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PRESENTACION






Son muchos y de muy diversa naturaleza los vehiculos que pueden
utilizarse con el fin de poner en contacto a la institucidn que hace de
la ensefianza e investigacién de un determinado sector del saber, al
mds alto nivel, su fin principal con el conjunto de intereses colectivos
de una comunidad que, de un modo u otro, aplican aquel saber.

La Facultad de Derecho de la Universidad de Palma de Mallorca,
al filo de los cuatro arios de su creacion, abre ahora un nuevo camino,
con la citada intencidn, mediante la presencia de este primer mimero
de sus "CUADERNQOS". Desde los comienzos de la Facultad estuvo
presente en un grupo de personas la idea de crear una publicacién
Juridica. Si la gestacién intencional ha sido larga, su puestn en
prictica ha sido relativamente rdpida desde el momento en que
—como sucede con frecuencia— factores materiales y, sobre todo,
personales se han puesto decididamente al servicic de Ia idea para su
ejecucién. Hay gque felicitar y agradecer, pues, al Profesor Dr. Don
Gregorio Delgado del Rio —Catedrdtico de esta Facultad y Director
de la publicacién— su afin y desvelo por impulsar la idea y aglutinar
a un equipo de trabajo que la lleve adelante.

FParece oportuno también en esta ocasibn, y no por seguir
simplemente una norma de cortesia, justificar ante los lectores la
aparicion de esta nueva publicacion juridica, exponiendo sus intencio-
nes y describiendo. en breves trazos, su finalidad.



Es frecuente fundamentar la aparicién de una nueva publicacion
periddica bien en razones objetivas, es decir por el tema y la especiali-
zacidn a que se va a dedicar, bien en razones subjetivas, es decir por
quienes la hacen y guienes van a ser sus destinatarios. La que hoy
tengo el honor y satisfaccion de presentar no encaja exactamente en
ninguno de los dos tipos descritos. Se trata, mds bien, de una
publicacién en la que se van a conjugar criterios objetivos y subjetivos,
de una publicacién “‘carrefour'’ que se comportard como Iugar de
encuentro de personas y de temas.

Por un lado, lugar de encuentro de personas, tanto del ambito
universitario como de otras profesiones juridicas, tanto de aqui como
de fuera. Tenemos la conviccibn de que el enriguecimiento de la
cultura juridica si bien exige, en primer lugar. un afin de elaboracién
clentifica, ese afdn no es, en principio, exclusivo de grupo alguno; si
bien exige, también, la validez general de los estudios tedricos,
tampoco es patrimonio exclusivo de los juristas de un territorio; si bien
requiere, por nitimo, una pretension doctrinal, ella no se encuentra
unilateralmente ni en los viejos juristas experimentados ya en muchas
lides ni en brillantes ideas mantenidas con impetu y arrojo ;uvem! Asi
pues, & unos y a otros ofrecemos estas pdginas.

Por Io que se refiere a los temas, sabido es que la divisibn que se
ha ido produciendo en el mundo del Derecho a lo largo del tiempo —y
a una mayor velocidad en el presente siglo— se debe a la necesidad
que el Derecho ha tenido de ir dando respuestas a las nuevas
realidades sociales. La zonificacion del Derecho fen disciplinas,
asignaturas, partes o ramasj tiene, por lo tanto, una razén fundanten-
talmente diddctica, una razén de utilidad prdctica que facilite y
profundice el conocimiento juridico pero que, en ningin caso, debe ser
incompatible con el aforismo ''de uno universo iure”, o, dicho en
términos de Ciencia del Derecho, las especializaciones juridicas no sélo
no deben ser incompatibles con la construccién de una Teoria General
del Derecho sino que deben provocaria.

Es de suma importancia tener presente lo anterior, a modo de
comtn denominador, por cuanto en "CUADERNOS" es intencitn que
aparezcan temas referentes a distintas zonas del Derecho, en un
sentido tanto vertical como horizontal. Me refiero a que, desde el
primer punto de vista, se estudiardn problemas que tomen como base
de partida el ordenamiento juridico estatal. espafiol o extranjero, o el
nueve ordenamiento juridico autondémico (en particular el nuevo
Derecho balear que va a unirse a nuestro tradicional Derecho civil
especial, bien sea refiriéndose a las normas escritas —desde la
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Constitucién a una circular administrativa— bien a las decisiones
Jurisprudenciales de los distintos Tribunales ¢n sus diversas instancias.
Desde el segundo punto de vista, se tratardn los problemas juridicos
con independencia de que estén configurados o no, especificamente,
como asignaturas en el Plan de Estudios de la Facultad.

Las recientes y reiteradas variaciones e innovaciones juridicas que
se estdn produciendo en nuestro pais, y teniendo muy presente, repito,
el nuevo Derecho de la Comunidad Auténoma Balear y la aplicacién
en nuestras Islas del Derecho estatal general, obligan a que se
proyecte, con rigor y método, la herramienta juridica sobre ellas. Y es
esa precisa técnica juridica la que la Facultad de Derecho de la
Universidad de Palma de Mallorca quiere poner al servicio —junto
con los otros esfuerzos que en el mismo orden de ideas conducen su
actividad— de las personas ocupadas profesionalmente y preocupadas
clentificamente por el Derecho.

Juan Ramallo
Decano de 1a Facultad
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MARX
Y LOS DERFECHOS
HUMANOS

MANUEL ATIENZA
Prof. de Filosofia del Derecho

SUMARIO: 1 Introduccién. 2. Derechos humanos y alienacién de! hombre. 3. Los
derechos humanos, entre fa ética y la politica. 4. Los derechos humanos en Ia sociedad
capitalista. 5. Conclusién

1. INTRODUCCION

St se entiende por ideologia un conjunto de ideas con capacidad
para influir en las conductas de los hombres, entonces los derechos
humanos y el marxismo son dos de las mas importantes ideologias de
nuestro tiempo. Pero las relaciones entre ambas son considerablemente
problematicas, lo que se debe, en parte, a la obscuridad de ambos
conceptos, en especial el de marxismo.

En efecto, existen interpretaciones muy diversas de los derechos
humanos y hoy incluso podria hablarse de una cierta pérdida de
sentide del concepte desde el momento en que todas [as ideologias
parecen estar de acuerdo en que los derechos humanos constituyen el
contenido fundamental de la idea de justicia. Pero, por lo demds, se
puede dar una idea razonablemente clara de lo que son los derechos
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humanos. Bastaria con remitir {(a la. manera de una definicién
ostensiva) a la Declaracidn de Derechos del buen pueblo de Virginia
de 1776, a las Declaraciones de Derechos del hombre y del ciudadano
de la Revolucién francesa de 1789 y 1793 0 a la Declaracién de la
ONU de 1948. Incluse cabe decir que esta dltima Declaracién, con sus
desarrollos posteriores, ha configurado un conjunto normativo (aunque
sea dificil de considerar como normatividad juridica) que concita un
consenso (la sinceridad no importa a estos efectos) pricticamente
universal.

Respecto al marxismo, sin embargo, la situacién es bastante menos
clara. Si intentaramos dar una definicidn ostensiva del mismo, nos
encontrariamos, sin duda, con dificultades mucho mayores. Por
ejemplo, podria quizds lograrse acuerdo en que la ideologia marxista
(en un sentido mas bien no-marxista de ideologia) es la contenida en
los textos de Marx, ;pero también en los de Engels, Lenin,
Luxemburg, Kautsky, Gramsci, Mao, ete.? E incluso cabria preguntar-
se si el marxismo queda definido por toda la obra de Marx o mas bien
habria que ir a buscarlo al “joven Marx”, al *Marx madurc”, etc.
Concretamente, y por lo que se refiere a la cuestibn de los derechos
humanos, es posible distinguir, al menos, dos lineas de pensamiento
“marxista” que podrian ejemplificarse con la famosa polémica
entre Kautsky y Lenin al final de la segunda Internacional (1)

Kautsky, siguiendo una linea interpretativa que puede remontarse a
los dltimos escritos de Engels y que luego caracterizard a lo que suele
denominarse humanismo socialista o socialismo democritico, defendid
el caracter irrenunciable, aunque susceptible de profundizacién, de los
derechos humanos del liberalisme y en especial el valor de la
democracia y del derecho de sufragio. Lenin, y tras él el pensamiento
juridico soviético. enfatizd, por el contrario. los aspectos criticos de
Marx respecto a los derechos humanos (y, en general, respecto al
Derecho y el Estado). Para Lenin, en la fase de transicibon al
socialismo, en la dictadura del proletariade, no cabria hablar de
derechos humanos, al menos en cuanto ‘‘derechos de todos los
hombres': los explotadores burgueses no podian tener los mismos
derechos que la clase proletaria que partia de una situacidén de
inferioridad econdmica, cultural, técnica, etc. Y en la segunda fase, en

(1} Sobre 1a polémica Kautsky-Lenin, vease el libro publicado por Grijalbo (México,
1975) con introduceién de F. Claudin y que recoge La dictadura del proletariado de
Kautsky. v La revolucion proletaria y el renegade Kautsky de Lenin, escritos ambos en
1918,
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la sociedad plenamente socialista, los derechos humanos dejatian
_también de tener sentido, pues la consecucidn de la libertad y de la
igualdad reales significaba también la desaparicién del Derecho y del
Estado.

Dicho de otra forma, mientras que en la primera interpretacién se
trata de mostrar los elementos de continuidad entre el liberalismo y el
socialismo, en la segunda se pone el énfasis en los elementos de
ruptura y en la imposibilidad de una transicidén pacifica (a través del
derecho de sufragio y de la democracia) del capitalismo a! socialismo.

Si este mismo problema lo trasladamos a la propia obra de Marx
(objetivo de este trabajo) no parece haber tampoco una respuesta
precisa. Marx, en mi opinién, mantuvo siempte una cierta ambigile-
dad a la hora de enfrentarse con la cuestibn de los derechos humanos.
Asi, por un lado, se refirid a ellos siempre en terminos criticos e
incluso sarcdsticos (un ejemplo, entre otros muchos: en Fi 18
Brumavio de Luis Bonaparte, Marx compara el lema Liberté, égalité,
fraternité, con las palabras ‘‘inequivocas”: jInfanteria, caballeria,
artilleria!) {2). Mientras que, por otro lado, otorgh a los derechos
humanos (en especial a algunos de ellos) una gran importancia préc-
tica.

Las causas de dicha ambigiledad son, en parte, externas a la obra
de Marx: la sociedad capitalista que €l conoce difiere en aspectos
esenciales de las sociedades industriales o postindustriales del presen-
te, pero también internas a la misma: en Marx hay una serie de
conceptos, (que, desde luego, no son ajenos a los condicionamientos
externos en que se forjaron) como la tesis de la separacién sociedad-
Estado, el extincionismo, el economicismo en algunas fases, ete. que
son ofros tantos obsticulos para una consideracién abiertamente
positiva de los derechos humanos. Por otro lado, es preciso reconocer
que la postura de Marx respecto a esta cuestibn no fue siempre
exactamente la misma, aunque exista una importante continuidad a lo
large de toda su obra.

