistaylalibcralypt)steriormentccntrccl LstadocoiHemporiineo 
y cl dcporte. 

1.2. Kstadu libcral y deporte 
Las relacioncs cntre cl Estado y la sociedad civil sc caraclerizan por el respeto por 

suseparacidn y portanlo laconstitucidndedosdrdenesseparadose independientes. En 
el siglo XIX la creciente y poderosa sociedad burguesa buscd bases y principios para su 
organizacidn y estructura y loscncontrden el Derecho nalural de vigencia universal. A 
finales del siglo XVII. XVIII se desarrolla la tesis de que frenie al Esiado existc una 
sociedad que no es creacidn del Derecho, que ha creado al Estado. sino producto dc la 
naturaleza o del orden moral. Esias ideas se impusieron en las menies libcralcs. 



146 ESTUDIS 

Entendemos como deporte modemo el que aparecio a mediados del siglo XIX, en 
plena eclosidn liberal. Fue considerado como un valor social y privado, que se regia por 
sus propias reglas y que no admitia ningun tipo de injerencia pubtica. El deporte se 
remitio, por tanto, a la ordenacion de la sociedad, disciplinado por reglas naturales y 
ajeno a los poderes piiblicos. Asi el deporte como cualquier otra actividad privada y 
social quedaba en manos de las fuerzas sociales. 

Intervino en esta situacion de final del siglo XIX la poca importancia econdmica del 
deporte en dichas fechas, ya que se trataba de un fendmeno que movfa muy poca 
cantidad de dinero, Pero pronto cambio al tener que hacer frente a la construccidn de 
instalaciones deportivas de cierta importancia y se solicitd enseguida un esfuerzo de 
colaboracion econdmica de las administraciones publicas, previo fracaso de la iniciati va 
privada para obtener los fondos para dichas construcciones. "El esquema formalista 
primero-liberal hizo aguas en este punto a fmales del siglo XIX, cuando ya sus 
formulaciones mas extremadas no eran mas que conceptos en buena manera vacios de 
contenido" 1. 

Lo que demuestra que mientras pudo organizarse y conseguir fondos el llamado 
mundo del deporte se organizd por si mismo, pero en cuanto comenzo a adquirir cierta 
relevancia todas las miradas se volvieron hacialos poderes publicosparaobtener fondos 
sin dejar que estos mismos que aportaban los fondos necesarios para su supervivencia 
se inmiscuieran en su organizaci6n. 

En el transcurrir de los anos, y logico fruto de la evolucion del deporte, en los afios 
treinta y cuarenta fueron adquiriendo relevancia los grupos y asociaciones deportivas, 
con )o que cesd !a inhibicion publica 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 regulacidn general de los poderes piiblicos debido a su implicacidn 
con el gran numero de parcelas sociales, polfticas y econ6micas que tenia. 

Por lo que laregulacidn de las asociaciones deportivas y su actuacidn pasd de ser un 
sectorordenado exclusivamenteporlospoderesprivadosasercrecientementeordenado 
por los poderes publicos. 

A finales del siglo XLX la 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 econdmicas y polfticas de la clase baja y de un mejoramiento de las 
condiciones mfnimas de bienestar econdmico que un fen6meno profundamente clasista 
como el deporte moderno se convirtio en un autentico fendmeno interclasista. Este cambio 
se produjo como resultado del cambio de condiciones sociales, economicas y polfticas, 
pero en ningun caso por las caracteristicas intrfnsecas del propio fen6meno deportivo. 

1.3. Estado comunista y deporte 
En 1917 los dirigentes bolcheviques catalogaron al deporte como pasatiempo 

burgu^s. L6gico si se tiene en cuenta que por una parte en Occidente segufa siendo un 

Luis M.B Cazorla Prieto "Depone y Estado", Editorial Labor, 1979. 
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acontecimiento exclusivo de burgueses y clases sociales de posicion elevada y en la 
Rusia de los zares era un diversidn y entretenimiento de la clase social que queria 
eliminarse con la revolucidn. 

Pronto va a cambiar la situacidn, Gracias a sus "valOTes educativos" el deporte 
encuentra su lugar en elentremado ideoldgico revolucionario siendo laeducacidn fisica 
la esfera que m6s impulso recibid, como contrapartida al rechazo del deporte de la alta 
competicidn entendido como caracteristica del capitalismo y de la clase burguesa. 

Con el tiempo, el deporte de competicidn tambien se incorpord a los valores que 
integraban el ideal revolucionario comunista por lo que el Estado paso a convertirse en 
el maximo impulsor del mismo, protegiendolo, planificandolo y fomentandolo. 

Es de destacar el trato similar que dan los dos esquemas de Estado al deportista de 
eiite, empleando dos sistemas distintos: 

a) El Estado comunista convierte en funcionarios a sus deportistas de elite para que 
tengan tiempo libre y caso de que no lo sean se articula un rfgido sistema segun el cual, 
si abandonan su profesidn, se les concede el tiempo libre que necesita para su 
preparacidn deportiva. 

b) El Estado occidental resuelve el problema de ios deportistas de efite, cuya 
dedicacidnalentreno les impidededicarseaorraprofesidn mediantesuprofesionalizacidn 
mas o menos encubierta. 

1.4. Estado actual y deporte 
En el estado contemporaneo, la distincidn entre sociedad civil y poderes publicos 

desaparece, se mezclan el uno con la otra, ya no hay funciones estrictamente privadas 
o que sean totalmente ajenas a los poderes publicos. 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 Estado se han confundido inexcusablemente con los procesos sociales, no podria 
hablarse en modo alguno de una reparacidn de Estado y sociedad", como proclama 
Forsthoff2. 

"El presumiblemente vaJido, en otras epocas, principio del deporte para los deportivas, 
en nuestros dias es dificilmente sostenible por cuanto el deporte no es una cuestidn que 
afecta auno practicantes iniciados, sino a toda la sociedad y, enconsecuencia, el Estado, 
ante esta necesidad vital, se ve precisado a hacer acto de presencia en un ordenacidn 
regulacidn" 3. 

Jean Meynaud, en el "El Deporte y laPolitica" plantea deforma acertadala situacidn 
actual al decir "El deporte, sin entrar todavta en distinciones, es un hecho que ha de 
ocupar un lugar preferente en las atenciones del Estado contemporaneo. Cualquier 
postura abstencionista es incorrecta y de ninguna forma correcta con las necesidades y 
requerimientos de los dias que corren" 4. 

E. Forsthoff. "El Estado de la Sociedad Industrial. Madrid, 1975. 
M. Bassols Coma: Comunicacion a la AsambleaGeneral del Deporte, organizadaporel Consejo Superior 

de Deportesen 1977. 
4 Jean Meynand. El Deporte y la Polftica. AnaTisis social de unas relaciones ocultas. 
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En general la organizacidn intema del deporte recae en la sociedad a traves de las 
federaciones, Clubs, asociaciones, lo que de ninguna manera ha sido obvice, para que 
los poderes piiblicos asuman de cada dia mas sus competencias y aumente su presencia 
en el mundo del deporte, como consecuencia de su importancia y arraigo en la sociedad 
modema. 

Sigue diciendo Jean Meynaud "Con motivo de la importancia creciente del deporte 
los poderes publicos se ven incididos cada vez mas por el hecho deportivo, que supera 
con creces el ambito estrictamente deportivo. Ante tales circunstancias el Estado 
contemporaneo se ha de plantear una cuestidn de no poca enjundia, ^esta nueva 
dimensidn del fendmeno deportivo obliga a variar la actitud que conf ia al propio mundo 
del deporte su organizacidn y control" 5, 

Por lo que la situacidn que se plantea es si los poderes publicos que de cada dia 
asumen unas funciones en el campo deportivo, si cada diaaumentan los fondos publicos 
que se destinan a apoyarlo, decidiran dejar de un lado la "accidn tuitiva" que defienden 
los partidarios del autogobiemo, pero financiado por dinero publico, por una actuacion 
mas consecuente con los gastos y la implicacidn de los poderes publicos. 

"Aunquenohanprosperadociertas tesis queabogabanporla"administrativizacidn" 
de la actividad deportiva, en el sentido de trasladar al Estado y demas entes publicas las 
responsabilidades plenas en este peculiar sector de la sociedad, lo cierto es que el 
intervencionismo de las Administraciones Piiblicas en el deporte ha adquirido carta de 
naturaleza" 6. 

Resumiendo de acuerdo con las implicaciones econdmicas, las funciones y 
responsabilidades sociales que en materia de deporte asume el estado moderno, es del 
todo irracional poco razonable negar a los poderes publicos el derecho de control y 
direccion, ya que no es admisible limitar su papel a un simple subvencionado a fondo 
perdido. 

El propio Jean Meynaud dice textualmente: "cabe pensar en infundir nueva vida, en 
la medida de lo posible, a la impugnacion pluralista y de confiar, al mismo tiempo a los 
poderes publicos responsabilidades importantes, las principales incluso, en la esfera 
deportiva" 7. 

2. Situacidn actual organizacidn 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. 

Ver nota 4. 
6 Josi Benriejo Vera, ponencia presentada a las I Jomadas de derecho deportivo celebiadas bajo los 
auspictos de la Universidad Intemacional Deportiva de Andalucia. 1984. 
7 Ver nota 4. 
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De la lectura de estas leyes se desprende que, en la practica totalidad, el deporte 
constituye un elemento importante del sistema educativo, un factor corrector de 
desequilibrios sociales y como un elemento determinante de Ia 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 Ia educacidn" 8. 

La importancia del deporte ha sido recogida en casi todas las Constituciones en Ios 
principios rectores de la polftica social y econdmica. 

2.2 Administracion Deportiva 
Los poderes publicos, en todos Ios paises, se interesan desde hace tiempo por los 

acontecimientosycomportamientosdeportivos.Del analisisdelasnormasquecomponen 
los ordenamientos generales, se deduce la valoracion y la consideracion que el 
fenomeno deportivo ha recibido por parte de las autoridades. 

Resulta sorprendente comprobar que la organizacion de Ias estructuras intemas del 
deporte es muy parecida en todos los paises. 

Su organizacidn es piramidal en la base existen Ios deportistas que se agrupan en 
clubs y asociaciones, agrupadas en Federaciones pormodahdaddeportiva.que, asu vez, 
se agrupan en el consejo o comisidn estatal de deportes. 

2,3. Instituciones dirigentes a nivel estatal 

2.3.1, Ministerio 
En casi todos los paises, el gobiemo de la nacidn incluye un ministerio encargado 

de todos Ios aspectos del desarrollo del deporte y de fomentar el movimiento deportivo 
nacional. 9 Es frecuente de todas formas que se cree una secretaria de Estado o una 
Direccidn, Gral. como es el caso de Espana, y esta dependa como ocurrio en nuestro pais 
del Ministerio de Cultura y Iuego de Educacidn o el Ministerio de Sanidad y hasta de 
Interior. Asf el art. 7 de Ia ley del deporte de 1990, dice: "la actuacidn de la 
Administracidn del Estado en el ambito del deporte corresponde y ser£ ejecutada 
directamente por el Consejo Superior de Deportes salvo los supuestos de delegacidn 
previstos en Ia presente ley" 

2.3.2. Comision naciona) de Deportes 
Dependiendo del Ministerio correspondiente existe un organo de centralizacion 

creado por ley, en el caso de nuestro Pafs, EI Consejo Superior de Deportes: "es un 
organismo autdnomo de caracter administrativo abscrito al Ministerio de Educacion y 
Ciencia" 1 0 , 

MicheleArmaud.EstudiodelasIegislacionesdeportivasnacionales.MensajeOlimpicon,- 11 Seliembre 
1985. 
' Ver nota 4. 
1 0 Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte. 
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Ert Francia, desde la promulgacion de Ia ley Mezand de 16 de julio de 1984, el 
deporte dependid sucesivamente del Ministerio de la Guerra, de Instruccidn Publica, de 
Salud Publica y de educacidn. 