(2) En Marx-Engels, Obras escogicdas, Progreso, Moscl, 1971, t. | p. 264
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2, DERECHOS HUMANOS Y ALIENACION DEL HOMBRE

2. En diversos articules publicados en [a Gaceta del Rin en los afios
1842 y 1843, Marx asume una ideologia liberal radical que se basa en
la defensa de los derechos humanos, es decir, de la libertad y de la
igualdad que caracterizan el Derecho y el Estado “racionales”. Asi,
por ejemplo, critica la censura y defiende la libertad de prensa, Ia
legitimidad del divorcio, la libertad religiosa o el principio de la
separacién entre la Iglesia y el Estado. No obstante, en el famoso
articulo que publica en 1842 a propbsito de la ley contra los hurtos de
lefia, inicia su critica a la propiedad privada, aunque sin formular
todavia una nocibn clara de la propiedad privada capitalista y de sus
efectos (3).

La Critica de la filosofta del Derecho piblico de Hegel (1843)
significa un cambio importante en los planteamientos de Marx. En
esta obra (que permanecid inédita hasta 1927) caracteriza, como- ha-
bia hecho Hegel, al Estado moderno por la oposicién que en €] se
establece entre la sociedad civil y el Estado politico. A diferencia, sin
embargo, de Hegel, Marx entiende: En primer lugar, que dicha
oposicién es real, y no meramente logica, ideal, y por tanto susceptible
de mediacién. En segundo lugar, que la sociedad civil es lo que
determina al Estado, y no el Estado a la sociedad civil. Finalmente,
Marx relaciona esta caracterizacibn del Estade moderno con la
religién: al igual que “los cristianos son iguales en el ciclo y desiguales
en la tierra”, los diferentes miembros del pueblo “son iguales en el
cielo de su mundo pelitico y desiguales en la existencia terrestre de la
sociedad™ (4).

Los planteamientos de Marx en esta Gltima obra son, 2 su vez, los
presupuestos de la critica que efecta a los derechos humanos en La
cuestion judia, articulo que se public en los Anales franco-alemanes,
editados en Francia, en 1844, Y esta critica se continGa, practicamente
en los mismos términos,en fa Sagrada Familia (1845), obra con la que
se inicia su colaboracién con Engels. En La cuestion judia, Marx
parte de la distincidn que establecia la Declaracién de derechos de la
Revolucién francesa entre derechos del hombre vy derechos del
ciudadano, y los relaciona, tespectivamente, con las esferas de la
sociedad civil y del Estado: “Los derechos del hombre —escribe—
son los derechos del miembro de la sociedad burguesa, es de-

{3) Cfr. K. Marx, Debartes sobre la ley contra los hurtos de fera. en K. Marx, Scritti
politict giovanili, ed. preparada por L. Firpo, Einaudi, Torino, 1950 (reeditado en 1975)

4) K. Marx, Critica de la filosofia de! Estado de Hegel, Grijalbo, Barcelona, 1974, p.
100
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cir, del hombre egoista, del hombre separado del hombre y de la
comunidad’’. Mientras que los derechos del ciudadano son “derechos
que sélo pueden ejercerse en comunidad con el resto de los hombres.
Su contenido es la participacion en ln comunidad, y concretamente en
la comunidad politica, en el Estado” (5).

Ademds, los derechos del ciudadano estarian, en la Declaracion,
supeditados a los derechos del hombre (la sociedad civil es lo que
produce el Estado, y no a la inversa). La critica de Marx se centra, por
eso, en los derechos humanos (naturales e imprescriptibles) de
igualdad, libertad, seguridad y propiedad.

La libertad a la que se refiere la Declaracién, segin Marx, es “el
dereche de hacer o ejetcitar todo lo que no perjudica a los demds”,
pero tales limites “‘estdn establecidos por la Ley, del mismo modo que
la empalizada marca el limite o Ja divisién entre las tierras”. Se trata,
por tanto, de “la libertad del hombre en cuanto ménada aislada y
replegada en si misma”, es el “derecho del individuo delimitado,
limitade a si mismo” (6). E! derecho del hombre a la propiedad
privada es, por su lado, “el derecho a disfrutar de su patrimonio y a
disponer de él abiertamente {d son gré) sin atender al resto de los
hombres, independientemente de la sociedad” (7). La igualdad no es
otra cosa que la jgualdad de la libertad en el sentido antes indicado,
es decir “que todo hombre se considere por igual ménada y a si
mismo se atenga” (8). Y, finalmente, la seguridad seria la clatisula de
cierre de todos los demas derechos, esto es, “la garantia de ese
egoismo’ (9).

La conclusidon a la que llega Marx es que ninguno de los derechos
humanos trasciende “‘el hombre egoista, el hombre como miembro de
la soctedad burguesa, es decir, el individuo replegado en si mismo”
(10). La emancipacién del hombre, Ia realizaciéon del hombre como ser
genérico {un concepto que toma de Feuerbach) no consiste pues en
el logro de los derechos humanos, de la emancipaciébn politica. Por
el contrario, la emancipacién humana se caracteriza precisamente por
fa supresién del Derecho y del Estado:

(3} K. Marx, La cuestion judia, en K. Marx-A. Ruge, Los Anales franco-alemanes,
Martinez Roca, Barcelona, 1970, p. 241.

(6} Thid., p. 243

(7} Ihid.. p. 244

(8} Ibid.

(9) Thid.

(10) Ibid., p. 244-45
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“La emancipaci6én politica es la reduccién del hombre, de una
parte, a miembro de la sociedad burguesa, al individue egoista
independiente y, de otra parte, al ciudadano del Estado, a 12 persona
moral. :

Solo cuando el hombre individual real reincorpora a si al ciudada-
no abstracto y se convierte como hombre individual en ser genérico, en
su trabajo individual v en sus relaciones individuales; solo cuando el
hombre ha reconocido y organizado sus “forces propres” como fuerzas
sociales y cuando, por lo tanto, no desglosa ya-de st la fuerza social
bajo la forma de fuerza politica, solo entonces se lleva 2 cabo la
emancipacién humana' {11).

Desde luego,es posible efectuar diversas cbjecciones a la postura de
Marx en estos escritos de juventud:

Por ejemplo, Marx no hace ninguna referencia a lo que podria
considerarse como el aspecto mas revolucionario de las Declaraciones
de derechos populares {(incluyendo, naturalmente, la francesa} el
derecho de resistencia frente a la opresién. Es discutible la subordina-
cién que establece de los derechos del ciudadanc a los derechos del
hombre, pues, por ejemplo, en la Declaracién francesa, el limite que se
seftala a los derechos humanos es lz ley que se entiende, a su vez,
como expresidn de la voluntad general; es decir, como ¢l resultado de
un derecho del ciudadano a participar en la formacién de la voluntad
politica. La interpretacién que hace de la libertad como libertad ne-
gativa y de la igualdad como igualdad ante la ley, aunque esen-
cialmente exacta referida a las declaraciones burguesas de dere-
chos es, sin embargo, excesivamente restringida, pues no tiene en
cuenta otras acepciones de libertad e igualdad {en sentido politico ¢ en
sentido material) que ya estaban en la Declaracién, al menos en
germen. La separacidn entre la sociedad civil y el Estado no podria
aceptarse, por lo menos para describir las sociedades actuales,donde el
Estado cumple una funcién cada vez mas intervencionista en la
sociedad civil y concretamente en la esfera de lz economia. La critica
de Marx estaria, en todo case, limitada, en cuanto a su alcance, a un
determinado momento en ¢l desarrollo histéricc de los derechos
humanoes, pere no podria extenderse a lo que hoy son los derechos
humanos (por ejemplo, si se toma como marce de referencia la
Declaracién de 1a ONU). Finalmente, Marx parece trasladar al plano
jutidico-politico su critica a la religién (cuyo origen es, de nuevo,
Feuerbach), v seg(n la cual, la religién es una forma de conciencia que

(11) Ibide., p. 249
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necesariamente aliena al individuo; la religién es, incluso, la esencia de
la alienacién y est4, por lo tanto, destinada a desaparecer en una
sociedad verdaderamente libre. Del mismo modo, el Derecho, el
Estado {y por lo tanto los derechos humanos} constituyen otros tantos
momentos de la alienacién humana incompatibles con una sociedad
realmente emancipada. Hay que decir, sin embargo, que Marx mostrb
durante toda su vida una actitud de critica radical frente a la religién,
pero parece haber modificado sensiblemente su postura frente al Dere-
cho y al Estado hasta llegar, en sus filtimas obras, a abandonar la tesis
de la extincién, Comn ello se abria también Ia posibilidad de una pers-
pectiva mas positiva desde la que afrontar el problema de los derechos
humanos.

3. LOS DERFECHOS HUMANOS, ENTRE LA ETICA Y LA
POLITICA

A comienzos de 1845, Marx escribe en Bruselas un brevisimo
trabajo, las Tesis sobre Feuerbach, en el que muestra su oposicién a
este autor en un doble sentido: En primer lugar, la filosofia de
Feuerbach no seria una filosofia de la préxis; para Marx, el
materialismo de Feuerbach es un materialismo tebrico o contemplati-
vo, pero no practico, revolucionario. En segundo lugar, para Marx, el
punto de vista asumido por Feuerbach es ahistérico y abstracto;
Feuerbach contempla al hombre como ente aislado, no como ser
social. Resumiendo: por un lado, la nocién feuerbachiana del hombre
como ser genérico de la que habia partido en su anterior critica a
los derechos humanos, aparece ahora sustituida {el cambio empieza
ya a advertirse en los Manuscritos del 44} por el concepto de hombre
comao ser social; por otro lado, la primera de las criticas a Feuerbach
apunta también a la consideracién de los derechos humanos como un
producto caracteristico del pensamiento especulativo, abstracto, es
decir, como una ideologia.

Y precisamente desde esta (ltima perspectiva es desde la que Marx
aborda el problema de los derechos humanos en La ideologia alemana
obra que escribe (en colaboracién con Engels} en 1845-46 y que no
llegd a publicarse hasta 1932. Frente a la filosofia neohegeliana de
Feuerbach. Bauer, Stirner, etc., Marx afirma que “no es la conciencia
la que determina la vida, sino la vida la que determina la conciencia™
{12). La libertad en el régimen burgués es, para Marx, una libertad

{12} K. Marx-F. Engels, La idecfogia alemana, Coedicion Pueblos Unidos, Montevi-
deo - Ed. Grijalbe, Barcelona, 1974, p. 26
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puramente ficticia; no es propiamente libertad, sino alienacién. La
verdadera libertad solo puede darse en el contexto de la sociedad
comunista {que describe en términos libertarios) y presupone: nega-
tivamente, la abolicién de la divisibn social del trabajo y de la
propiedad privada y, en general, de las condiciones de existencia de la
antigua sociedad (burguesa) incluyendo el Estado y el Derecho; vy,
positivamente, el desarrollo del hombre social, del hombre multilate-
ral, polifacético.

El caracter ideoldgico de los derechos humanos se explica, en La
ideologia alemana, en cuanto que las ideas de libertad, igualdad, etc.,
aparecen como independientes de la préctica material y, en este
sentido, tienen un caracter ilusorio, ya que plantean falsamente la
liberacién del hombre en el terreno de las ideas y no en el de la
praxis: “Todas las luchas que se libran dentro del Estado —escribe
Marx—, la lucha entre 1a democracia, la aristocracia y la menarquia,
la lucha por el derecho de sufragio, etc., ne son sino las formas
ilusorias bajo las que se ventilan las luchas reales entre las diversas
clases™ {13}

Sin embargo, tanto en esta dltima obra como en Miseria de la
Sfilosafia (1847), Marx atribuye una gran importancia a la conquista de
los derechos de asoctacién y de huelga como medios de transformacién
de la propia sociedad capitalista que, inevitablemente, los hace surgir.
Y en diversos articulos que publica en la Gaceta alemana de
Bruselas, también en 1847, los derechos y libertades burguesas (o, al
raenos, algunos de elles) se presentan ya muy claramente como medios
para la consecucién del objetivo final: la revolucién proletaria. Dicho
de otra forma, la defensa que Marx hace de los derechos humanos
tiene un sentido politico, no ético.

En el Manifiesto del partide comunista {1848}, la ambigiedad {no
contradiccidn} de Marx al afrontar el problema de los derechos
humanos, aparece muy acusada. Por un lado, parace defender un
determinismo econdémico que le Ileva a valorar muy negativamente el
papel del Derecho y del Estado (instrumentos de dominacién de
la burguesia destinados a extinguirse en la futura sociedad comunista)
y por tanto de los derechos humanos. La libertad y la justicia son
tachadas despectivamente en el Manifiesro de “verdades eternas” que
cabe reducir a fenmenos econdmicos: “por libertad, en las condicio-
nes actuales de la produccibn burguesa, se entiende la libertad de

(13) Ibid., p. 35
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comprar y vender” (14), Por otro lado, sin embargo, insiste en la ne-
cesidad de que el proletariade lleve a cabo una accibn politica y
otorga una gran importancia prictica a la consecucién de los derechos
humanos, excluido el derecho de propiedad en sentido capitalista.

Ahora bien, Marx insiste en la necesidad de abolir la propiedad
privada burguesa, precisamente porque resulta incompatible com el
“igual derecho” de todos los hombres a la propiedad. La limitacion de
la jornada de trabajo v el derecho de asociacién le parecen conquistas
fundamentales de la clase obrera, que sin embargo contempla en una
perpectiva economicista y determinista. Marx no considera en absoluto
que el comunismo sea incompatible con la libertad, sino que, al
contrario, en su opinibn es la verdadera libertad lo que resulta
incompatible con la existencia del Estado y de la sociedad burguesa.
Es cierto que ve como inevitable la via de la violencia para lle-
var a cabo la revolucibn proletaria, pero el derecho de resistencia
frente a la opresién es unc de los derechos humanos reconocido en
todas las declaraciones populares de derechos (incluyendo, como se ha
dicho, la de la Revolucidén francesa). Finalmente, las medidas que se
proponen en el Manifiesto para llevar a cabo la transformacién radical
del modo de preduccidn burgués no suponen la negacién de los
derechos humanos (excluido, naturalmente, el derecho de propiedad
capitalista) sine su profundizacién; tal es el caso, por ejemplo, de
la obligatoriedad del trabajo para todos, la instruccién publica, la
abolicién del trabajo infantil, ete.

Marx participa activamente en la revolucibn europea de 1848,
fundamentalmente a través del periddico Nueva Gaceta renana que se
publica en Colonia de junio de 1848 a mayo del afio siguiente, bajo la
direccién de Marx. Inicialmente, Marx defiende, para Alemania, un
programa democratico avanzado (el subtitulo del peridédico era
“Organo de la democracia™) que deberian apoyar todos los partidos
democrdticos, obreros y burgueses, y en el que se concedia una gran
importancia al sufragio universal, se defendia la necesidad de
participacion en las elecciones y se reclamaba un sistema de libertades
burguesas en su mas amplia extensién. Sin embargo, a medida que va
comprobando la tibieza de la burguesia en defender tales principios y
€l giro comservador que va tomando la revolucién, va radicali-
zando su postura y adoptando una actitud cada vez mas critica hacia
los derechos humanos (15). Es decir: inicialmente, consideraba a los

{14) K. Marx-F. Engels, Manifiesto del partido comunista, en Marx-Engels, Obras
escogidas. Ed. Progreso, Moscq, 1571, t. L., o 33

{15) Cfr., para este periodo de Marx, F. Claudin, Marx, Engels y la revolucion de
1848, Siglo XXI, Madrid, 1975.
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derechos humancs como medios, no como fines en si mismos, pero

acaba por no ver en ellos ni siquiera el énico medio para llegar al
socialismo.

Sobre la situacién francesa, Marx adopta una actitud todavia mas
radical que con respecto a Alemania, tanto en La lucha de clases en
Francig (1850} como en EI 18 Brumario de Luis Bonaparte (1852)

En esta Gltima obra, parece introducir, sin embargo, {con la teo-
ria del “bonapartismo’™) un elemento de flexibilidad en relacién con
su concepeidn del Estado: el Estado es, primariamente, un producto
clasista, una determinacién de la soctedad civil, pero parece poseer
también una relativa autonomia. Por otro lado, en Las luchas de clases
en Francia, aparece por primera vez la nocién de dictadura del
proletariado para referirse a la estructura politica revolucionaria del
paso del capitalismo al sccialismo. La dictadura del proletariado
significa, para Marx, el dominic absoluto de una clase, 1a clase mas
numercsa de la sociedad, pero no de un partido o de una persona.
Para Marx, todo poder politico, desde el punto de vista de las clases
sociales (incluyendo el Estado representativo democrético), es dictato-
tial, es siempre el poder de una clase sobre otra. La dictadura del
proletariado tiene caracter fransitoric y debe desembocar en la
abolictdn de las clases y del poder politico como tal, es decir, del
Estado. Pero, finalmente, Marx, que siempre prestd més atencidn a la
cuestién de guien gobierna que a la de cémo se gobierna, no aclard
cual habria de ser la forma politica concreta que deberia asumir la
dictadura del proletariado.

Esta Gltima cuestién estd ligada a la admisién o no de una via no
violenta (la via del sufrapio} para la consecucién del socialismo. Marx
parece excluir esta posibilidad —especialmente con el triunfo de la
contrarrevoluciddn— para Alemania y Francia, pero la admite en el
caso de Inglaterra: “para la clase obrera inglesa —escribe en
1852—, sufragic universal y poder politico son sindénimos (...) el
sufragio universal seria en Inglaterra una conquista con mas espiritu
socialista que cualquier otra medida que haya sido honrada cen ese
nombre en el continente. Esta conquista tendria como consecuencia
inevitable la supremacia politica de la clase obrera” (16).

En los dos escritos ya citados en los que analiza ia situacién pol-

{16} K. Marx, articulo aparecidoen el New-York Daily Tribune de 15-V111-1852;
tomado de M. Rubel, Pdginas escogidas de Marx para una etica socialista, Amorrortu,
Buenos Aires, 1974, t, II, p. 97.
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tica francesa desde el estallido de la revolucién, en 1848, al golpe
de Estado de finales de 1851, los derechos humanos se presentan, por
un lado, como un fenbmeno caracteristicamente burgués, al igual que
la repfiblica constitucional; pero, por otro lado, de la misma manera
que la repfiblica constitucional vendria a ser la forma superior y mas
completa de dominaciébn de la burguesia (que, por tanto, aproxima el
momento del logro del socialismo), los derechos humanos serian el
terreno de lucha, la situacidn mas favorable en la que puede encon-
trarse el proletariado para llevar a cabo su revolucibén.

Ademis, la repGblica liberal y parlamentaria tiene para Marx un
caracter contradictorio, Las armas que la burguesia habla forjado para
asegurar su dominacidn, los derechos humanos, pueden volverse contra
ella misma: tal es el caso, sobre todo, del derecho de asociacién y del
derecho de sufragio universal. Por esto, 1a clase dominante se ve en la
necesidad de tener que suprimitlos para seguir ejerciendo su poder, tal
como pone de manifiesto —en opinibn de Marx— el caso francés.

Resumiendo: Si en su etapa juvenil, Marx realizaba una critica
radical de los derechos humanos por su caracter burgués y por ser
instrumentos de !a alienacién humana, ahora, en esta nueva etapa,
sigue considerdndolos como fenémenos burgueses {como for-
mando parte de la ideologia burguesa), perc le parecen medios
importantes en la lucha por el logro de la sociedad comunista. Tienen
un valor pelitico, estratégico, pero no ético. Y lo que hace posible su
utilizacidén es el caracter contradictorio de la sociedad burguesa y el
sentido dialéctico de la historia. en la que se da una cierta continuidad
entre et capitalisme y el socialisme.

Se podrian, desde luego, formular también aqui una serie de consi-
deraciones criticas que sirvan como explicacién al hecho de que Marx

ne haya ide, en esta época, mas alld en su valoracién de los derechos
humanos y de la democracia:

En primer lugar, el riesgo de considerar a los derechos humanos (o
a la democracia formal) como el medio para el logre del fin Gltimo: I3
revolucién proletaria o el comunismo, estriba en que se puede caer
facilmente en la tentacién {en la que cae Marx) de pensar que dichos
medios pueden ser sustituidos {al menos en clertos casos, ete)) por
otros. Por otre lado, lo que —aparte de las otras posibles razones— le
lleva a postular la naturaleza de los derechos humanos como me-
dios es la proximidad e inevitabilidad con que contempla el fin
dtimeo, la legada del socialismo. Si, por el contrario, el fin se viera
como algo distante en el tiempo y meramente posible {no-necesario),
los medios se convertirian casi naturalmente en fines,
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En segundo lugar, el economicismo que aflora, al menos, en algu-
nes pasajes de las obras de Marx de esta época, tiende a reducir los
fenbmenos juridicos, politicos o éticos a efectos casi automdticos con
respecto 2 determinadas estructuras econdmicas. En consecuencia, los
derechos humanos se interpretan en clave casi exclusivamente {y, desde
luego, unilateralmente} econdmica.

En tercer lugar, y vinculado a lo anterior, la tesis de la extincién
del Derecho y del Estado que sigue apareciendo en los escritos de
Marx de esta época lleva, inequivocamente, 2 la infravaloracién de los
derechos humanos. Si la sociedad comunista es una sociedad sin
Derecho ni Estado, también serd una sociedad en la que no tenga ya
sentido hablar de “‘derechos” humanos. La sociedad comunista se
configura como una asociacién de hombres libres e igualmente
propietarios de los medios de produccién, pero la libertad y la
igualdad, al ser reales, no necesitardn adoptar ya ninguna forma
juridica o politica.