Si bien ha tardado mucho tiempo, el gobierno federal canadiense ha creado un 
ministerio responsable de la forma fisica de los ciudadanos y del deporte con un ministro 
al frente; la estructura federal gubemamental esta encabezada por un subsecretario a las 
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 practica los programas confeccionados en funcidn de la ley federal de 1961 
sobre la sanidad y ei deporte. 

En Israel, en 1961, secred una Direccidn gubernamental de los Deportes, dependientes 
del Ministerio de la Educacidn y de la Cultura. 

En Alemania Federal, la direccidn de todas las medias tomadas para promover el 
deporte federal, y de Ia concesidn de subvenciones federales al deporte se ocupaba el 
Ministerio del Interior. Sin embargo, en los casos especiales depromocion participaban 
tambien Ios otros ministerios correspondientes para cada caso particular, Ministerio 
Federal de Educacidn y Ciencia, Ministerio Federal para la Juventud, Familia y Salud 
(Comite de Relaciones Extranjeras de la Comisidn de Educadores Deporti vos Alemanes, 
ADL). 

EnlaRepublicaPopulardeChina,eIresponsabIededirigireltrabajoencuIturafisica 
y deportes a lo anchodel pais y disenarlas lineas maestxas, politicas y programaticas del 
deporte es la Comisidn para la Cultura Fisica y los Deportes, drgano gubemamental a 
nivel ministerial bajo la supervisidn del Consejo de Estado. 

En Chile (afio 1983) la organizacidn oficial deportiva se encuentra concentrada en 
la Direccidn General de Deportes y recreacidn, dependiente del Ministerio de defensa 
Nacional, Subsecretaria de Guerra. 

En Belgica, el Instimto Nacional de Educacidn Ffsica y de los Deportes depende del 
Ministerio de Sanidad publica; 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 y la Juventud adscrito al Ministerio de Ia Iglesia y 
de la Educacidn. Luxemburgo ofrece un estatuto particular, por cuanto dispone de un 
Ministerio de Educacidn Fisica que actiia en coordinacidn con Ios Ministerios de la 
Educacidn Nacional, de laGuerray delTurismo; elorganismojuridicoparaeldeporte 
de este Ministerio es el Comisariado General de los Deportes. 

En Peru en el Consejo Nacional del Deporte, dependiente del Ministerio de 
Educacion quien dicta la politica deportiva y organiza, norma, planifica, promueve, 
dirige, controla y evalua a nivel nacional el deporte y sus relaciones internacionales (ley 
general del Deporte n- 642, aprobada por la Camara de Diputados el 19/05/1983) 

En Portugal es la Secretaria de Estado de los Deportes dependiente del Ministerio 
de calidad de vida quien fomenta y coordina todas Ias areas de actividades gimnastico-
deportivas. 

En Austria depende directamente del Ministerio Federal para la Educacidn y las 
artes. 

En Chipre dependiente del Ministerio de Educacidn, creada y establecido por ley un 
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comite publico denominado Organizacidn de los Deportes en Chipre, que ejerce el 
control sobre las actividades deportivas, financia y regula sus actividades y se cuida de 
la construccidn de instalaciones. 

Todo lo referente al deporte y a la cultura ffsica, depende en Polonia del Consejo 
Superior de la Cultura Fisica y del Deporte que es un drgano superior autonomo de la 
Administracion Central que depende directamente del Consejo de Ministros (Ley de 1. 
01 . 1985). 

2.3.3. Composicidn de las comisiones de deportes 
La composicidn de las comisiones nacionales de deportes son bastante similares en 

todos los paises. 
Estan formadas por los representantes de Ia administracion nombrados por el 

ministro encargado de Deportes. 
Asimismo, en estados federales incluye a los representantes de los distintos 

gobiernos autdnomos. 
En algunos paises incluye a Ios delegados de las federaciones deportivas, asf como 

a los delegados de los atletas, Ios entrenadores, etc. y en algunos casos un representante 
del Comite Olfmpico nacional. 

En Espana, el art. 10 de Ia mencionada ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte 
dice textualmente. "En el seno del Consejo Superior de Deportes se constituira una 
Comision Deportiva integrada por representames de la Administracion del Estado, 
Comunidades Autdnomas, Entidades Locales y Federaciones deportivas espanolas 
cuya presidencia correspondera al propio Presidente del Consejo. Igualmente, formaran 
parte de esta Comisidn 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 
Tambien en este apartado las misiones que se les encomienda en practicamente todos 

los paises son las mismas: acelerar el desarrollo del deporte, creacion de instalaciones 
deportivas, recogida de fondos y su distribucidn y control. 

En general, los Consejos Nacionales de Deportes, en Espana Consejo Superior de 
Deportes, tienen un caracter eminentemente reglamentario, con particularidades como 
el que existe en Nueva Zelanda que es meramente consuitivo. 

Los consejos supervisan dos tipos de estructuras, una horizontal que reune a todos 
los deportes a nivel local, provincial, regional y autondmico y otra estructura vertical a 
traves de las federaciones nacionales, agrupaciones regionales y 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 juridica creada al electo, de los recursos 
presentados contra las decisiones de las federaciones nacionales, asi en Esparia existe 
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un drgano independiente que se denomina Comite Superior de Disciplina Deportiva, en 
Colombia existe un drgano independiente denominado Tribunal Nacional del Deporte. 

Por ultimo, y no por ello menos importante, estas Comisiones juegan un papel muy 
importante en el ambito de la proteccidn de los deportistas, en los planes de ejecucidn, 
construccion y mejora de instalaciones deportivas, en la promocidn de estudios 
investigaciones en el ambito deportivo, tal es el caso en Espafta que se ha creado el 
Instituto de Giencias de la Educacion Fisica y el Deporte y en Francia con el Comit6 
Nacional de Investigacidn y Tecnologia. 

2.3.5. Recursos financieros de la comisidn 
El papel financiero de la Comision nacional de Deportes (en Espana Consejo 

Superior de Deportes) es importante puesto que es la encargada de distribuir las 
cantidades destinadas para el desarrollo del Deporte. Ademas de disponer de recursos 
fmancieros, establece las condiciones para atribuir subvenciones y controlar su utilizacidn 
por parte de las Federaciones Deportivas y demas 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 mas 
importante fuente de financiacidn. Los que proceden de las tasas y los precios ptiblicos. 
A veces, las instituciones locales y autondmicas tambien financian este organismo, a 
trav^s de convenios. Y todos los demas beneficios econdmicos que puedan constituir a 
la realizacidn de los fines y objetivos seiialados en las correspondienr.es leyes. 

2.4. Las Federaciones Deportivas nacionales 

2.4.1. Descripcidn 
Son entidades, generalmente con personalidad jundica 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, segun las directrices de las Federaciones Internacionales. 

La administracidn de esta organizaciones se rigen normaJmente por la ley que les 
regula su estructura intema y su funcionamiento. Pueden ser entidades privadas con 
personalidad juridica propia que ademas ejercen por delegacidn funciones publicas de 
caracter administrativo, cual es el caso de Espafta, que deben estar inscritas en el 
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 
RegistroMercantit. 

2.4.2. Atribuciones 
Establecen las normas que rigen la practica de su actividad deportiva, califican y 

organizan las actividades y competiciones deportivas oficiales de ambito estatal. 
Colaboran con la Administracidn en los programas de preparacidn de los deportistas en 
la construccidn de instalaciones. Ejercen la potestad disciplinaria en primera instancia. 

http://correspondienr.es
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2.4.3. Recursos financieros 
Los recursos estan formados entre otros por las subvenciones que las entidades 

publicas puedan concederles, los beneficios que produzcan las actividades y 
competiciones deportivas que organicen y cualquier otro que puedan serles atribuidos 
por disposicion legal o por convenio. 

Hay otros medios de financiacidn que son mas originales ya que en algunos paises 
estan exentas del pago de impuestos municipales y/o estatales. 

2.5. Los Comites Olimpicos Nacionales 
El art. 4 de la Carta Olfmpica dispone que "solo los Comites Olimpicos Nacionales 

reconocidos por el Comite Olfmpico Internacional tienen competencia para inscribir a 
los participantes en los Juegos Olfmpicos". Cuidan el desarrollo y la proteccidn del 
Movimiento Olimpico y del deporte en cada pais, son los unicos competentes para 
asegurar la representacidn de sus pafses en los Juegos Olimpicos y demas y demas 
manifestaciones patrocinadas porel COI y paraayudar a organizar dichas manifestaciones 
cuando tienen lugar en sus paises. 

El papel de los Comites Olfmpicos Nacionales varian segun los paises, y de hecho 
se pueden distinguir tres grandes tipos de CON; 

El primer tipo, es el que goza de atribuciones estrictamente olfmpicas de acuerdo con 
la Carta Olimpica, tal es el tipo del ComiteOlimpico Suizo.del Comite Olimpico Chino, 
del Comite Olfmpico Peruano, el de Hong-Kong, Malasia. 

El segundotipo,esaqueIenquelalegislacidn nacionaldelpafsatribuyecompetencias 
mas amplias, tal es el caso de Francia en el que el CNOSF ademas de las actividades 
olfmpicas propiamente dichas se encarga de vigilar las normas deontoldgicas del 
deporte y de mediar en los conflictos que puedan enfrentar a las federaciones y los 
federados y/o asociaciones/agrupaciones deportivas. 

El tercer tipo, es el caso de Italia, en el que el Comite Olfmpico Nacional Italiano 
(CONI) ocupa el lugar que en otros pafses ocupa el Consejo Nacional de Deportes bajo 
el control del Ministerio de Turismo y Espectaculos. 

En Espana de los tres modelos se ha optado por el suizo, asi el Tftulo V, art. 48 de 
la vigente ley del Deporte de 1990, el Comite Olimpico Espanol (COE) es una 
asociacidn sin fines de lucro, declaradade utilidad publica y cuyo objeto es el desarrollo 
del movimiento olimpico y la difusidn de los ideales olfmpicos, asimismo organiza la 
inscripcidn y participacidn de los deportistas espafioles en los Juegos Olfmpicos, 
colabora en su preparacidn y estimula la practica de las actividades representadas en 
dichos Juegos. 1 1 

1 1 Relaci6n de Paises con cuya informacidn deportiva se ha elaborado el presertte trabajo: Argentina, 
Australia, Austria, Islas Barbados, Belgica, Benin, Brasil, Bulgaria, Burkina-Faso, Camerun, Canada, Chile, 
China, Chipre, Colombia, Costa Rica, Emiratos Arabes Unidos, Ecuador, Espana, Fiji, Francia, Gran-
Bietafia, Holanda, Hong-Kong, tslandia, Italia, Luxemburgo, Malasia, Mdnaco, Nueva Zelanda, Pakistan, 
Panam^, Paises Bajos, Peru, Polonia, Portugal, Puerto Rico, Republica Federai Aiemania, San Marino, 
Singapur, Suecia, Siria, Suiza, Turqufa, USA. 
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Conclusiones 

La organizacidn nacionat dei deporte en los diferentes paises, como hemos visto, 
estasujetiiaunaincidenciagrandedeactuacidndelascorrespondientesadministraciones 
publicas. 

"Las intervenciones de los poderes piibhcos en este dominio tienden hoy a 
multiplicarse y ampliarse, siendo uno de los aspectos mas habituales de las mismas la 
concesidn de fondos piiblicos para costear actividades o facilitar la realizacion de 
proyectos que los medios deportivos no podrian, con sus recursos, financiar" 1 2. 

"La fdrmula tradicional britanica, que se caracteriza por la inhibicidn total del 
Estado en esta esfera o por la limitacion de su papel a la simple concesidn de 
subvenciones, parece hoy estar en franca recesidn" 1 3 . 

12 
13 



CUADERNOS DE LA FACULTAD DE DERECHO 1 8 157 

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 f i 2. 
Ponente: Dn. Carlos Gdmez Martinez. 

Doctrina 

"2, Aunqueen el escrito instaurador de 
la litis no se especifique que concreta 
accidn seejercita, la superacidnde la vieja 
teoria de la "editio actionis" obliga a 
estudiar tanto el peti tum como los 
fundamentos facticos y juridicos para 
averiguar que se pretende mediante la 
interposicidn de la demanda. Puesto que 
el actorpide que le sea restituida laposesidn 
de un inmueble de su propiedad e invoca 
la falta de titulo de la demandada para usar 
del mismo habremos de concluir que se 
ejercita o bien una accidn reivindicatoria 
(art. 348 del Cddigo Civil) o bien una 
accidn de desahucio por precario (art. 
1.565.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). 

En efecto, para el exi to de la pretensidn, 
tanto en uno como en otro caso, es indis-
pensable la falta de titulo del poseedor no 
propietario(SS.T.S. de 23 de eneroy lOde 
marzo de 1.989) o la posesidn de un 
inmueble sin tftulo alguno que justifique 
el goce de la posesidn, ya porque no se 
haya tenido nunca, ya porque habiendolo 
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 Espana, 

En efecto, el parrafo primero del art. 
61 del Cddigo Civil coincidiendo con el 
antiguo art. 76 al que did redaccidn la Ley 
de 24 de abril de 1.958 establece que el 
matrimonio produce efectos civiles desde 
su celebracidn y el parrafo segundo del 
mismo precepto anade que para su pleno 
reconoc imien to sera necesar ia la 
inscripcidnenelCivil.En igual sentido,el 
apartado primero del art. 70 de la Ley del 
Registro Civil dispone que los efectos 
civiles del matrimonio candnico o civil se 
produciran desde la celebracidn y que 
para que tales efectos sean reconocidos 
bastar^ la inscripcidn del matrimonio. 

De los anteriores preceptos se deduce 
que la inscripcidn del matrimonio no tiene 
caracter constitutivo. Es una "conditio 
iuri s" para el reconocimiento delosefectos 
civiles derivados del matrimonio pero no 
para su produccidn. La inscripcidn es la 
afurmacidnoficialdelmatrimonio, laforma 
pdblica y solemne en que consta. No es un 
simple medio de probar, es la unica e 
insustituibleprueba,sdlosuplible porotros 
medios cuando aquella no haya existido o 
hubiesen desaparecido los libros del 
Registro o ante los Tribunales se suscite 
contienda pero no es forma esencial para 
la existenciadel matrimonio sino solo "ad 
probationem" ya que se admiten otros 
medios,aunqueexcepcionales,de prueba. 

4. El matrimonio no inscrito debe ser 
considerado valido y eficaz en todo lo que 
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se refiere a las relaciones personales y 
patrimoniales entre los cdnyuges. Asi se 
desprende: a) del parrafo tercero del art, 
61 del Cddigo Civil con arreglo al cual el 
matrimonio no inscrito no perjudicara a 
los derechos adquiridos de buena fe por 
terceras personas. En consecuencia, los 
efectos entre los contrayentes se producen 
de modo pleno con dicha unica salvedad, 
no existe ninguna otra limitacidn en cuanto 
a la efectividad del matrimonio no inscrito. 
La doctrina, ya en relacidn con los hoy 
derogados arts. 76 y 77 del Cddigo Civil, 
viene distinguiendo entre dos clases de 
efectos con relacidn al matrimonio: in-
separables o primarios y separables o 
secundarios e incluye en el primer grupo 
el parentesco por afinidad, la posibilidad 
de incurrir en bigamia si se contraen nuevas 
nupcias antes de disolverse el matrimonio 
anterior, la creacion del v inculo de filiacidn 
matrimonial y los derechos y deberes 
dimanantes de los arts. 66 y siguientes del 
Cddigo Civil, Pues bien, estos efectos 
primarios o inseparables se producen 
siempre entre los contrayentes y frente a 
t e rceros , desde la ce lebracidn del 
matrimonio y, por su parte, los efectos 
secundarios o separables se producen 
siempre entre los contrayentes tambien 
desde la celebracidn, pero respecto a 
terceros sdlo si se mscribe el matrimonio 
inmediatamente despues de celebrarlo; b) 
del tratamiento que el art. 79 del Cddigo 
Civil da al matrimonio que es declarado 
nulo que surte los efectos del matrimonio 
putativo y respecto al cual el matrimonio 
noinscrito nopuedeserdepeorcondicidn, 

5. De lo hasta aquf expuesto se deduce 
que el matrimonio contraido en Alemania 
entre los hoy litigantes, cuya nulidad, por 
lo demas, no postula el actor, produce 
efectos entre los cdnyuges a pesar de su no 
inscripcidn en Espana, por lo que la 

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 Cddigo 
Civil, Existiendo tftulo para la posesidn o 
uso y disfrute del inmueble, no puede 
prosperar la accidn reivindicatoria o de 
desahucio entablada por el marido 
propietario contra la esposa detentadora." 

Comentario 

1. Dona Angelica S., de nacionalidad 
alemana, y Dn, Santiago M. C , de 
nacional idad 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 fue inscrito enel Registro civilespafiol. 

Una vez en Espana, los cdnyuges 
fijaron su domicilio conyugal en un piso, 
propiedad del marido, sito en Magalluf, 
termino municipal de Calvia, en la isla de 
Mallorca. 

En 1982, Dn. Santiago abandond cl 
domicilio conyugal en el que siguid 
residiendo Dofia Angelica, si bien los 
gastos derivados del mismo continuaron 
siendo abonados por Dn. Santiago. En 
1989 Dn, Santiago demandd a Dofia 
AngeJica solicitando que le restituyera la 
posesidn del piso y que le reintegrase el 
importe de los gastos y servicios 
producidos por el mismo. Dofia Angelica 
seopuso a ambas pretcnsiones alegando la 
validez y vigencia de su matrimonio con 
el actor y, a su vez, reconvino solicitando 
la prestacidn de alimentos a su favor por 
partedeDn. Santiagodesdeelafio 1982en 
que se produjo la separacidn de hecho. 

En primera instancia,elJuzgado estimd 
la primera pretensidn deducida por Dn. 
Santiago y condend a la demandada a 
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restituir al actor laposesion de la vivienda 
y desestimd, tanto la segunda pretensidn 
como la reconvencidn. Dofia Angelica 
interpuso recurso de apelacidn, relativo 
tan sdlo al problema de la restitucidn de la 
vivienda, La Sala revocd la Sentencia del 
Juzgado de primera instancia, sentando la 
doctrina que he transcrito mas arriba. 

2. Varios son los problemas que plantea 
el supuesto de hecho de esta acertada 
Sentencia. La resolucidn no se refiere a 
todos ellos, puesto que se encuentra 
condicionada por el principio de justicia 
rogada . Sin embargo , al hilo del 
comenta r io , resul ta conven ien te 
ref lexionar sobre Ios mismos para 
clarificarlos y evitar las consecuencias a 
que conduce un planteamiento nada 
correcto de los terminos del debate, como 
ocurrid en este caso. 

El primero de estos problemas, de 
caracterestrictamenteprocesal aunquecon 
incidencia en el ambito sustantivo, hace 
referencia a la naturaleza de la accidn 
ejercitada por Dn. Santiago. Los restantes 
pueden plantearse del siguiente modo: 1) 
Derecho aplicable, tema este al que la 
Sentencia ni siquiera se refiere, dandolo 
seguramente por hecho; 2) Eficacia -y 
alcance de la misma- del matrimonio no 
inscrito; 3) Calificacidn juridica de la 
situaridn existente entre Dn. Santiago y 
Dofia Angel ica en el momen to de 
plantearse la demanda de aquel; 4) La 
cuestidn de fondo, es decir, el derecho de 
Dona Angelica al uso y disfrute de la 
vivienda que ocupa; 5) El even tual derecho 
a alimentos pretendido por Dofia Angelica, 
asi como otras altemativas posibles, y 6) 
La concurrencia de causa de separacion o 
divorcio, asi como la legitimacidn activa, 
en su caso, para ejercitar las acciones 
correspondientes. 

3 . La primera de las cuestiones 

sefialadas -la relativa a la clase de accidn 
ejercitada- no mereceria, sin duda, mayor 
analisis si no fuera por la incidencia que la 
respuesta que a ella se de tiene respecto al 
Derecho aplicable al caso o, por mejor 
decir, respecto al mecanismo tecnico que 
conduceadilucidarel Derecho aplicable. 

Efectivamente; no subsiste ya en 
nuestro Derecho -y la Sentencia lo 
subrayaconacierto (Fundamentojuridico 
segundo)- el 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 fijara con 
claridad y precisidn lo que se pida", para 
afiadir en el parrafo segundo del mismo 
articuloque"tambien seexpresarala clase 
de accidn que se ejercite, cuando por ella 
haya de determinarse lacompetencia". En 
este caso, la naturaleza de la accidn 
ejercitada porDn, Santiago podria influir, 
no tanto en la competencia, cuanto en el 
Derecho aplicable, debido a la presencia 
deunfactorde extranjeria: lanacionalidad 
de Dona Angelica. 

La Sala esrima con acierto que Dn. 
Santiago ejercita una accidn de naturaleza 
estrictamente patrimonial: bien una 
reivindicatoria (accidn real), bien una de 
desahucio por precario (accidn personal). 
En cualquiera de los dos casos el Derecho 
aplicable seriael espanol (\exfori), a tenor 
delodispuestoporelart . 10.1 delCddigo 
civil. Sin embargo, la reconvencion de 
Dofla Angeiica se inscribe claramente en 
la orbita deJ Derecho matrimonial La 
Sentencia.evidentemente, nohadiscurrido 
sobre este punto, puesto que el fallo de 
primera instancia fue consentido por la 
demandada. Pero, en puridad de doctrina, 
ello obliga a plantearse nuevamente el 
problema del Derecho aplicable. La 
conclusidn a la que se llegaria seria la 
misma -aplicabilidaddelDerechoespanol-

file:///exfori
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pero esta vez en virtud del juegodel inciso 
final del primer parrafo del art. 9.7 del 
Codigo civil: aplicacidn de la ley interna 
de la autor idad que conoce de la 
reclamacidn. 

4. Es obvio que la pretension de Dn, 
Santiago se basa en la supuesta ineficacia 
del matrimonio contraido con Doiia 
Angelica debida a la falta de inscripcidn 
delmismoenel Registro civilespanoI.Sin 
embargo esto no es asi, como expondre a 
continuacion. 