Ahora bien, aparte de que la desaparicién del Derecho y del Estado
no parece ser —Yy menos hoy— un acontecimiento que vaya a
producirse en un futuro proximo, esta tesis estd ligada a una idea que
resuita bastante discutible: la idea de que las Gnicas fuentes de
conflicte (por io menos, de conflicto agudo que hagan necesario la
utilizacién de recursos coactivos) son la propiedad privada de los
medios de produccién y la divisidn socia! del trabajo.

En cuarto lugar, la lenta progresién del Estado de Derecho en el
siglo X1X, con algunos pasos atrés temporales {como, por ejemplo, con
ocasién del triunfo de la contrarrevolucién en Europa en 1849), le
ltevaron demasiado ripidamente a considerar gue la repdblica cons-
titucional (otra denominacién para lo que hoy conocemos como
Estado de Derecho) era una organizacidn periclitada. Consecuente-
mente, los derechos humanos que surgen en su seno (en particular, el
derecho de asociacidn y el de sufragio) habian Hegado ya a su cenit y a
partir de ahi, en cuanto que significaban una amenaza real para el
poder de la burguesia, ne podian hacer otra cosa que declinar, Pero la
historia ha mostrado que las cosas iban por otte camino, que el
sistema burgués era bastante mas resistentes y flexible de lo que Marx
imaginaba (especialmente en esta época) y capaz de subsistir, no solo
sin suprimir estos derechos humanos, sino incluso amplidndolos, al
menos para una parte de los paises capitalistas. La evolucién del
derecho de sufragio es una importante prueba de ello.
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4. LOS DERECHOS HUMANGS EN LA SOCIEDAD CAPITALISTA

En 1849, con el triunfo de la contrarrevolucién en el continente
europeo, Marx tiene que trasladarse a Inglaterra, en donde vivird ya el
resto de su vida, en medic de grandes dificultades econémicas. En la
década de los 50, colabora en diversos periddicos, en especial en el
New-York Daily Tribune, y prosigue sus trabajos de economia,
aunque con frecuentes interrupciones. Fruto del trabajo de Marx de
estos afios en su Conmtribucion a la critica de la economia politica de
1859, en cuyo conocidisimo prefacio efectha un breve repaso de su
biografia intelectual y presenta una sintesis de la concepcién materia-
lista de la historia en la que se destaca la importancia de Ia sociedad
civil cuya anatomia “hay que buscarla en la economia politica” (17}, y
en donde el Derecho y el Estado aparecen en una posicidn
singularmente subordinada con respecto a la esfructura econdémica:
“en la produccién social de su vida, los hombres contraen determina-
das relaciones necesarias e independientes de su voluntad, relacicnes
de produccién, que corresponden a una determinada fase de desarrollo
de sus fuerzas productivas matertales. El conjunto de estas relaciones
de produccién forma la estructura econdmica de la sociedad, la base
real sobre la que se levanta la superestructura juridica v politica y a la
que corresponden determinadas formas de conciencia social. El modo
de produccién de la vida material condiciona el proceso de la vida
social, politica y espiritual en general. No es la conciencia del hombre
la que determina su ser, sino, por el contrarie, el ser social es le que
determina su conciencia™ {18).

Ademds, Marx habia escritc en 1BS7 una Introduccién general 2 la
critica de la economia politica que quedé inédita, asi como unos
borradores redactados en ‘1857-58 en los que prepara tanto la
Contribucién a la critica de la economita politica como El Capital, los
famosos Grundrisse (19), v que sdlo se publicaron por primera vez en
1939-41. La importancia que hoy se da a los Grundisse entriba en
que esta obra de Marx muestra la continuidad esencial de tode su
pensamiento, asi como la importancia que en €l tiene la problemética
filos6fica y, mas concretamente, hegeliana.

En los Grudrisse, la libertad en el sistema burgués vuelve a
aparecer como una manifestacidn de la alienacién del hombre. De

{17) K. Marx, Prefacio de 12 Contribucion de la critica de le economia politica, en
Marx-Engels, Obras escogidas, Ed. Progrese, Mosct, 1971, t. 1., p. 342,

(18) Ibid., p. 343

{19} K. Marx. Elementos fundamentales para In critica de la economia politica
{Borrador/. Sigie XXI, Madrid, 52. ed. 1976.

{20) Ibid., p. 183.
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libertad en el sistema capitalista solo puede hablarse en cuanto que al
individuo se le abstrae de las condiciones de su existencia que
constituyen, precisamente, la verdadera base de la alienacién. Se trata,
por lo tanto, de una libertad abstracta, ilusoria, ideolbgica. Pero, al
mismo tiempo, la postulacidbn de las ideas de libertad e igualdad es
una necesidad de la sociedad capitalista, en cuante sociedad de
intercambiantes de mercancias: “No solo se trata, pues, de que la
libertad y la igualdad son respetadas, en el intercambio basado en
valores de cambip, sino que el intercambio de valores de cambio es la
base productiva, real, de toda igualdad v libertad. Estas, como ideas
puras, son meras expresiones idealizadas de aquel al desarrollarse en
relaciones juridicas, politicas y sociales, estas son solamente aquella
base elevada a otra potencia” (20). Y esto, segin Marx, se puede
confirmar histdéricamente por el hecho de que la igualdad y la liberfad
en el sentido burgués, moderno, son lo contrario, de lo que eran la
igualdad y Ta libertad en la Antiguedad. La libertad e iguaidad
modernas, los derechos humanos, presuponen relaciones de produccién
(el trabajo como productor de valotes de cambio en general, es decir,
el trabajo genérico, libre) que no se habian realizado ni en el mundo
antiguo (trabajo forzado) ni en el de la Edad Media (trabajo
corporativo).

Para Marx, la verdadera libertad. incompatible con el sistema
capitalista, solo puede darse en el contexto de la sociedad comunista y
gracias al desarrollo técnico y cientifico que permite la disminucidn del
tiempo de trabajo. la aparicién del ocio creativo y el desarrollo del
hombre multilateral. En definitiva, una sociedad que significa ¢l fin de¢
la alienacién humana.

Durante los primeros afios de la Internacional, fundada en
septiembre de 1864, Marx redacta diversos escritos en los que, aparte
de insistir en la idea de que “la emancipacidén econdmica de las clases
obreras es la gran finalidad a la que todo movimiento politico debe es-
tar subordinado como un medio’ (21), valora altamente la lucha por la
consecucién de los derechos humanos. Especialmente, el derecho a la
limitacién de la jornada de trabajo. a la asociacidén y a la educacién.
Pero, al mismo tiempo, insiste también en las limitaciones in-
herentes al sistema capitalista: “‘el clamot por la igualdad de salarios
—escribe en 1865— descansa en un error, es un deseo absurdo, que
jamas llegard a realizarse (...} Pedir una retribucién igual, o incluso

(21) Alocucion inqugural de la Asociacién Internacional de los trabajadores (1864);
tomado de M. Rubel, cit., t. 11, p. 59.
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una refribucién equitativa, sobre la base del sistema del trabajo
asalariado, es lo mismo que pedir fibertad sobre la base de un sistema
fundado en la esclavitud. Le gque pudieramos reputar juste o
equitativo, no hace el caso. El problema estd en saber qué es lo
necesario ¢ inevitanle dentro de un sistema dado de produceidn” {22).

En 1867 se publica por fin el libro primero de EI Capital, sin duda
Ia obra maestra de Marx. En la seccién segunda, se explica como,
en el mode de produccién capitalista, la compra y ia venta de la
fuerza de trabajo —que se desarrolla en la Orbita de la circulacién o
del cambio de mercancias— es el “‘verdadero paraiso de los derechos
humanos”. Lo gue aqui impera —dice Marx— es la libertad, la
igualdad, la propiedad y Bentham: *“*|Libertad!, porque el comprador y
el vendedor de una mercancia, por ejemplo de lo fuerza de trabajo,
sblo estin determinados por su libre voluntad. Celebran su contrato
como personas fibres, juridicamente iguales. El contrato es el resultado
final en el que sus voluntades confluyen en una expresion juridica
comim. ygualdad!, porque solo se relacionan entre st en cuanto
poseedores de mercancias, ¢ intercambian equivalente por equivalente.
{Propiedad!, porque cada uno dispone sclo de lo suyo. jBenthum!,
porque cada uno de los dos se ocupa solo de st mismo. El dnico poder
que los reune y los pone en relacidn es el de su egoismo, el de su
ventaja personal, el de sus intereses privados™ (23).

Ahora ben, los derechos humanos cumplen, en el sistema capitalis-
ta, una funcién ideoldgica, la funcidn de enmascarar la explotacién
capitalista dando a la misma una apariencia de relaciones presididas
por la likertad e igualdad. Y la cumplen de una manera doble:

Por un lado, en cuanto que la libertad y la igualdad solo aparecen
cuando se contempla el planc de la eirculacién, pero no cuando se
baja al “taller cculte de [a produccién’ que es donde realmente se
genera la plusvalia y la explotacién: el capitalista solo paga una parte
del trabajo del obrere, mientras que el resto se lo apropia. Y como este
hecho aparece enmascarado en el dmbito del marcado, es preciso
introducirse en el plano de la produccién en el que las escenas y los
personajes aparecen cambiados: “El otrora poseedor del dinerc abre la
marcha como capitalista; ] poseedor de fuerza de trabajo le sigue
como su obrero; €l uno, significativamente, sonrfe con infulas y avanza
impetuoso; el otro lo hace con recelo, reluctante. como el que ha

(22} K. Marx, Selario, precio y ganancia, en Marx-Engels, Gbras escogidas, Ed.
Progreso, Mosct, 1976, t. 11, p. 56.

(23 K. Marx, El Capital, libro primero, t. L., Siglo XXI 6*. ed., Madrid. 1978, p.
214,
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llevado al mercado su propic pellejo ¥ no puede esperar sino una cosa:
que se lo curtan” (24).,

Por otro tado, en cuanto que tal libertad e igualdad aparecen como
ideas eternas, separadas de la historia. Aunque al “poseedor de dinero
(al capitalista) —argumenta Marx— que ya encuentra el mercado de
trabajo como seccién especial del mercado de mercancias, no le
interesa preguntar por gué ese obrero libre se le enfrenta en la esfera
de la circulacién”, sin embarge hay un hecho indiscutible, y es que la
“naturaleza no produce por una parte posesdores de dinero o de
mercancias v por otra perscna que simplemente poseen sus propias
fuetzas de trabajo. Esta relacién en modo alguno pertenece al dmbito
-de la historia natural, ni tampoco es una relacion social comin a todos
los pericdos histdricos. Es en si misma, ostensiblemente, el resultado
de un desarrollo histérico precedente, el producte de numerosos
trastocamientos econdmicos, de la decadencia experimentada por toda
una serie de formaciones mas antiguas de la produccién social” (25).

Aunque la ambigiiedad en el tratamiento de los derechos humanos
sigue sin resolverse en E! Capital, es importante destacar que aqui
desaparece toda referencia a la extincién del Derecho y del Estado, el
economicismo resulta sustituide por el reconocimiento de una cierta
autonomia al Derecho y al Estado, y los derechos humanos {especial-
mente algunos de ellos, como la limitacién de la jornada de trabajo y
el derecho a la asociacién o a la educacién) tienden a configurarse no
como necesidades econdmicas del sistema capitalista, sino como con-
quistas hechas posibles (perc no necesatias) por la economia.

La conclusién que podria extraerse de El Capital —y en general de
teda fa obra de Marx— podria ser ésta: como los derechos humanos,
la libertad y la igualdad no son mas que realidades ilusorias o, en todo
caso, limitadas, el objetivo debe ser el de hacerlas reales. Sélo que
Marx pone especial énfasis en mostrar que esto, dentro del sistema
capitalista, es puramente utdpico. Bajo el sistema capitalista no cabe
pensar en acabar con la explotacién del trabajador, sino que sdlo es
posible poner ciertos limites a dicha explotacién, por ejemplo,
limitando la jornada de trabajo:

“Es preciso reconocer que nuesiro obrero sale del proceso de
produccién distinto de como entrd. En el mercado se enfrentaba a
otros poseedores de mercancias como poseedor de la mercancia

(24) Tbid.. p. 214,
(25) Tbid.. p. 205-6.
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“fuerza de trabajo’”: poseedor de mercancias contra poseedor de
mercancias. El contrato por el cual vendia al capitalista su fuerza de
trabajo demostraba, negro sobre blanco, por asi decirlo, que habia
dispuesto libremente de su persona. Cerrado el trato'se descubre que
el obrero no es “ningiin agente libre”, y que el tiempo de que disponia
libremente para vender su fuerza de trabajo es el tiempo por el cual
estd obligado a venderla; que en realidad su vampiro no se desprende
de é] “mientras quede por explotar un mésculo, un tendén, una gota
de sangre”. Para “‘protegerse” contra la serpiente de sus tormentos,
los obreros tienen que confederar sus cabezas e imponer como clase
una ley estatal, una barrera social infranqueable que les impida a ellos
mismos verderse junto a su descendencia, por medio de un contrato
libre con el capital, para la muerte y la esclavitud. En lugar del
pomposo catdlogo de los “derechos humanos inalienables” hace ahora
su aparicién la modesta Magna Charta de una jornada laboral
restringida por la ley, una carta magna que “pone en claro finalmente
cuando termina el tiempo gue el obrero vende, y cuando comienza el

tiempo que le pertenece a st mismo. (Qué gran transformacién!™
(26).

En su mas famoso escrito polémico, sebre la Comuna de Paris: La
guerra civil de Francia (1871), Marx seguia considerando a la emanci-
pacién econdmica del trabajo como el objetivo final, mientras que las
conquistas democraticas de la Comuna aparecen en un segundo plano:
“La Comuna —escribia— dot6 a la repOblica de una base de ins-
tituciones realmente democrdticas. Pero ni el gobierno barato, ni la
“verdadera repfiblica” constituian su meta final; no eran mas que
fenémenos concomitantes”. Y proseguia: “He aqui su verdadero
secreto: la Comuna era, esencialmente, un gobiernc de la clase obrera,
de la lucha de la clase productora contra la clase apropiadora, la
forma politica al fin descubierta para Ilevar a2 cabo dentro de ella la
emancipacién econdémica del trabajo™ (27).

Pero lo cierto es que en el modelo (libertario} que Marx trazaba de
la Comuna,el desarrollo y profitndizacién de los derechos humanos es
lo que caracterizaria a esta férmula organizativa que venia a suponer
el fin del antagonismo entre la sociedad civil y el Estado: ““‘El régimen
de la Comuna habia devuelto al organismo social todas las fuerzas que
hasta entonces venia observiendo el Estado parisito, que se nutre a

(26) Ibid., pp. 364-5.
(27 K. Marx, La guerra civil en Francia, en Marx-Engels, Qbras escogidas, Progreso
Moseti, 1976, t. 11, pp. 235-6.
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expensas de la sociedad y entorpece su libre movimiento” (28). Ante
todo, Marx concede una enorme importancia al derecho de sufragio
universal que en la Cornuna habia de cumplir una funcién muy
distinta de lz que cumplia en [a reptblica burguesa: “En vez de
decidir una vez cada tres o seis afios qué miembros de la clase
dominante han de representar y aplastar al pueblo, en el parlamento,
el sufragio universal habria de servir al pueble organizade en
comunas, como el sufragio individual sirve a los patronos que buscan
obreros y administradores para sus negocios (...} Por otra parte, nada
podia ser mas ajeno al espiritu de la Comuna que sustituir el sufragio
universal por una investidura jerdrquica” (29). Mas afin, podria decirse
que lo que caracterizaria, segin Marx, el modele de la Comuna {el
emplec del condicional tiene sentide, pues la experiencia de la
Comuna fue tan breve que su organizacién nunca pasé de ser un
proyecto) serfa la profundizacién del sufragio universal: en sentido
extensivo, va que el sufragio universal habria de ser el procedimiento
para elegir a todos cuantds desempeniasen funciones piblicas, inclui-
dos los jueces; y en sentido intensivo, pues la eleccidn irfa acompanada
de un control en todo momento sobre los elegidos.

Y ofro tanto cabria decir respecto a las medidas tomadas por la
Comuna en el sentido de abrir todas las instituciones de ensefianza
gratuitamente al pueblo, al tiempo que se emancipaban “de toda
intromisién de la Iglesia y el Estado” (30). O respecte a Ia
Justificactén, por parte de Marx, de las limitaciones al derecho de
libertad de expresidn decretadas por la Comuna, pues esta no podia
“sin traicionar ignominiosamente su causa, guardar todas las formas y
las apariencias de liberalismo, como si gobernase en tiempos de serena
paz’” {31).

Finalmente, es interesante analizar cual era la postura de Marx
respecto al problema de la violencia. Marx justifica los actos de
violencia a que se ve obligada a recurrir la Comuna apelando, aunque
no sea explicitamente, al derecho de resistencia frente a la opresién:
“la guerra de los esclavizados contra los esclavizadores” es, argumen-
ta, “la Gnica guerra justa de la historia™ (32).

No obstante, es preciso resaltar el caracter ambivalente con el que
Marx se plantea el preblema de la guerra y, en general, el de ia

(28) Thid., p. 235
{29} Ibid.

(30} Ibid., p. 234.
(31} Ibid., p. 242.
(32%; Ibid,, p. 252.



LOS DERECHOS HUMANOS 31

violencia. Asi, en un discurso que pronuncia en Arsterdam, en 1872,
afirmaba: “Conocemos la importancia que se debe atribuir a las
instituciones, costumbres y tradiciones de los diferentes lugares; ¥ no
negamos que existen paises como Estados. Unidos, Inglaterra, y si
conociera mejor vuestras instituciones agregaria Holanda. en que los
trabajadores pueden lograr sus fines por medios pacificos. Si esto es
asi, debemos reconocer también que, en la mayoria de los paises del
continente, nuestras revoluciones deberin apoyarse en la fuerza, a la
cual serd necesario recurrir por un tiempo para establecer el reino del
trabajo” (33). Y, mas adelante, en 1878, condenard los dos aten-
tados contra la vida de Guillermo I que habian servido de excusa
para la promulgacién por Bismarck de Ia ley antisocialista, mientras
que, en 1881, expresaba su admiraciébn por el ala terrorista del
movimiento -populista ruso.

Con el final de la Internacional (1873), Marx se retira‘‘a su cuarto
de trabajo”, pero dificuitades de diverso tipo, especialmente su dete-
riorada salud, le impiden acabar la redaccién de los libros segundo y
tercero de E! Capital. En los (ltimos afios de su vida escribe, sin
embargo, una obra tedrica importante, especialmente desde la pers-
pectiva juridico-politica, la Critica del Programa de Gotha (1875} en la
que muestra su desacuerde con el programa que significaba la reuni-
ficacién de las dos-franeciones del movimiento obrero en Alemania.

Marx sigue atribuyendo aqui un caracter subordinado al Derecho:
“El Derecho —escribe— no puede ser nunca superior a la estructura
econdmica ni al desarrollo cultural de la sociedad por ella condiciona-
do™ (34). Y en ello radica el fundamento de su critica a las proclamas
del Programa en el sentido de declarar que *“todos los miembros de la
sociedad tienen igual derechoa percibir el fruto integro del trabajo” o
a un “‘reparto equitativo del frute del trabajo™.

Sin embargo, Marx parece abandonar aqui{(aunque su postura no
sea del todo clara} la tesis de la extincién del Derecho y del Estado.
Refiriéndose a la etapa de transicién al socialismo, (a la dictadura del
proletariado), una vez por tanto que han desaparecido las clases
sociales, sigue hablando de que el Derecho aqui, “‘como todo De-
reche”, es “‘el Derecho de la desigualdad™ (35). Y s6lo en la fase
superior de la sociedad comunista “podrd rebasarse totalmente el
estrecho horizonte del Derecho burgues, y la sociedad podrd escribir

(33) Tomado de M. Rubel, cit., t. I1, pp. 85 86

{(34) K. Marx,Critica del Programa de Gotha, en Marx-Engels, QObras escogidas,
Progreso, MoscO, 1976, t. III, p. 15

(33) Ibid.
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en su bandera: {De cada cual, segfin su capacidad; a cada cual, segtin
sus necesidades!)” (36). Pero Marx parece reconocer la subsistencia, en
la sociedad comunisia, del Estado e, implicitamente, del Derecho:
“Cabe, encontes, preguntarse —escribe poco después—: jqué transfor-
macién sufrird el Estado en la sociedad comunista? O, en otros
términos: ;que funciones sociales, anilogas a las actuales funciones
del Estado subsistirdn entonces? Esta pregunta solo puede contestarse
cientificamente” (37).

El desprecio que muestra por los puntos del Programa que de-
nomina “letania democratica” no implica en absoluto que fuera
partidario de la eliminacién de la democracia, sino, por el contrario,
de la necesidad de su profundizacidn. Concretamente, la critica de
Marx se basa, por una parte, en que las reivindicaciones del Programa
las considera insuficientes, ya que “cuando no estdn exageradas hasta
verse convertidas en ideas fantdsticas, estdn ya realizadas” (38) (por
ejemplo, en Suiza o en Estados Unidos) y, por otra parte, en que
resultan incongruentes, pues presuponen la repfiblica democratica y la
soberania popular, lo que no existia en el Estado prusiano de la época,
ni exigian tampoco los redactores del Programa.