La inscripcidn no convalida los actos y 
contratos nulos. Por tanto, la validez del 
matrimonio constituye un presupuesto 
inexcusableparaque lapublicidadregistral 
despliegue la eficacia que le es propia. En 
este sentido, no parece haber dudas sobre 
dicha validez que, por otra parte, Dofia 
Angelica debio alegar en la contestacion 
alademanday probar en la correspondiente 
fase procesal. 

Indudab lemen te la forma de 
celebracion del matrimonio entre Dn. 
Santiago y Doha Angelica hubo de ser la 
autorizada expresamente por el parrafo 
segundo del art. 49 del Cddigo civil: 
"[Cualquier espafiol] tambien podra 
contraer matrimonio fuera de Espana con 
arreglo a la forma establecida por la ley 
del lugar de celebracidn". El respeto a la 
forma, unido al cumplimiento por ambos 
contrayentes de los requisitos generales de 
capacidad matrimonial exigidos por el art. 
46 del Cddigo, dan como resultado un 
matrimonio valido para el Derecho espanol. 
Siendo esto asi, es de aplicacion, respecto a 
la eficacia del mismo, el art. 61 del Cddigo 
civil, cuyo primer panrafo dispone que "el 
matrimonio produce efectos civiles desde 
su celebracion". Consecuentemente, a la 
falta de eficacia convalidante de la 
inscripcion se afiade ahora la falta de caracter 
constitutivo de la misma. 

Observese, ademas, que los parrafos 
segundo y tercero del art. 61 operan como 
excepcidn a la regla general que esta 
contenida en el primero. De aqui se de-
ducequeel matrimonio tiene eficacia p lena 
desde que ha sido validamente contraido. 
La falta de inscripcion no limita esta 
plenitud de eficacia, sino tan sdlo -y 
even tua lmente - la p leni tud del 
reconocimiento delamisma, en la medida 
en que exista un perjuicio a derechos 
adquiridos de buena fe por terceros. 

En conclusidn, cabe establecer que el 
matrimonio no inscrito es, en todo caso, 
plenamente, eficaz en las relaciones entre 
cdnyuges , tanto personales como 
patrimoniales. Entre aquellas, hay que 
mencionar senaladamente, por lo que 
respecta al caso examinado, la obligacidn 
de convivencia impuesta por el art. 68 del 
Codigo civil que, ldgicamente, ha de 
cumplirse en el domicilio conyugal.fijado 
de consuno en el caso que nos ocupa (ait. 
70 del Cddigo civil). 

5. La salida de Dn. Santiago del 
domicilio conyugal -no constan los 
motivos en la Sentencia- configurd entre 
los cdnyuges una separacion dehecho que 
ha persistido al menos hasta la fecha de la 
interposicion de la demanda. La limitada 
efic acia juridica deestaandmalasituacidn 
matrimonial no obsta a que constituya 
causa de separacion y de divorcio, tema al 
que me referir6 m£s adelante, y a que, una 
vez acreditada, destruya la presuncion de 
convivencia establecida con caracter iitris 
tantum por el art. 69 del C6digo civil. No 
afecta, en cambio, al resto del estatuto 
personal o patrimoniat del matrimonio. 

Por lo dicho hay que concluir que no 
quedan suspendidos los deberes integrados 
en el estatuto personal del matrimonio, a 
pesar de su caracter metajuridico y de su 
dificil exigibilidad. Conviene tambien 



CUADERNOS DE LA FACULTAD DE DERECHO 18 161 

tener presente que fue exclusivamente el 
actor, con su conducta, quien origind el 
cese de la convivencia; Dona Angelica, 
por el contrario, continud residiendo allf 
donde tecnicamente tenia el deber de 
hacerlo: en el domicilio conyugal fijado 
de comun acuerdo. 

6, Lo anter iormente expues to 
constituye la base del derecho que asiste a 
Dona Angelica para seguir ocupando la 
vivienda conyugal. EUo, pese a que se 
trata de un bien propiedad exclusiva del 
marido; algo que no se ha discutido y que, 
con certeza, ha constituido la causa 
eficiente de su demanda. Demanda 
desenfocada, que podria, no obstante, 
haber obtenido el resultado apetecido por 
Dn. Santiago -es decir, la recuperacidn de 
laposesidn de su apartamento- de haberse 
planteado sobre bases distintas -hipdtesis 
que analizare mas abajo-. 

Ara izde la reformade 1981 lanocidn 
de domicilio familiar ha adquirido una 
especialrelevanciadelaqueantescarecia. 
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 regimen de 
disposicidn de los bienes privativos de 
cada conyuge, puesto que exigen el 
consentimientodel otro, si es el usuariode 
la vivienda, aunque no sea titular de la 
misma. Ello con independencia del 
regimen econdmico por el que se rija el 
matrimonio que, en este caso, serfa con 
toda probabilidad el de separacidn de 
bienes. 

No 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 pterde por el 

hecho de que uno de los dos renuncie a el 
o abandone el domicilio. Esta conducta 
impl ica , por el cont rar io , un 
quebrantamiento de dicho deber, pero, 
como acabo de decir, no enerva el derecho 
del otro cdnyuge a seguir disfrutando el 
domicilio conyugal, al margen de que 
rechace, tolere o consienta el abandono. 
Es mas, quien permanece en dicho 
domicilio continua cumpliendo el deber 
legal, aunque tampoco podria prohibir, 
sin justa causa, el reingreso de quien se 
ausentd. 

7. La separacidn de hecho constituye 
uno de los pocos supuestos que en la 
actualidad genera deuda alimenticia entre 
cdnyuges. Aunque el art. 143 - en la 
redaccidn dada por la Ley de 13 de mayo 
de 1981 - omite que los cony uges no deben 
estar separados Iegalmente, el art. 97 
despeja toda duda al respecto. En efecto; 
lo que procede cuando, tras la separacidn 
legal, uno de los cdnyuges ha empeorado 
y desequilibrado su situacidn constante el 
matrimonio es la pension compensatoria 
que el artfculo citado en ultimo lugar prevd. 
Y esta pensidn -conviene recordarlo- no 
tiene caracter alimenticio; de ahf que su 
cuantia pueda ser -y sea en muchos casos-
muy super ior a las neces idades 
estrictamente alimentarias. 

Consecuentemente a lo expuesto, 
puede concluirse con Delgado Echevarria 
que, cuando se cumplen por los cdnyuges 
los deberes de convivencia y de socorro 
mutuo (art, 68 del Cddigo) el deber 
alimenticio resulta superfiuo, pero aflora 
alromperse launidaddevida: preparacion 
y sustanciacidn delos procesosde nulidad, 
separacidn o divorcio y separacidn de 
hecho, Respecto a este ultimo extremo la 
jurisprudencia hapodido parecer vacilante 
hasta que se ha afirmado, ya en epoca 
reciente, en la lineade que ningun precepto 
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condiciona Ia prestacion de alimentos al 
deberde vivirjuntos(asi',Sentenciasde 14 
deenerode 1956,17dejuniode 1972 o 25 
de noviembre de 1982), Sin embargo, un 
examen mas detenido de las Sentencias 
que aparecen como contrarias a la 
exigibilidad de la prestarion alimenticia 
en los casos de separacion de hecho (16 de 
octubre de 1903, 17 de noviembre de 
1916, 10 de diciembre de 1959 6 23 de 
octubre de 1972) revela que se rechazd la 
pretension del demandante como sanrion 
ante el abandono injustificado del 
domiciliocony ugal, porhaberse acreditado 
la suficiencia de medios propios del 
rec lamante e incluso por faltar la 
justificacion de que el marido actor no 
podia ejercer profesidn u oftcio (Sentencia 
de 24 de octubre de 1951). 

En el caso de la Sentencia comentada 
el mero hecho de Ia subsistencia de Doiia 
Angelica por si misma durante los siete 
ahos largos que tardd en plantear su 
rec lamacion -y aiin esta en forma 
reconvencional- acredita sobradamente 
que contaba con medios de vida propios. 
Es decir, que faltaba el esencial requisito 
de la necesidad del alimentista. De ahi que 
haya que calificar de prudente su 
consentimiento a la Sentencia de primera 
instancia en el extremo en que rechazaba 
su peticion alimenticia; acceder a la misma 
hubiera supues to , sin duda, un 
enriquecimiento injustificado de Dofia 
Angelica. 

Por Io que respecta a la pension ex art. 
97 la solucidn es la misma, aunque el 
razonamiento tecnico sea otro. En la 
si tuacidn en que se hallaba al ser 
demandada Dofia Angelica carecia 
tambien de legitimacidn activa para 
sol ic i tar la , pues to que no estaba 
judicialmente separada o divorciada. Es 
mas; si pidiese y obtuviese la separacidn o 

el divorcio nopodria acreditar la incidencia 
de uno u otro en su situacidn patrimonial 
poster ior , Lo que pudo causar su 
empobrecimiento fue, en todo caso, la 
separacidn de hecho. 

8. No deja de sorprender que el actor 
no interpusiese la accion que con mas 
probabi l idad de exi to le hubiese 
proporc ionado la rest i tucion del 
papartamento, es decir, la accidn de 
separacidn o de divorcio. 

En efecto, si se revisan las causas de 
separaci6n y de divorcio podra apreciarse 
que concurrfan en el caso al menos dos de 
ellas. No consta que el abandono por Dn. 
Santiago del domicilio conyugal fuese 
injustificado. Tampoco consta -mas bien 
hay evidencia de lo contrario- que el 
abandono fuese consentido por Ia esposa 
en los terminos exigidos por el art. 82, n a 

5 del Codigo. Pero el n a 6 de ese mismo 
articulo no exige ya ninguna clase de 
consentimiento, sino tan sdlo el hecho 
objeti vo de la quiebra o cese efectivo de la 
convivencia conyugal por mas de tres 
afios. Lo mismo puede decirse respecto al 
divorcio, ya que en el caso se cumplen 
sobradamente los requisitos previstos en 
el n 5 4 del art. 86. 

En ambos caso cualquiera de los 
conyuges estaria Iegitimado activamente 
para ejercitar las acciones de separacidn o 
de divorcio. En uno y otro caso, la 
Sentencia hace cesar Ia obligacidn de 
convivencia y debe resolver ademas -en 
defecto de acuerdo de las partes- sobre la 
atribucion del uso y disfrutede la vivienda 
familiar (art. 91) lo que supondria un 
replanteamiento de Ias bases del litigio 
con mas posibilidades de exito para el 
actor. 

Finalmente, no me parece posible que 
Dofia Angelicahubierapodidoreconvenir 
solicitando en el mismo proceso la 
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separacidn o el divorcio, habidacuenta de disposiciones adicionales; hubieradebido, 
las especialidades procesales que la pues, plantear un nuevo proceso. 
reforma de 1981 establecid en sus 

Jose Angel Torres Lana 
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Contrato de arrendamiento celebrado antes del R.D.L. 2/1985, de 30 
deabril;posteriormodificaci6n:novacion modificativa; sometimiento 
a) regimen de prorroga forzosa anterior a dicha ley. 

Audiencia Provincial de Palma de Mailorca (Secci6n 3-). Sentencia de 21 de marzo de 
1990, n 5 1 7 8 . 
Ponente: D. Guillermo Rosseltd Llaneras. 

Doctrina 

"En el Derecho espafiol la novacidn 
tiene una concepcidn amplia, frente al 
derecho romano y germanico, 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 
objeto o sus condiciones principales, que 
permite inducir dentro de la novacidn no 
solo la llamada propia o extintiva, que se 
traduce en la extincidn de la obligacidn 
existente mediante constituci6n de una 
nueva que ocupa el lugar de aquella, sino 
tambien la modificativa o impropia, que 
nace de ia mera modificacidn de una 
obligacidn existente sin destruir su 
identidad, o sea, siempre que por razones 
especialesno sejustifiquelahipdtesis del 
efecto mds fuerte, lo que puede emanar, 
entre otros supuestos, de la modificacidn 
de la prestacion debida en cuanto a su 
contenido, tiempo, lugar o condiciones 
(contrato de modificacion), y asi to tiene 
reconocido el Tribunal Supremo en 
constante doctrina (SS.T.S. de 6 de 
noviembre de 1971, 5 de mayo de 1978, 
29 de enero de 1982,26 de noviembre de 
1984, e tc) . Son requisitos para que se 
produzcanovacidn, segun recuerdaelTri-
bunal Supremo en sentencia de fecha 24 

de enero de 1984, recogida por la sde esta 
Sala de fecha 20 de noviembre de 1987, 
tos siguientes: 1Q) la existencia de una 
obligacidn preexistente que se modifique 
o extinga, 2-) la creaci6n de una nueva 
obligacion, cuando se trata de novacidn 
propia, 3-) disparidad entre ambas 
obligaciones sucesivas, 4-) capacidad de 
las partes para el acto, y 5-) voluntad de 
llevar a cabo la extincion de la obligaci6n 
primitivaysusustituci6nporotra (animus 
novandi). Igualmente ha senalado el Tri-
bunal Supremo en reiterada doctrina legal 
—por todas S.T.S. de 16 de mayo de 
1981—que lanovacion nunca se presume 
y debe constaT expresamente, exigiendo 
su concepto la creaci6n de una relaci6n 
obligatoria nueva, tan dispar y distante de 
la que altera, que sea con ella incompat-
ible, pues la no v acidn entrana la su stituc idn 
0 cambio de un convenio obl igacional por 
otro, debiendo aparecer de los t6rminos 
del acto, con toda claridad, la voluntad de 
llevar a cabo la extincion de la primitiva 
obligacidn. Doctrina esta que aplicada al 
caso debat ido evidencia c lara y 
terminantemente que la voluntad de las 
partes plasmada en el documentode fecha 
1 deabrilde 1986eraunasimplenovaci6n 
modif ica t iva de las ob l igac iones 
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 hipotetica renuncia por los 
arrendatariosalaprdiTogalegalquevenian 
disfrutando desde hace mas de 23 afios". 

"Efectivamente, el Real Decreto-Ley 
2/1985 de 30 de abril, sobre medidas de 
politica econdmica, permite a partir de su 
entrada en vigor que los contratos de 
arrendamiento, tanto de viviendas como 
de locales de negocio, tengan la duracidn 
que libremente pacten los contratantes, 
dejando de tener virtualidad la prdrroga 
forzosa del art. 57 de l a L.A.U., todo ello 
sin perjuicio de l a tacita reconduccidn 
prevista en el articulo 1566 del Cddigo 
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 ius cogens el 
beneficio de la prdrroga legal obligatoria 
para el a r rendador cuyo derecho 
inicialmente no puede ser renunciado por 
el a r rendatar io antes de haber lo 
incorporadoasupatrimonio,precisandose 
para la validez de la renuncia posterior a 
dicho beneficio, que la misma sea clara, 
terminante y explicita: y en el presente 
caso ni tan siquiera se alude a dicha 
renuncia ni al Decreto en cuestion, 
presumiendo l a alctora l a supuesta 
renuncia por ser posterior su firma a la 
entrada en vigor del Decreto en que apoya 
su equivocada pretensidn" 

Comentario 

I. El precipicio abierto por el R.D.L. 2/ 
1985, coloquialmente conocido como 
"Decreto Boyer", entre los arrendamientos 
anteriores y los posteriores asu entradaen 
vigor ha generado en los propietarios el 
explicable afan de someter los antiguos 

contratosalanuevaregulacidn.Unadelas 
formas de lograrlo es la de conducir 
cualquier renovacidn de las condiciones 
del arrendamiento interesada por el 
arrendatario a la firma de un nuevo 
contrato. Examinar cuando este nuevo 
contrato estara efectivamente sometido al 
R.D.L. 2/1985 sera el objeto de este 
comentario, al hilo de la sentencia de la 
A.P.,queresultaperfectamenteilustrativa 
del problema. 

Como muy bien se expresa en la 
sentencia comentada, el nucleo del 
confl ic to reside en saber si nos 
encontramos ante un nuevo contrato o, 
mejor, ante una nueva relacidn contrac-
tual, por novacidn extintiva de la anterior, 
o, si,porelcontrario, larelacidn.pesealas 
modificacionesintroducidas.siguesiendo 
la misma. La novacidn extintiva puede 
producirse de forma expresa o de forma 
presunta , supuestos que es tudiare 
separadamente , para su mejor 
comprensidn. 

II. La novacion es expresa si los propios 
contratantes explicitan su deseo de poner 
fin a la relacidn preextstente e iniciar una 
nueva, que, en expresidn de DIEZ-
PICAZO, no herede "el sistema de 
organizacidn, el 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 sustitucidn del contrato anterior 
por el nuevo; por otro lado, en la medida 
en que implica eJ sometimiento al R.D.L, 
2/1985, supone la renuncia al derecho de 
prdrroga forzos a por parte del arrendatario. 
Esta dualidad se refteja 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 Ia inexistencia 
de renuncia por parte del arrendatario. 

Los rasgos abdicativos de ia novacidn 
extintiva no suponen infraccidn del art. 6 
de Ia L .A.U. , que es tablece la 
irrenunciabilidad de los derechos del 
arrendatario y, con especial vigor, ei de 
prdrroga forzosa. En efecto, tal como 
dedaralaS.T.S. de 17 de octubre de 1956 
—y en identico sentido otras muchas, 
como las de 26 de enero de 1966 y 29 de 
d ic iembre de 1969—, "la funcidn 
protectora [de la normativa imperativa de 
la L.A.U.] es preventiva, en periodo de 
formacion, y obliga a los intervivientes al 
respeto de las condiciones que vienen 
predeterminadas, estimando lesivo y 
vicioso de nulidad todo pacto que las 
con t ra r ie , pero cuando el vfnculo 
arrendaticio, de derecho abstracto ha 
pasado a derecho subjetivo, por haberse 
incorporado al patrimonio particular y 
quedado a la Iibre disposicidn del titular, 
Ia renuncia en tal situacion a favor de un 
tercero, equivale a abandono del derecho 
o al no ejercicio de Io que constituye una 
potestad (...) Io que se ha de reputarcomo 
licito, valido y eficaz". En suma y en 
palabras de DIEZ-PICAZO, el art. 6 de la 
L.A.U. "no regula —ni prohibe— la 
renuncia de derechos como situaciones 
concretas de poder". 

Ahorabien, aunque larenuncia latente 
bajo la novacidn extintiva no la impida, si 
que debe tomarse como necesario punto 
dereferenciapara: a) interpretarlaconcreta 
expresidn con la que Ios contratantes 
parecen querer expresar su animus no vandi 
y b) para valorar esta declaracidn a la luz 
de Ia teoria de Ios vicios del 
consentimiento. 

EI puntode partidaen dicho analisis se 
encuentra en la causa de la renuncia. Al 
res pecto, entiendo que pueden distin guirse, 

principalmente, tres grupos de posibles 
causas en la renuncia a un derecho, con 
aplicacidn concreta a la renuncia a la 
prdrroga forzosa. En primer lugar, Ia 
motivacion 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 derelinquendi. Tal 
causa afectarS, normalmente, al abandono 
de una cosa mueble o a la renuncia 
Iiberatoria permitida al copropietario en el 
art. 395 del C.c . En segundo lugar, el 
renunciante puede moverse por un animo 
de Iiberalidad, por el deseo de enriquecer 
al benef ic iado por la renuncia . 
Frecuentemente se presentara esta causa 
donandi en supuestos de condonacidn de 
deuda o renuncia de un derecho real en 
cosa ajena. Por ultimo, puede ocurrir que 
la causa de la renuncia se encuentra en una 
ventaja concedida u ofrecida por el 
beneficiado por la renuncia. Podemos 
decir, entonces, que nosencontramos ante 
unacausadereciprocidadocausaonerosa. 

La distincidn entre los distintos tipos 
de causas me parece importante a la hora 
de proceder a la interpretacidn de Ia 
deciaracidn abdicativa. Creo, por eso, que 
no debe acudirse, con la facilidad con que 
habitualmente se hace, al consabido 
criterio de interpretacidn restrictiva de las 
renuncias ("la renuncia de derecho 
concedidos por Ias leyes para ser eficaz 
requiere, segun constante doctrina de esta 
Sala, que se haga de forma clara y 
terminante, sin que pueda deducirse de 
actos o expres iones de dudosa 
significacidn —S.T.S. de 18 de marzo de 
1982—).Tallimitacidnresultajustificada 
para las renuncias con causa donandi , 
respecto de las cuales no es sino 
manifestacidn del principio de mfnima 
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prestacidn (art. 1289 l e del C.c.). No veo 
inconveniente en extender la misma 
doctrina a las renuncias con causa 
derelinquendi , En cambio, encuentro 
injustificado llevarla a Ias renuncias 
basadas en causa de reciprocidad, cuya 
interpretacidn,sinlimitacidnalguna,debe 
guiarse por los dispuesto en los arts. 1281 
y siguientes del C.c . 

Aplicando esta distincion al supuesto 
que nos ocupa, creo que podria estimarse 
con mayor generosidad la existencia de 
renuncia y, por tanto, de novacidn 
extintiva, segun que dicha renuncia tenga 
o no su causa en una prestacidn o ventaja 
ofrecida por el arrendador. Ello ocurre en 
casos como los siguientes: a) en el 
a r rendador concurre una causa de 
necesidad que le permitiria denegar la 
prdrroga al arrendatario, pero, en lugarde 
ejercitarlacorrespondiente accion, permite 
al arrendatario continuar en la vivienda 
con un nuevo contrato de duracidn 
hmitada; b) el arrendador autoriza la cesidn 
o subarriendo no permitidos por la ley o la 
realizacidn de obras que modifican la 
configuracion del inmueble ; c) el 
arrendatario ha incurrido en causa de 
resolucidn, pero, en lugar de presentar la 
correspondiente demanda, el arrendador 
conviene con el un nuevo contrato; d) se 
rebaja la renta. En caso contrario, debe 
seguirse la pauta de interpretacidn 
restrictiva. Observese que la adopcidn de 
un criterio interpretativo mas omenos lato 
puede, segun las circunstancias del caso, 
decantar a favor de una de las partes la 
comprensidn de fdrmulas como "este 
nuevo contrato queda sometido al Decreto 
Boyer" o "se regira por ta legislacidn 
vigente en la fecha de su firma"o, incluso, 
pese a que en tal caso la renuncia seria 
taci ta , "se declara expresamente 
extinguido et contrato anterior; los 

derechos y obligaciones de los contratantes 
seran exclusivamente los que dimanen de 
este nuevo contrato". 