Por eso, cuando examina los derechos humanos contenidos en el
Programa, estd claro que lo que propugna es su profundizaciébn. Por
ejemplo, en relacién con la instruccién gratuita, se opone a la
gratuidad de Ia ensefianza media que sblo podria favorecer a las clases
burpuesas. En relacidn con la libertad de ensefianza, critica el derecho
2 la “educaciébn popular a cargo del Estado”, pues en opinibén de
Marx “le que hay que hacer es substraer la escuela a toda influencia
por parte del gobierno o de la Iglesia” (39). Y, a proposito de la
libertad de conciencia, estima que ‘‘el Partido obrero, aprovechando la
ocasién, tenia que haber expresado aqui su conviccibn de que “la
libertad de conciencia” burguesa se limita a tolerar cualquier género
de libertad de conciencia religiosa, mientras que él aspira a liberar la
conciencia de todo fantasma religioso’ (40).

(36} bid.
(37 Ibid., p. 23
(28) Tbid., p. 23
(39) Tbid.. p. 25
(40) Thid.
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5. CONCLUSION

Resumiendo: Después de una corta etapa (hasta 1843) de defensa
de los derechos humanos del liberalismo, el jovén Marx mantiene una
actitud inequivocamente hostil hacia los derechos humanos que
interpreta como un aspecto mas de la alienaciébn humana. Posterior-
mente, en una fase que podriamos centrar en el Manifiesto y que irfa
hasta 1852, su postura es esencialmente ambigua: por un lado, otor-
ga una gran importancia prictica a la conquista de los derechos
humanos por el proletariado pero, por otro lado, los reduce a fla
categoria de medios, no de fines; es decir, les concede un valor mas
bien politico que ético. Finalmente, en su etapa de madurez {a partir
de 1833) y aunque no desaparezca del todo la ambigiiedad a la que me
he referido, su postura se va decantando para dar un valor cada vez
mayor a los derechos humanos. Esta nueva actitud va acompafiada de
cambios tedricos importantes; fundamentaimente, del abandono de la
tesis de la extinci6n del Derecho y del Estado {pero no de la religién)
que parece sustituirse por la del caracter simplemente subordinado de
la superestrutura juridico-politica.

La aportacién de Marx a los derechos humanos es esencialmente
critica (negativa, por asi decirlo) pero de un valor fundamental. Marx
ha mostrado, en forma dificilmente objetable, el caracter ideoldgico,
abstracto, etc. de los derechos humanos del capitalismo y su natu-
raleza histérica, ligada a la aparicién de dicha sociedad capita-
lista. Lamentablemente, no puso siempre el mismo énfasis en de-
fender la idea de que los derechos humanos, al mismo tiempo que lo
anterior, son también —excluida la propiedad privada en sentido
capitalista— conguistas irrenunciables, fines en si ‘mismos, aunque
puedan servir, al mismo tiempo, como medios para otros fines. Preci-
samente por su caracter final, ético, son también sumamente débiles,
por lo que creo que no es exagerado afirmar que nunca estdn
asegurados en ninguna scciedad,y por lo tanto precisan siempre de
una defensa enérgica y nada ambigua.
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I. INTRODUCCION

Nuestra Constitucién proclama en su articulo 1 gue Espafia es un
Estado social y democritico de Derecho. Los constitucionalistas han
abordado ya en no pocas ocasiones dicha férmula, precisa por otra
parte de ser clarificada {1). Ante lo que pueden parecer dos formula-
ciones si no contrapuestas si al menos diferenciables o no yuxtaponi-
bles, Estado social y Estade democritico de Dereche, se ha articulado

*Comunicacién presentada z las “Jornadas sobre estudios de Delitos econémicos y
Economia de mercado™, celebradas en Madrid, 24 y 25 de septiembre de 1981

{1} Vid., por todos, ALZAGA VILLAAMIL, O: “La Constitucién espafiola de 1978".
Madrid, 1978, pig. 73 y ss.; DE ESTEBAN, 1. y otros: “E! régimen constitucional
espafiol”. Barcelona, 1980, pdg. 67 y s5.; DIAZ, E.: "El Estado democrético de Derecho
en la Constitucibn espafiola de 1978 en Sistema 1981 n®. 41, pdg. 41 y ss; ¥
SANCHEZ AGESTA, L.: “Sistema politico de la Constitucién Espahiola de 1978".
Madrid, 1980, pig. 6% y ss.
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una que lejos de ser taxativa respecto a cualquiera de las dos
mencionadas posibilidades, estd abierta a cualquiera de ellas.

Y dichas formulaciones se afincan en sistemas econdmicos dispares.
Sistema de economia social de mercado y sistema de economiz
socializada. Desde esta perspectiva econémica, que es la que ahora
interesa, conviene también sefialar cobmo nuestra Constitucién particu-
lariza en su articulado el sistema de economia seguido que concuerda
con el de una economia de libre mercado, aunque social, y abierta por
otra parte a la intervencién pablica cuando el interés general asi lo
reclame. Asi se ha posido afirmar por algin autor que el sistema
adoptado es de economia mixta, lo que constitucionalmente permitiria
una cierta adaptabilidad. Se ha indicado en este sentido que “la
redacciébn del articulo 38 de la Constitucién y su conexién con otros
articulos constitucionales {como el 51, el 128 y el 131) permite afirmar
la no rigidez del modelo disefiado, hasta el punto de que sus
comentaristas hayan podido desde acusarlo de indefinido —valido
tanto para una politica gubernamental conservadora como socialista—
hasta ver en é1 el arquetipo de lo que es la llamada *“‘economia mixta”

2.

En cualquier caso parece claro que el articulo 38 de la Constitucién
opta por un sistema libre de mercado, y lo hace en los siguientes
términos: *'Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la
economia de mercado”. Pero no se reconoce el sistema libre de
mercado sin mds, como sistema propio del liberalismo econbmico mis
puro. Ya se ha dicho que nuestra Constitucién parte al menos de una
concepeién a su vez secial de la economia. Lo que significa compagi-
nar, dentro de las coordenadas del sistema mismo, libertad con
igualdad, lo que comporta intervencionismo, lo que conlleva proteccio-
nisme. El propio articulo 38 contiene un segundo inciso: “Los poderes
piiblicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de 1la
productividad, de acuerdo con las exigencias de las economia general,
y, en su caso, de la planificacién” (3).

El articulo 38 de la Constitucién viene a proclamar pues la defensa
del sistema de libre mercado. Siendo protegido, en su caso, por parte
de los poderes pablicos. Intervencionismo estatal compatible de

{2) GARRIDO FALLA, F.: en Prélogo a “El modelo econfmice en la Constitucin
espafiola’” por Garrido Falla y otros.Madrid, 1981.Sobre el tema vid. VICENT CHULIA,
F: “Compendio critico de Derecho mercantil” T-1. Valencia 1981.pdg. 45 y 55.

(3} Congruentemente el articulo 128.2 de la Constitucién proclama: “Se reconoce la
iniciativa pablica en la actividad econémica. Mediante ley se podrad resetvar al sector
pfiblico recursos o servicics esenciales, especialmente en caso de monopolio ¥y asimismo
acordar la intervencién de empresas cuzando asi lo exigiere el interés general”.
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manera clara, como se ha visto, con la configuracién juridica que
adquiere el Estado espafiol (4).

A nadie puede extrafiar que en este marco constitucional se
articulen medidas sancicnatorias, sin entrar en este momento en el
cardcter de las mismas, de aquellas conductas que obstaculicen de
algfin modo la operatividad del sistema econdémico enunciado en la
propia Constitucién. De esta forma se estd haciendo uso de la propia
proteccién de los poderes piiblicos, que recaba su articulo 38 y en
alguna medida el propio articulo 31.

Semajante proteccién se dispensa a la libertad de empresa
concebida, no en su dimensién idilica o decimonédnica, calificada
ciertamente de utbépica (5), sino con las limitaciones propias que €l
mismo sistema impone y sin los que el propio modelo econdémico
dificilmente podria entenderse en la actualidad. Se trata més bien de
una competencia imperfecta (6). Y esta clase de competencia es a la
que se protege de ciertas précticas que pretenden restringirla afin mds,
por mecanismos que nc proceden de las que podriamos denominar
leyes naturales del sisterna mismo. Son los que se han llamado obstd-
culos artificiales a la libertad de competencia o patolégicos; *‘aquellos
que no surgen de la propia estructura del mercado, sino que son
creados o impuestos voluntariamente por los propios competidores
para eliminar, falsear, limitar o restringir entre ellos la competencia
imperfecta o practicable, normalmente en beneficio propio y en
perjuicio de los demis competidores y de los consumidores” (7).

11. REGULACION ACTUAL

La regulacién actual! sobre la represién de las practicas restricti-
vas de la competencia se encuentra fundamentalmente circunseri-
ta 2 la Ley de 20 de Julio de 1963 (LRPRC), y en el aspecto estric-
tamente penal a la posible inclusién de aquellas préacticas en los

{4) BAIQO FERNANDEZ, M.: “Los delites contra el orden socic-econdémico en el
Proyecto de Cédigo Penal™ en La reforma Penal. Revista de la Facultad de Detecho de
Iz Universidad Complutense. 1980, n®. 3, pdg. 19,

{5) QUINTERQO OLIVARES, G.: “'Directrices politico-criminales de! Anteproyecto
de Cédigo penal espaiol” en Estudios penales y criminolégicos, III, Santiago de
Compostela, 1979, pég. 233.

{6} Sobre sus reguisitos, vid. BROSETA PONT, M.: “Manual de Derecho
Mercantil”, Madrid, 1978, pig. 105.

(7 BROSETA PONT, M.: ob. cit. pédg. 107.
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delitos de maquinaciones para alterar €l precio de las cosas (articulos
539 4 541 del Cédigo Penal) (8).

No es este el momento, por Ia brevedad propia que requiere una
comunicacién, de entrar en el andlisis de la LRPRC de manera
permenorizada, ni siquiera de plantear en igual medida el estudio de
aquellas practicas que la misma pretende reprimir de forma diversa.
Para ello me remito a [a bibliografia que al respecto se cita. Si quisie-
ra, sin embargo, exponer sucintamente cuales son las conductas que
dicha ley considera contrarias al sistema de libre competencia y que en
definitiva, como se indica en su propia Exposicién de Motivos,
comportan auténticos abusos atentatarios a los intereses de los
consumidores; intereses que como en dicho lugar se pone de
manifiesto, constituye “indeclinable y permanente deber del Estado” el
defenderlos. Deber que por otra parte se insta claramente en el
articule 51 de la Constitucién. Todo ello en orden a poder concretar
con posterioridad de alguna manera en qué medida esta suerte de
conductas pueden constituir ilicitos penales.