No acaba aqui, sin embargo, la 
trascendencia de la causa de la renuncia a 
la prdrroga forzosa. Es preciso, en efecto, 
que los tribunales permanezcan en guardia 
antelaposibilidaddequeunarenunciatan 
trascendental, como es la del derecho de 
prdrroga forzosa, esta viciada por error, 
sea o no provocado por la otra parte. 

La prueba del error, por su caracter 
psicoldgico o interno, ha de basarse 
normalmente en indicios. Sin perjuicio de 
otros hechos que puedan fundar la 
correspondiente presuncidn judicial, 
destacare aquf dos de ellos. 

Un primer e importante indicio lo 
constituye la imposibilidad de encontrar 
una causa justificada a la renuncia. Si el 
arrendatario no obtiene ninguna ventaja 
con la celebracidn del nuevo contrato, si 
tampoco hay razones que hagan pensar 
que le interesd, en un momento 
determinado, abandonar el arrendamiento 
y si, por tiltimo, tampoco se trasluce en su 
actuacidn un animo de liberalidad haciael 
arrendador, hay muchas razones para 
pensar que firmd equivocadamente, por 
error obstativo, dicho contrato, en la 
ignorancia, probablemente , de que 
contenia una estipulacidn con la renuncia 
en cuestidn. 

Un segundo indicio puede hallarse en 
el hecho de que la relacidn contractual 
previa se hal le insuf ic ientemente 
documentada: porejemplo,documentode 
arrendamiento de temporada (por once 
meses) que se ha ido renovando 
ticitamen te durante varios anos o con trato 
verbal. Si aeso se une que el nuevo contrato 
es repeticidn calcada del anterior, salvo la 
mencionadarenuncia, que se incluye en el 
mismo de forma nada destacada, hay 
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buenas razones para pensar que el 
arrendatario creia estar accediendo a la 
mera documentacidn de la relacidn con-
tractual preexistente. 

Si, en todo caso, el errordel anrendatario 
es excusable o no lo es, depender£ de las 
circunstancias del caso. Tanto mas 
destacada se encuentre la clausula de 
renuncia y tanto mas explicita sea su 
redaccidn, tanto menos excusable sera la 
actuacidn del arrendatario. 

III. Sin necesidad de declaracion 
expresa, la novacidn tambien se produce 
como consecuencia de la introduccion de 
cambios de cierta entidad en el contenido 
del contrato. Obviando la discusidn doc-
trinal sobre que cambios han de ser estos 
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 
alteracidn de los elementos estructurales 
de la obligacidn primitiva" (S.T.S. de 10 
de julio de 1986), "una modificacion 
sustancial"(S.T.S.de24dejuniodel948), 
que varfe "la esencia de la obligacidn" 
(S.T.S. de 26 de enero de 1961), "la 
creacidn de unarelacidn obligatorianueva, 
tan dispar y distante de la que altera que 
sea con ella incompatible" (S.T.S. de 23 
de mayo de 1980), e t c ; no puede decirse, 

sin embargo , que dicha doc t r ina 
jurisprudencial const i tuya una guia 
infatible en la deteccion de supuestos de 
novacidn extintiva, pues, como el propio 
Tribunal Supremo reconoce, en S.T.S. de 
26 de enero del988, "los lirnites que 
separan la novaci6n extintiva de la 
modificativa cuando la misma se opera 
por variacidn del objeto o condicionantes 
de la obligaci6n son harto imprecisos, por 
lo que ha de atenderse a las circunstancias 
concurrentes en cada caso concreto para 
determinar laexistencia de una o de otra". 

Ni la modificacion de la renta, ni la 
inclus ion de una claii sula de estabil izac ion, 
ni la autorizacidn para la realizacidn de 
obras o para la cesion o subarriendo 
constituyen cambios tan radicales como 
para aparejar una novacidn extintiva del 
primitivo contrato de arrendamiento. 
Probablemente lo seria, en cambio, la 
sust i tucidn de la v ivienda o local 
arrendados por otro distinto, salvo que se 
produzca por derribo y reedificacion de la 
finca (arts. 78 y ss. de la L.A.U.). Como 
supuesto dudoso o limite podemos 
imaginar la convers i6n de un 
a r rendamien to de v iv ienda en 
arrendamiento de local de negocio o 
viceversa, por cambio en el destino del 
inmueble. 

Santiago Cavanillas Mugica 
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Precontrato. Diferencias con el contrato de opcion. Efectos del 
incumplimiento precontractual. 

Audiencia Provincial de Palma de Mallorca (Seccidn 3 a). Sentencia de 21 de enerode 
1.992, n e 18. 
Ponente: D. Carlos Gdmez Martinez. 

Doctrina 

"Antes de abordar la cuestidn de la 
eficaciadelprecontratoque(...)constituye 
el punto nuclear del pleito, descartaremos 
la prosperabilidad de la tesis del contrato 
de opcidn que la parte demandada esgrimio 
(...) 

La figura contractual de la opcidn de 
compra (...) debe concebirse como aquel 
convenio en virtud del cual una parte 
concede a la otrala facultad, en exclusiva, 
de decidir sobre la celebracidn o no del 
contrato principal, que habra" de realizarse 
en un plazo cierto y en determinadas 
cond ic iones , pud iendo tambien ir 
acompanado del pago de una prima por 
par te del optante . Sus e lementos 
principales son la concesion al optante de 
la decisidn unilateral con respecto a la 
realizacion de la compra, el senalamiento 
de un precio para la futura adquisicidn y la 
determinacion del plazo para el ejercicio 
de laopcidn, siendo elemento accesorio el 
pago de la prima. Cuando esta ultima se 
pacta, el contrato adquiere caracter 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 
l legar a per fecc ionarse , la opcidn 
constituye, para el optatario, unapromesa 
unilateral de vender. 

La bilateralidad del pacto de autos en 
relacionalacompraventamismaexcluye, 
como acertadamente razona el Juez aquo, 
su calificacidn como contrato de opcion, 
lo que viene a ser ratificado por: a) la 
clausula ultima del convenio en la que las 
partes pactan que si los compradores 
desisten del contrato la suma de 500.000 
pts. que entregaron en el momento de la 
firma quedaria en poder de la vendedora 
"como indemnizac idn de danos y 
perjuicios".Sidichacantidadhubierasido 
una prima de una opcidn, en caso de no 
tomar los optantes la decisidn de comprar, 
no habria indemnizac idn , seria 
simplemente la contraprestacidn o precio 
por haber mantenido el optatario la cosa a 
disposicidn de la compradora potencial 
duranteelplazopactadoparalaopcidn; b) 
el intento de P.R..S.A. de devolver las 
500.000 pts. satisfechas enel momento de 
suscribirse el contrato (...), no tendria 
sentido de tratarse de una opcidn ya que si 
no se habia ejercitado la opcidn el optatario 
podia incorporar a su patrimonio la prima, 
no tenfa obligacion alguna de restituirla." 
(Fundamento de Derecho tercero). 

"(.,.) La Jurisprudencia, al interpretar 
el art. 1451 del Cddigo Civil (...), ha 
ven ido d i s t inguiendo entre dos 
modalidades de precontrato con diferentes 
consecuencias. 

La primera modalidad se daria cuando 
los precon tratante s no manifiesten de modo 
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indubitado su intencidn de quedarefectiva 
y definitivamente vinculados por un 
contrato futuro; lo unico que hacen es 
"obligarse a obligarse", sobre la base de 
los condicionamientos previos que en la 
relacidn precontractual hubieran podido 
pactarse(...)entalescasos(...)sueleoptarse 
porlaindemnizacidn de danosyperjuicios 
(...) 

La segunda modalidad de precontrato 
se da cuando las partes prestan su 
consentimiento no para obligarse en un 
futuro contrato sino para cumplir en el 
futuro una re lac ion p rev iamente 
concer tada . En este caso, el 
incumpl imiento podr^ darlugaralejercicio 
de una accidn tendente, directamente, a 
obtener el cumplimiento coactivo, ya que 
aqui no se prec isa de un nuevo 
consentimiento, siendo valido el prestado 
con anterioridad (...)" (Fundamento de 
Derecho cuarto) 

Comentario 

1, De la Sentencia objeto de este breve 
comentario se deducen los siguientes 
hechos, que contribuiran a la mejor 
comprensidn del supuesto: En fecha 6 de 
junio de 1988 se suscribid un contrato 
entie la entidad P.R., propietaria de un 
aparcamiento, y los Sres. C. y A. En el 
documento se establecfa que los 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 
indemnizacidn de dafios y perjuicios. Del 
contenido de la Sentencia no es posible 
deducir a que" se compromet ian 
ex ac tamente las partes en dicho documento 
(si a celebar un contrato de compraventa 
posterior, o si se les concedfa alos Sres. C. 

y A. la posibilidad de perfeccionar un 
contrato de compraventa 
comprometiendose a mantener la entidad 
P.R. su ofrecimiento durante un plazo de 
tiempo), ni tampoco cdmo se produjo el 
incumplimiento (si habfa o no plazo y, si 
lo habia, si se incumplid 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 
cumplimien to del precontrato de 6 de junio 
de 1988, pedimento que es acogido por la 
Sentencia dictada en primera instancia, 
confirmada en la segunda. 

Vamos a centrarnos , pues, en el an alis is 
de los dos puntos fundamentales que 
plantea la Sentencia: la diferencia entre el 
contrato de opcidn y el precontrato, y los 
efectos que se producen como 
consecuencia del incumplimiento de un 
precontrato; dos cuestiones complejas y 
d iscut idas por la doctr ina y la 
jurisprudencia. 

2. La diferencia entre contrato 
preliminary contrato deopcidn no esta tan 
clara como pretende la Sentencia que 
comentamos. En efecto, la doctrina no es 
unanime al respecto, pues mientras algunos 
autores enttenden que el contrato de opcidn 
es un contrato preliminar, otros sostienen 
que son cosas distintas. Examinaremos, 
de forma muy breve y generalizada, las 
posiciones doctrinales masrepresentativas 
que existen sobre el particular. 

Concepciones que consideran que el 
contrato de opcidn es un contrato 
preliminar.-Yaxd. los seguidores, en primer 
lugar, de la teoria cldsica el precontrato es 
un contrato 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, ta configuran como un 
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precontrato de caracter unilateral, aunque 
cuando se trate de una opcidn con prima se 
transformara en una promesa de contrato 
bilateral, Si el comrato futuro no llega a 
ce lebra r se , los efectos de ese 
incumpl imien to se t raducen en la 
indemnizacidn por los danos y perjuicios 
causados, porque la sentencia no puede 
sustituir un consentimiento que no se ha 
prestado (asf, CASTAN, ESPIN). 

Segtin ROCA SASTRE, en el contrato 
preparatorio las partes sientan las lineas 
basicas de un contratoespecificoy contraen 
la obligacidn de desarrollarlas en el futuro, 
a fin de que este ul timo quede concluso. El 
contrato futuro no va a ser un contrato 
distinto, sino el precontrato desarrollado. 
La opcidn (con referencia a la de compra) 
se configura como un pacto adjunto a la 
compraventa que condiciona el contrato, 
que sin dicho pacto tendria inmediata 
vigencia. La opcion, por tanto, altera la 
compraventa al someterla a una condicidn 
suspensiva o "de querer" por efecto del 
pacto incorporado (PUIG BRUTAU acoge 
asimismo esta posicidn, aunque con 
algunas matizaciones). 