La Seccién primera del Capitulo primero de la LRPRC contiene las
pricticas prohibidas. Se trata de dos grandes grupos de practicas.
Practicas colusorias y préicticas abusivas. Las prdcticas colusorias o
concertadas (9) se prohiben en los supuestos que se prevén en el
articule 1°. 1 en los siguientes términos: “Quedan prohibidas las
précticas surgidas de convenios, decisiones o conductas conscientemen-
te paralelas, que tengan por objeto o produzcan el efecte de impedir
falsear o limitar la competencia en tedo o en parte del mercado
nacional”.

Obsérvese cdmo pueden en principio disgregarse estas conductas en
tres momentos. Se requiere como punto de partida la existencia de un
convenio, decisién o conducta conscientemente parelela. De alpuna de
estas conductas, y como consecuencia de ella, surgen unas practicas o
actividades que sblo se prohiben si tienen por finalidad u objeto, o
efectivamente producen, impedir falsear o limitar la competencia.

{8) Sobre gl tema, vid, GALAN CORONA, E.: “Acuerdos restrictivos de [a compe-
tencia”. Madrid, 1977, y recientemente BAENA DEL ALCAZAR, M.: “La ordenacién
del mercado interior” en El modelo econdmico en Iz Constitucién espafiola cit. pig. 237
vy ss. Sobre su vertiente penal, vid, por todes, BAJO FERNANDEZ, M.: “Derecho Penal
econdmico”, Madrid, 1978, pdg. 340 vy ss.; BOIX REIG, J.: “Represién penal de las
pricticas restrictivas de la competencia” en Revista de Derecho pfblico, 1977, n°. 67,
pag. 275 y ss.; y FERNANDEZ ALBOR, A.: “Estudios sobre criminalidad econdmica”,
Barcelena, 1978, pag. 27 y ss.

(9} Un estudico a fondo de las mismas por GALAN CORONA, E.: ob. cit.
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Nuestra LRPRC no prohibe el convenio previo que a modo de
consecuencia dari lugar a la préictica, por més que el apartado 2 del
articulo 1%, venga en declararlo nulo. Como tampoco se prohiben,
insisto, en el marco de la finalidad de esta ley, las decisiones o
conductas conscientemente paralelas consideradas en si mismas. Se
prohibe la prictica que, con dicha finalidad, surge de las mencionadas
conductas. Creo que es importante en orden a su posterior calificacién
penal particularizar claramente cudl va a ser el objeto de andlisis; y
este no es més que la prictica que procede del convenio, por més que
en no pocas ocasiones presente dificultades diferenciar ambos momen-
tos. Este s el criterio, que sigue la LRPRC, que ha adoptado el propio
Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC), por contra de la
posicidn adoptada en el articulo 85-1 del Tratado de Roma y en otras
legislaciones, como por ejemplo la alemana. Legislaciones que desde
esta perspectiva deben calificarse, en consecuencia, como més preven-
tivas que represivas (10), en la medida en que adelantan el momento
de la prohibicion.

Estas son las pricticas que prohiben la ley que se comenta. Y ello es
asi, cualquiera que sea la conducta, siempre que presente estas carac-
teristicas, de concertada o colusoria, y que contenga la finalidad referi-
da o produzea el efecto indicado. En forma més concreta el articulo
3° de Ia LRPRC enumera una serie de précticas concertadas ¢ abusi-
vas, que deben considerarse prohibidas {11). Se trata simplemente de
una particularizacién legal, que por supuesto no excluye la posibilidad
de concebir como prohibidas pricticas no previstas en dicho articulo
3°, siempre que re(inan los requisitos exigidos por el articulo 1°. 1.

(10} Una explicacién del criterio seguido en nuestra legislacibn puede verse en
GALAN CORONA, E.: ob. cit. pg. 115y ss.

(11} Articulo 3° En particular, quedan prehibidas las pricticas concertadas o
abusivas que, incluidas en los articulos anteriores, consistan en:

2} Fijar direciz o indirectamente los precios de compra, de venta u otras condiciones
de transaccidm.

b) Limitar la produccién, la distribucién, el desarroilo téenice o las inversiones en
periuicic de Ia economia nacional.

¢} Repartir los mercados, las Areas territoriales o sectores de sumninistres © as fuentes
de aprovisionamiento.

d} Desarrollar una politica comercial que tienda, por competencia desleal, z 1z elimi-
nacidén de los competidores.

e} Aplicar, en las relaciones comerciales con ferceros contratantes, condiciones
diferentes para prestaciones similares o equivalentes, ccasionandoles con ello desiguat-
dades en su situacién competitiva,

f} Subordinar la conclusién de confratos 2 Ta aceptacibn de prestaciones o de opera-
ciones comerciales suplementarias que, por su naturaleza y con arregle 2 los usos del
comercio, no guarden relacién con el cbjete de tales contratos,
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Junto a las pricticas colusorias se prohiben también las llamadas
prdcticas abusivas. El articulo 2° 1 establece: “Asimismo quedan
prohibidas aquellas pricticas abusivas mediante las cuales, una o
varias empresas, exploten su posicién de dominio en la totalidad o en
parte del mercado, de manera injustificadamente lesiva para la
economia nacional, los intereses de los consumidores o 1a actuacién de
los restantes competidores”. La prohibicién de las pricticas abusivas,
enmarcadas esencialmente en coordenadas oligopolistas (12), sélo
adquiere relevancia en la medida en que lesiona alguno de los referi-
dos intereses (economia nacional, consumidores, otros competidores).

Tras regular, en los términos indicados, qué pricticas estin prohi-
bidas, la LRPRC prevé en su articulo 4° determinados supuestos de
précticas exlcuidas de las prohibicién, asi como en su articulo 5° casos
de pricticas en principio prohibidas pero que pueden autorizarse por
el TDC: se trata de las pricticas exceptuables,

Analizada someramente la regulacién que la LRPRC hace de las
précticas restrictivas de la competencia, es el momento de preguntar-
nos por la posible dimensién juridico-penal de la represibn de esta
clase de practicas, y ello a partir de la propia Ley de 1963.

Debe anticiparse que la LPRPC no contiene tipos penales. Tan sélo
se remite al Cédigo penal en orden a pasar el tanto de culpa a la
jurisdiccién ordinaria por conductas que €l TDC estima son constituti-
vas de delito. Y en este momento tan sélo nos interesa la remisidn
contenida en su articulo 15.1, ¢), en el que se establece: “Declarada la
existencia de practicas prohibidas, ¢l Tribunal resolverd: c) Pasar, en
su caso, el tanto deculpa a los Tribunales de la Jurisdiccién Ordinaria
a los efectos de la exigencia de la responsabilidad criminal prevista en
los articulos quinientos treinta y nueve a quinientos cuarenta y uno y
guinientos setenta y cuatro del Cédigo penal”. Existe, pues, una
remisién por parte de la LRPRC a los tipos de maquinaciones para
alterar el precio de las cosas regulados en los mencionados preceptos
del Cbdigo penal. Semejante remisibn, no presupone por otra parte

(12) 2. A los efectos de esta Ley se entiende:

a) Que una empresa goza de posicién de dominio cuando para su determinado tipo
de preducto o servicio es la finica oferente o demandante dentre del mercado nacional o,
cuando sin ser Ja (Gnica, no esti expuesta a una competencia sustancial en el mismo.

b) Que dos o0 més empresas gozan de posicién de dorinio para un determinado tipo
de producto o servicio, cuando no existe competencia efectiva entre ellas o sustancial por
parte de terceres en todo el mercado nacional o en una parte de €L

3. La prohibicién contenida en el apartado uno de este articulo serd también de
aplicacidn a las pricticas abusivas que se realicen 2l amparo de una posicién de dominio
en el mercado establecida por disposicién legal.
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vinculaciébn alguna por parte del Juez penal. Este sigue siendo
absolutamente independiente tanto en el orden procesal como en ¢l de
apreciacibn y valoracibén de los hechos que enjuicia. Las declaraciones
del TDC en modo alguno suponen merma de dicha independencia
(13). En suma, en palabras de Bajo, ni la LRPRC crea obsticulos al
proceso criminal, ni limita la competencia del juez penal (14).

Interesa ahora, sin embargo, precisar hasta qué punto los preceptos
del Cédige penal a que se remite la LRPRC son los idéneos en orden
a la tipificacién penal de las précticas restrictivas de la competencia
prohibidas en dicha ley. Tras la reforma de 1971, que incide entre
otros en los delitos de maquinaciones para alterar el precio de las
cosas (15) se confirma cudles son las practicas restrictivas incluibles en
los tipos de maquinaciones, fundamentalmente en los articulos 540 y
541 (16).

Sin duda que puede resultar polémica la conclusibn de que las
distintas clases de practicas prohibidas por la LRPRC pueden estar
incluidas en los referidos preceptos del Cédigo Penal (17), y que son
precisamente las practicas abusivas las que suscitan mds reservas en
orden a llegar a esta conclusién, precisamente por fas mayores dificul-
tades de encaje en los distintos tipos legales que pueden presentar las
conductas de abuso de posicién de dominio (18),

(13) Una argumentacién en profundidad de lo aqui expuesto en BOIX REIG, J.:
ob. cit. pag. 283 y ss.

(14) BAJO FERNANDEZ, M.: “Derecho penal...” cit. pAg. 344 ¥ ss.

(15) Sobre el alcance de dicha reforma en esta materia, vid. QUINTERO
OLIVARES, G: "Maquinaciones para alterar el precic de las cosas”. N.E.J. T.XV, pig.
843,

{16) Art. 540. C.P. Serin castigados con las penas de presidio menor y multa de
20,000 & 1.000.000 de pesetas los que, difundiendo noticias falsas o tendenciosas,
empleando violencia, amenaza o engafio, o usando de cualquier otra maguinacién,
intentaren alterar los precios que habrian de resultar de 1a libte concurrenciz de produc-
tos, mercancias, monedas, titulos o valores, o cualesquiera otras cosas, muebles o
inmuebles, que fueran objeto de contratacidn.

Art. 541, C.P. Se impondran las penas sefialadas en el articufo anterior, en su grado
méximo:

1% Cuando, cualquiera que fuera {a forma de determinacién del precio, las
conductas previstas en €l recayeren sobre sustancias alimenticias, medicamentos,
viviendas u otros objetos de primera necesidad.

2% Cuando se haya perpetrado el delito con abuse de la condicién de beneficiario de
alguna concesibn, subvencidén o proteccién piblica.

(17) En ese sentido, BOIX REIG, I.: ob. cit. pigs. 297-298.

{18) En otros términos, restringiendo para toda clase de précticas su inclusién en los
articulos 540 y 541, vid. BAJO FERNANDEZ, M.: “Derecho penal..” cit. pigs.
341-342.
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En términos generales puede decirse que por la amplitud con que la
conducta tipica viene descrita en el articulo 540 y en base a la induda-
ble incidencia que en los precws tiene cualquier clase de prictica res-
trictiva de la competencia, si cabe pensar en que los actuales tipos de
maquinaciones para alterar el precio de las cosas engloban o
comprenden en principio las conductas atentatorias a la libre
competencia que se estdn estudiando.