DE CASTRO, fmalmente, considera 
que la promesa de contrato debe ser 
valorada como una etapa preparatoria de 
un iter negocial que puede desembocar en 
la relacidn contractual definitiva. Asi, hay 
que distinguir dos etapas: la de promesa 
de contrato, en la que se conviene el 
contrato proyectado y se crea la facultad 
de exigirlo, que funciona con cierta 
independencia porque tiene causa propia; 
y la etapa de exigencia del cumplimiento 
de la promesa. Por lo que se refiere a la 
opcion, entiende que es una promesa uni-
lateral (tambien DIEZ PICAZO mantiene 
esta posicidn). 

, Concepciones que diferencian entre la 
opcidn y ia promesa de contrato.-

OSSORIO Y GALLARDO defiende la 
integridad del contrato de opcidn, que no 
considera preliminar o precursor, sino 
como un contrato independiente. La 
diferencia entre la opcidn y la promesa de 
ventadel artfculo 1451 CC. es taenqueen 
la segunda existeh obligaciones reciprocas, 
cosa que no ocurre con la opcidn. De este 
modo, contrapone el contrato de opcidn, 
basicamente unilateral, y la promesa bi-
lateral de compraventa. 

T O R R E S LANA, por su par te , 
mantiene la diferenciaentxe la opcidn y la 
promesa uni la tera l de cont ra tar 
contraponiendo el caracter contractual de 
Ia opcidn frente a la naturaleza no contrac-
tual de la promesa unilateral. En la opcidn 
existe un cruce de declaraciones de 
voluntad que integran el consentimiento, 
mientras que en Ia promesa unilateral sdlo 
hayunadecIaracidndevoluntad.Encuanto 
a la diferencia entre Ia promesa de contrato 
y la opcidn, afirma que la opcidn es un 
contrato preparatorio pero no un contrato 
preliminar, porque el contrato preliminar 
implica la obl igacidn del contrato 
definitivo, para lo cual necesita el 
consentimiento de ambas partes, mientras 
que para hacer eficaz la opcidn es 
suficiente con la dec larac idn del 
destinatario, por estar la del promitente ya 
manifestada y ser irrevocable. 

Vistas las posiciones doctrinales mas 
significativas sobre el contrato preliminar 
y la opcidn, vamos a ver que posicidn 
asume la Sentencia de Ia Audiencia Pro-
vincial. 

La Sentencia -que parece seguir la 
posicidn de OSSORIO- considera que la 
opcidn es una figura distinta del contrato 
preliminar y mantiene que esta diferencia 
se encuentra en el caracter bilateral del 
segundo frente a la consideracidn de Ia 
primera como una promesa unilateral de 
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vender (caracterunilateral que debe tenerse 
en cuenta desde la perspectiva de una 
eventual compraventa ulterior, ya que 
admite plenamente la naturaleza contrac-
tual de la opcidn y la posibilidad de que 
esta sea bilateral). 

La teoria en que se funda la Sentencia 
resulta insuficiente, nos parece, para 
establecer con caracter general las 
diferencias entre el contrato de opcidn y 
el contrato preliminar, Es cierto que la 
opcidn tiene naturaleza contractual 
autdnoma y que debe ser diferenciada del 
contrato preliminar. Efectivamente, en la 
promesa reciproca de venta las partes no 
venden ni compran, sino que se obligan a 
vender y a comprar, mientras que en la 
opcidn el promitente ofrece la venta, que 
al ser aceptada por el optante se 
perfecciona. Pero de este modo unicamente 
se explica la diferencia existente entre el 
contrato unilateral de opcion y la promesa 
bilateral. Existen tambien diferencias entre 
laopcidn unilateral y lapromesaunilateral 
de vender (en contra de lo que parece 
deducirse de las afirmaciones de la 
Sentencia) y entre la opcidn bilateral y la 
promesa biiateral de contrato o contrato 
preliminar, tal y como hemos visto 
anteriormente (TORRES LANA), por lo 
que no se puede recurrir a la bilateralidad 
o unilateralidad para determinar cuando 
se esta ante un contrato de opcidn y cuando 
ante un contrato preliminar. 

Ademas, aunque se admitiera la tesis 
que asume la Sentencia, no secomprenden 
los argumentos que esta esgrime en el 
Fundamento de Derecho tercero (que 
hemos transcrito mas arriba) para afirmar 
el caracter bilateral del contrato 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 opcidn, o en referir el intento de la 

entidad P.R. de devolver dicha suma. Lo 
maximo que se podria demostrar de esta 
forma es que en caso de que el contrato 
fuerade opcidn de compra, seria una opcidn 
decaracterunilateral,peroen ningdncaso 
puede concluirse, entendemos, que el 
documento que se suscribid no regulaba 
un contrato de opcidn, sino un contrato 
preliminar, Creemos queparapoderllegar 
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 
necesariootorgarnuevosconsentimientos 
por las dos. En caso contrario, si del 
contrato se deducia que el promitente ya 
habia manifestado su voluntad, de forma 
que para la perfeccidn del mismo 
sdlamente se necesitaba la declaracidn del 
destinatario, se habria podido concluir 
que estabamos ante uncontratode opcidn. 

3. La naturaleza del contrato celebrado 
entre las partes tiene gran trascendencia 
en la determinacidn de los efectos de su 
incumplimiento; incluso para determinar 
si hubo o noincumplimiento. Asi, si lo que 
se suscribid fue un contrato de opcidn de 
compra , la no ce lebracidn de la 
compraventa ulterior por no haberse 
ejercitado el derecho de opcidn por el 
optante no supone un incumplimiento de 
dicho contrato; las obligaciones de las 
partes son lade vender, para el conceden te, 
y la obligacidn de pagar la prima, en su 
caso, para el optante, y si se cumplen estas 
no puede hablarse de incumplimiento. Por 
el contrario, si las partes celebraron un 
contrato pre l iminar , ambas se 
comprometieron a suscribir el contrato de 
compraventa posterior, por lo que si este 
no se celebrd hay incumpl imiento 
cotractual. 
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En el caso concreto de la Sentencia de 
la Audiencia Provincial, no es posible 
conocer, a partir de los hechos que se 
pueden extraer de la misma, cuai era el 
contenido exacto del documento en el que 
se contenia el contrato y no podemos 
valorar, por consiguiente, si las partes 
celebraron un contrato de opcidn o un 
cont ra to pre l iminar . Por e l lo , nos 
limitaremos a comentar los argumentos 
en que dicha Sentencia se apoya para 
Ilegar acondenaral cumplimiento coactivo 
del contrato preliminar como efecto de su 
incumplimiento. 

La Sentencia que nos ocupa distingue 
dosmodalidadesdeprecontrato: Iaprimera 
se da cuando los precontratantes no 
manifiestan de modo indubitado su 
intencidn de quedar efect ivamente 
vincuIadosporuncontratofuturo(enestos 
casos, si hay incumplimiento se opta por 
la indemizacion de danos y perjuicios); la 
segunda modalidad se produce cuando las 
partes prestan su consentimiento para 
cumpli r en el futuro una relacidn 
previamente concertada (en este otro caso 
el incumplimiento podra dar lugar a una 
accidntendenteaobtenerelcumplimiento 
coactivo). Considera la Sentencia que el 
convenio de autos debe incardinarse en Ia 
segunda de las modalidades expuestas, 
porque se tratade unarelacidn contractual 
cuyo objeto es dar eficacia en el futuro a 
un contrato que contiene ya todos sus 
elementos propios, y por ello condenaa la 
ent idad demandada a o torgar la 
correspondiente escritura publica de 
compraventa (condenandose asi al 
demandado al efectivo cumplimiento del 
contrato). En este punto, la Sentencia 
adopta, por tanto, la teorla de ROCA 
SASTRE y PUIG BRUTAU, que, como a 
continuacidn veremos, no es la unica 
posicion doctrinal valida al respecto. 

Del incumplimiento de un contrato 
preparatorio naceunaaccidnparaexigirla 
conclusidn de este contrato completo y 
definitivo. Y la doctrina discute sobre si 
esa accidn esta dirigida a obtener una 
indemnizacion de perjuicios por el 
incumplimiento, o si puede el juez 
condenar a los resultados que el precontrato 
perseguia. Para algunos (entre otros, los 
seguidores de la teorfa clasica, antes 
mencionada, del precontrato), la accion 
solamente puede ir dirigida a obtener la 
indemnizaci6n por los danos y perjuicios, 
porque consideran el consentimiento como 
un acto personalisimo que no puede ser 
sust i tuido por la sentencia. ROCA 
SASTRE, en cambio, entiende que el 
precontrato da accidn para exigir del juez 
que suministre el resultado que hubiera 
proporcionado el contrato definitivo, 
mediante el desarrollo de las bases ya 
contenidas en el precontrato, salvo que la 
prestacidn prometida sea infungible o las 
Imeas basicas sentadas en el mismo sean 
insuficientes (en semejante sentido,PUIG 
BRUTAU). A parecidas conclusiones 
Ilega DE C ASTRO partiendo de la base de 
que no hay que exigir una nueva 
declaracidn de voluntad, puesto que no 
existen dos contratos sino el desarrollo de 
dos momentos de una compleja relacidn 
contractual; la promesa de contrato pro-
duce, pues, la obligacion de cumplir lo 
pactado, pudiendose condenar al que 
prometid la venta a la entrega de la cosa y 
al otorgamiento de la escri tura publica. En 
cuanto al Tribunal Supremo, este no ha 
seguido un criterio uniforme al respecto. 
Inicialmente adoptd la primera de las 
posiciones expuestas, pero la Sentencia 
de 1 de julio de 1950 marcd el comienzo 
de la direccidn contraria, admitiendo el 
alto Tribunal la ejecucidn forzosa del 
precontrato;sinembargo,otrassentencias 
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posteriores no han seguido esta ultima 
direccion. 

Estamos, como puede verse, ante un 
tema muy controvertido en la doctrina y 

que no ha sido resuelto definitivamente, 
tampoco, por la jurisprudencia. 

Mar ia Nelida Tur Faundez 
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Reclamacion de danos sufridos a una compania de seguros. Exclusion 
del pago del impuesto sobre el valor anadido de la cantidad a 
satisfacer como consecuencia de los daiios al ser el perceptor 
empresario o profesional. 

Audiencia Provincial de Palma de Mallorca (Sala de lo Civil). 
Sentencia de 2 7 de enero de 1 . 9 9 2 . 
Ponente: D , Guillermo Rosselld Llaneras. 

Doctrina 

"EL I.V.A. es un impuesto que, en 
definitiva, incide sobre el consumidor fi-
nal y no sobre los empresar ios y 
profesionales, quienes se constituyen en 
simples recaudadores al trasladar la carga 
impositiva a la siguiente fase del proceso 
productivo, hasta llegar al consumidor 
final que es sobre quien recae el impuesto 
y no puede repercutirlo, razdn por la cual 
en la moderna ttenica tributaria, este 
impuesto esta conceptuado como "un 
impuesto neutro" para los empresarios o 
profesionales. Este mecanismo deductivo 
se balla recogido y regulado en el R. D. 
2 0 2 8 / 1 . 9 8 5 , de 3 0 de octubre, por el que se 
aprueba el Reglamento del Impuesto sobre 
el IVA, en cuyo art- 6 4 se establece que el 
derecho a la deduccidn "nace en el 
momento en que se devengan las cuotas 
deducibles"—igualmenteconocidascomo 
cuotas soportadas—, disponiendo el 
siguiente art° 6 5 que, "en las declaraciones-
liquidaciones correspondientes acadauno 
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 penodo de 

liquidacidn, como consecuencia de las 
entregas de bienes o prestaciones de 
servicios por tales sujetos pasivos 
realizadas". Pero aun en el supuesto de 
que el empresario o profesional, que ha 
soportado el impues to , no pudiera 
desarro l lar , en el m i smo per iodo 
impos i t ivo , ac t iv idad mercant i l o 
profesional alguna, tampoco tendria que 
absorber la carga de este Impuesto, porque 
el art 3 8 4 del Reglamento se preve que los 
sujetos pasivos que no hayan podido 
efectuar las deducciones originadas en un 
perfodo de l iqu idac ion , por el 
procedimiento previsto en el citado art-
6 5 , por exceder continuamente lacuantia 
de las mismas de la de las cuotas 
devengadas, tendran derecho a solicitar la 
devolucidn del saldo a su favor existente 
en 3 1 de diciembre de cada ano. 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 
reposicidn de bienes y elementos que 
permitan el reinicio de la actividad 
mercantil, en ningun caso tendria la 
consideracidn legal de "confribuyente", 
que es, segiin el art s 3 1 de la Ley General 
Tributaria, "lapersona naturalojurfdicaa 
quien la Ley impone la carga tributaria 
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derivadadel hechoimponible",y,enldgica 
consecuencia, no tiene derecho a percibir 
cantidades derivadas de liquidaciones 
tribu tarias que unic amente leafectancomo 
sujeto pasi vo pero no como contribuyen te, 
yaque, en caso contrario, se producina un 
injusto enriquecimiento a favor del 
asegurado." 

Comentario 

EI supuesto de hecho que aborda la 
sentencia que analizamos es el de un 
empresario dedicado al alquiler de yates 
de recreo que recl ama contra una compania 
de seguros para que le indemnice por los 
dafios causados en una de sus 
embarcaciones por un asegurado de dicha 
compama. Dicha reclamacidn incluye, 
junto al coste de la reparacidn, la cantidad 
que corresponde al I.V.A.. 

Puede parecer que la resolucidn 
comentada tratael Impuesto sobreel Valor 
Afiadido desde un vertiente singular y 
atipica, pero lo cierto es que el problema 
en cuestidn puede presentarse en multitud 
de ocasiones, aunque los interesados no 
suelen reparar en su importancia y ni 
s iquiera formulan Ias per t inentes 
alegaciones. En efecto, el problema que 
resuelve esta sentencia se plantea siempre 
que: l 2 ) Se solicite la reparacidn de un 
dano patrimonial, no meramente moral; 
2-) Consista el dafto en Ia p6rdida o 
deterioro de un bien del actor, incluida su 
propia salud o integridad ffsica (dario 
emergente) o en la no entrada del mismo 
en su patrimonio (lucro cesante), siempre 
que se cuantifique mediante la aplicacidn 
del valor de adquisicidn de un bien de la 
mismaespecie y calidad o del precio de la 
prestacidn destinada a Ia reparacidn de los 
desperfec tos ocas ionados ; 3 S ) Los 
contratos de venta de dicho bien o de 

prestacidn de tal obra o servicio de 
refaccidn esten sujetos al Impuesto sobre 
el Valor Afiadido; 4^) EI demandante sea 
un empresario o profesional. 

La solucidn dada por esta sentencia al 
caso enjuiciado nos parece del todo 
acertada. En una breve exegesis de lo que 
es el Impuesto sobre el Valor Ahadido y su 
caracter, constata su naturaleza indirecta 
y neutra, y concluye estableciendo que al 
ser el asegurado un empresario, y como tal 
poder deducir las cuotas de I.V.A. 
soportadas de Ias repercutidas porel a sus 
clientes, compensandolas o solicitando a 
Hacienda su devolucidn, se produce una 
recuperacidn de dicha cantidad via 
deduccidn, compensacidn o devolucidn, 
por lo que su pago no Ie supone un gasto. 
Por ello, tal y como acertadamente 
establece la sentencia comentada, en el 
caso de que al empresario reclamante se le 
abonara la cantidad reclamadaen concepto 
de danos, mas el correspondiente I.V.A., 
al poderrecuperar posteriormente el actor 
lacantidadcobradaenconceptodel.V.A., 
se produciria un enriquecimiento injusto 
en su favor, ya que se habria beneficiado 
en Ia cantidad correspondiente a dicho 
impuesto en Ia referida operacidn. 

Sin embargo, aunque loanteriormente 
expuesto es plenamente aplicable al 
supuesto de hecho de Ia sentencia, no es 
aplicable a todos Ios casos, sino que el 
problema planteado tendra' diferente 
solucidn segun el regimen del Impuesto 
sobre el Valor Anadido a que se halle 
sometido, bien obligatoriamente, bien por 
opcidn, el actorempresario o profesional. 

En efecto, si el actor (que debe ser 
necesariamenteunempresarioprofesional, 
ya que de lo contrario no se plantea este 
problema) se halla sometido al regimen 
general del Impuesto sobre el Valor 
Afiadido, la solucidn debe ser la 
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contemplada en la sentencia, pero si no se 
hdlasometidoadichoregimen.lasolucidn 
puede no ser la misma. 

El Titulo V de la Ley del Impuesto 
Sobre el Valor Afiadido regula diferentes 
regfmenes e spec ia le s : r£gimen 
simplificado, regimen especial de la 
agricultura, ganaderia y pesca, regimen 
especial de los bienes usado, regimen es-
pecial de los objetos de arte, antigiiedades 
y objetos de coleccidn, regimen especial 
de las agencias de viajes y los regimenes 
especiales del comercio minorista, que 
son el regimen especial de determinacidn 
proporcional de las bases imponibles y el 
r£gimen especia l del r eca rgo de 
equivalencia, 

Si el actor se halla sometido al regimen 
especial de los bienes usados, al de los 
objetos de arte, antiguedades y objetos de 
coleccidn, al de Ias agencias de viajes, oes 
un comerciante minorista adscrito al 
regimen especial de determinacidn 
proporcional de las bases imponibles, Ia 
solucidn establecida en la sentencia sigue 
siendo perfectamente valida, si bien con 
algun insignificante matiz que no viene al 
caso comentar. 

Pero siel demandante se halla sometido 
al regimen simplificado, al regimen espe-
cial de Ia agricultura, ganaderia y pesca, o 
es un comerciante minorista sometido al 
reg imen especial del recargo de 
equivalencia, la solucidn a que llega Ia 
sentencia comentada no seria plenamente 
aplicable en algunos supuestos. 

Asi, si el empresario actor tributa por 
el regimen simplificado, ello supone que 
Ia cuota a ingresar en concepto de I.V.A. 
se determina a trav£s laestimacidn objetiva 
mediante signos, fndices o mddulos, con 
la particularidad de que si la cuota real 
fuere superior, sera exigida por Ia 
Administracidn sin sanciones ni intereses 

de demora. Por ello, en principio parece 
que podr ia apl icarse la solucidn 
es tab lec idad en la sentencia que 
comentamos. Sin embargo, en el caso de 
que la cuota a ingresar determinada por 
signos, indices o mddulos sea superior a la 
real, al nopoder el sujetopasivo recuperar 
todo el I.V.A. soportado, deberia, en el 
supuesto de hecho de la sentencia, serle 
satisfecha la cantidad reclamada mas el 
I.V.A., ya que si no se hiciera asi, ese 
I.V.A., serfa para el un gasto. 

Si el empresario actor tributa en el 
Impuesto sobre el Valor Afiadido en el 
regimenespecialdeagricultura, ganaderfa 
y pesca, el sujeto pasivo nopuede deducirse 
las cuotas soportadas, ni tampoco repercute 
el impuesto en sus operaciones, teniendo 
unicamente derecho a obtener de sus 
clien tes en ciertos casos una compensacidn 
a tanto alzado deducible para estos, ya 
que, segun Io dispuesto en el articulo 56 de 
la Ley del I.V.A., los sujetos pasivos 
acogidos a este regimen gozan de una 
suerte de exencidn plena con estimacidn 
percentual sobre el volumen de las cuotas 
soportadas, pudiendose de esta forma 
calificar de deducibles dichas cuotas, 
aunque la deduccidn y recuperacidn de las 
mismas se cumpla a traves de un 
procedimiento especffico y peculiar. Por 
ello, podemos decir que en general sera 
aplicable la solucidn establecida en la 
sentencia comentada, si bien no de forma 
tan clara como con el regimen general, ya 
que en algunos casos particulares, dicho 
I.V.A. no podra ser recuperado en su 
totalidad. 

Por ultimo, queda por analizar el caso 
mas claro: el del comerciante minorista 
adscrito al regimen especial de recargo de 
equivalencia. 

Si nos encontramos ante un actor 
acogido a cualquiera de los dos anteriores 
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regfmenes especiales, tal como hemos 
visto, deberemos analizar cada caso en 
particular para saber exactamente si es 
aplicable la tesis establecida establecida 
en la sentencia comentada, aunque en 
generalpodemos decirquedesde unpunto 
de vista practico y para evitar farragosas 
discusiones en cadacaso concreto sobre si 
resulta recuperable todo el LV.A. 
soportado o sdlo parte de el, la tesis 
establecida en la sentencia es, en general, 
perfectamente aplicable. 

Sin embargo, si el demandante es un 
comercianteminoristaadscritoalregimen 
de recargo de equivalencia, la solucidn 
adoptada en la sentencia comentada no 
sera de aplicacidn, ya que los minoristas 
acogidos a este regimen soportan de sus 
proveedores la repercusion de una cuota 
compleja que incluye el llamado recargo 
de equivalencia, y no pueden deducir las 
cuotas soportadas ni estan obligados a la 
liquidacidn ni al pago del I.V.A. por sus 
operaciones comerciales sujetas a este 
regimen espec ia l , aunque deben 
especificarse el I.V.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 
64.3 de la Ley del I.V. A.), por lo que estos 
deben reputarse mayor coste de 

adquisicidn. Resulta pues, claro, que si el 
empresario actor se halla acogido a este 
regimen, nunca sera aplicable la tesis 
establecida en la sentencia comentada, 
por cuanto, si privamos al actor del I. V. A. 
correspondiente a la cantidad que tiene 
derecho a percibir , le es tamos 
perjudicando, yaque,paraadquirirelbien 
que sustituya al perdido o obtener la 
reparacidn del deterioro padecido, debera 
satisfacer un I.V.A. que para 61 es un 
gasto, dado que no puede recuperarlo. 

En definitiva, la doctrina mantenida 
porla resolucidn 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 Regimen General del Impuesto sobre el 
Valor Anadido; aphcable con pequefias 
matizaciones, segun hemos visto, cuando 
este sometido a alguno de los regimenes 
especiales; y, en nuestra opinidn, no 
deberfa aplicarse en el caso de que el actor 
sea un empresario dedicado al comercio 
minorista y adscrito al regimen especial 
de recargo de equivalencia, aunque, eso 
si, debera ser el mismo actor quien 
demuestre al juzgador que se halla en 
dicha circunstancia, puesto que al el le 
corresponde, en definitiva, la prueba del 
dafto efectivamente sufrido. 

Juan Antonio Arbona Femenia 





Universitat cle les Ules Balears 