En efecto, la conducta delictiva viene muy ampliamente deserita en
el articulo 340; y a este precepto se remite el nimero 1 del articulo
541, preveyéndose en su nlmero 2 un supuesto peculiar de “abuso de
la condicibn de beneficiario”. No pueden, pues, restringirse los
supuestos contenidos en el articulo 540 a aquellas conductas en que se
emplee fraude, violencia o amenaza (19), por cuanto ¢l propio precepto
ejemplifica las modalidades de conductas aludiendo, entre otras, a las
tres mencionadas y concluyendo con una clidusula ciertamente amplia
como es la expresibn “usando de cualquier otra maquinacién”.
Cliusula que si bien es amplia se acota por la propia significacién del
término maquinacién: “Proyecto o asechanza artificiosa y oculta
dirigida regularmente a mal fin” {20). Fécil es concluir que tanto las
conductas de pricticas colusorias como las abusivas serian reconduci-
bles a este precepto. Y la equiparacién en orden a su inclusién en el
articulo 540, de las conductas colusorias y abusivas restrictivas de la
competencia, se pone més claramente de manifiesto en determinados
supuestos de dudosa inclusién en uno u otro caso, pero en cualquier
caso prohibidoes. Piénsese por ejemplo en las conductas conscientemen-
te paralelas (practica prehibida a tenor del articulo 1° 1 de la
LRPRC) y en el abuso de posicién de dominio (articulo 2° de la
LRPRC) en mercados oligopolistas, por referencia a aquellos supuestos
en los que las distintas empresas se comportan de igual manera
durante cierto periodo de tiempo en orden al establecimiento de
precios (21). Si bien estamos ante conductas conscientamente parale-
las, se produce, como con acierto ha indicade Galdn, un abuso de
posicidn de dominio. En suma, concluye dicho autor, *no cabe duda
de que la prohibicidn del abuso de posicién dominante puede ser un
instrumento apto para, al lado de la prohibicidn de las conductas
conscientemente paralelas, atacar las restricciones de la competencia
que se pueden originar en mercados con estructura fuertemente
oligopolista™ {22}.

(19) En otro sentide, BAJO FERNANDEZ, M.: “Derecho penal...” cit. pag. 341.

(20} Diccionaric Real Academia de la Lengua.

{21} Este tema se trata en profundidad por GALAN CORONA, E.: ob. cit. pag. 368
¥ 58, '

{22} ob. cit. pag. 372
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Tampoco creo es inconveniente para concluir que el articulo 540
posibilita en general la inclusibn de ambas clases de practicas, el
- elemento subjetivo del tipo “intentaran alterar los precios que habrian
de resultar de la libre concurrencia”. Antes zl contrario, la cumpli-
- mentacién del mencionado requisito se verifica con sélo pensar en la
evidente interrelacién existente entre libertad de preclos y de compe-
" tencia o mejor en cémo la libre fijacién de precios se erige en sintoma
esencial de la libertad de competencia {23).

III. PROYECTO DFE CODIGO PENAL DE 1980

La materia que se estd analizando sufre importantes modificaciones
en el Proyecto de Cédigo Penal. Mds concretamente, en su novedoso
Titule VIII —Delitos contra el orden socio-econémico— se incluye una
Secciébn —la tercera de su Capitulo IIl— que se denomina De la
alteracion de precios y de las prdcticas restrictivas de la competencia
(articulo 343 4 346).

Semejante epigrafe es ya indicative de las modificaciones introduci-
das. De una parte ya no se emplea el término maguinaciones como
cliusula genérica descriptiva de la conducta. El nuevo articulo 344
(24), contiene diversas modalidades de conductas, en su vertiente
objetiva, por lo que claramente no se circunscribe al empleo de
engafic, violencia o amenaza. Més afin, admite el uso de cualguier
otro medio, con tal que sea malicioso. La amplitud con que se
tipifican los medios a emplear en la realizacibn de la conducta
permite, sin duda, incluir en el tipo toda suerte de préctica.

Por otra parte ya el epigrafe de la Seccibn pone de manifiesto la
creacién de un nuevo tipo legal relativo a las pricticas restrictivas de

{23) BAENA DEL ALCAZAR, M.: ob. cit, pdg. 235.

{24) Articulo 344,

Serdn castigados con las penas de prisidén de seis meses a tres afios y de multa de seis
a veinticuatro meses los que difundiendo noticias falsas, empleando violencia, amenaza o
engaiio, abusando de una situacibn de necesidad, omitiendo datos o informacién que
debieran proporcionarse, usande de cualquier otro medio malicioso, intentaren alterar
los precios que habrian de resultar de la libre concurrencia de productos, mercancias,
menedas, titulos o valores, servicios o cualesquiera otras cosas muebles o inmuebles que
fueran objeto de centratacién.

La pena se aplicard, aun cuando ¢l delito se hubiere cometido en ¢l extranjero, si
tuviera como objeto la moneda nacional o {itulos o valores relativos a pesetas.
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la competencia. Efectivamente, en el articulo 346 del Proyecto se
establece:

"Los que se prevalieren de su posicién de dominio en el mercado,
para impedir o limitar considerablemente la competencia, serdn
castigados con la pena de multa de seis a veinticuatro meses. Para la
determinacién de la pena atenderan los Tribunales al peligro que la
conducta revistiere para la economia nacional e intereses de los consu-
midores, o competidores, pudiendo en los casos mas graves imponer a
los agentes o a las empresas concertadas las medidas de prohibicidén de
realizar las actividades comerciales de que se trate, por tiempo que no
exceda de cinco afios™.

Llama la atencién que en este tipo sblo se incluyan [as conductas
de prevalimiento de posicién de dominio y no asi las colusorias. Sélo
desde la perspectiva de que estas altimas pueden encajarse, en su caso,
en el articulo 344, lo que por distinta clase de razones no compadrtiria
un sector de la doctrina (25), puede admitirse dicha solucién, si bien
surgirian ciertas incongruencias por la diferencia de regulacién de
unas y otras practicas, que se pretende salvar aludiendo a la gravedad
que fuera de dudas revisten las conductas previstas en ¢l articulo 346
(26).

Pero ya se ha indicado que la interpretacién realizada no se asume
por la generalidad de la doctrina. No obstante, se trata de un criterio
que de ninguna manera solventaria satisfactoriamente los problemas
que procederian de los conflictos de leyes que surgieran, en los que no
es este el momente de entrar, cuando de supuestos de abuso de
posicidn de dominio se tratara, entre los articulos 344 y 346,

Con independencia de que las posibles interpretaciones sobre los
contenidos de los articulos 344 y 346, y sus relaciones, abocan a
resultados siempre insatistactorios, el propio articulo 346, y tal vez en
parte por ello se producen dichos problemas, presenta imperfecciones
e induitce a confusidn, sin duda por asumir en la estructura del tipo
componentes propios bien de las précticas colusorias bien de las
abusivas. Asi, la finalidad requerida consistente en que el prevalimien-
to de la posicidbn de dominio en el mercado sea para impedir o limitar
considerablemente la competencia, elemento méis propio de las

(25) Asi, para la regulacién actual, BAJO FERNANDEZ, M.: “Derecho penal...” cit.
pig. 441, En relacién con el Proyecto, vid. STAMPA BRAUN, 1. M. y BACIGALUPO,
E.: "La reforma del derecho penal econdmico espafiel”. Madrid, 1980, pdgs. 40-41.

(26) STAMPA BRAUN, J. M. y BACIGALUPO, E.: ob. cit. pig. 45.
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précticas colusorias (27) y que parece es de mds dificil asimilacién
cuando se parte ya de una situacién de dominio en el mercado, en el
que légicamente la competencia se encuentra ya limitada; los
pardmetros a gue alude el precepto para determinar la pena, peligro
para la economia nacional e intereses de los consumidores o competi-
dores, que nos recuerdan a las referencias contenidas en la LRPRC
para concretar la prohibicién esta vez de las précticas abusivas (28); y
por dltimo la previsién de la medida de prohibicién de reakizar las
actividades comerciales de que se trate a los agentes o a las empresas
concertadas.

Parece como si se hubiera articulado un precepte hibrido entre las
conductas colusorias y las abusivas, tal vez porque en ocasiones dife-
renciarlas tajantamente sea una falacia. Recuérdese en este sentido el
supuesto antes mencionado de conductas conscientemente paralelas en
un mercade oligopolista. Sin embargo mientras la redaccién del
preceptc sea la propuesta, por las razones que fuere, surgirdn los
preblemas antes mencionades.

Es interesante pues resefiar, siquiera sea brevemente, las enmiendas
que se han formulado al meritado articulo (29). No son muchas las
enmiendas presentadas, pero en cualquier caso suponen matizaciones
o modificaciones importantes del texto que se comenta. Asi, quienes
pretenden sustituir la expresién “‘dominic en el mercado” por la de
“dominio en la totalidad o parte del mercado”, en orden a evitar [a
posible inaplicabilidad del precepto cuandoe la conducta se reflera tan
sdlo a un sector del mercado (30). O quienes restringen el 4mbito de
aphicacién del precepto requiriendo el resultado de impedir o limitar
efectivamente la competencia (31).

Distinto alcance tienen las otras enmiendas presentadas, por cuanto
bien pretenden dotar de mayor congruencia al articulo 346, incluyendo
también las pricticas concertadas {32} o, por el contrario, defienden Ia
desaparicién del precepto en punto a una despenalizacién o mejor no

{27} Como en parte se recoge para esta clase de préicticas en e! articulo 1°. 1 de la
LRPRC

(28} Articeulo 2°. I en fine: *... de manera injustificadamente lesiva para la economia
nacional, los intereses de los consumidores o la actuacién de los restantes competido-
res’’,
{29) Vid. €l anexo a este trabajo, con las enmiendas presentadas al articulo 346 del
Proyecto.

{30} E. 178 v 588,

(31) E. 1367.

{32} E. 1419.
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penalizacién de las conductas descritas en el mismo (33). No obstante,
debe temerse en cuenta que no porque desaparezca este precepto
dejarfan de ser punibles las précticas en é descritas, con tal que
reunieran los requisitos propios de los supuestos tipicos de alteraciones
de precios o mds particularmente, en su defecto, de alghn otro
precepto juridico-penal que sea de aplicacién a aspectos concretos de
dicha conducta.

St se quieren solucionar los problemas, ya analizados, que suscita la
incorporacién de este nuevo precepto, el articulo 346, podrfa adoptar-
se, alternativamente, alguna de las siguientes propuestas: 1} desapari-
¢ién del articulo 346, formulando a su vez el articulo 344 en forma
comprensiva de las distintas hipbtesis de précticas restrictivas de Ia
competencia, con el entendimiento de que la alteracién de precios, en
alguna de sus modalidades, se produce a modo de consecuencia
necesaria (34); 2} st se quiere conservar un fipo legal que especifica-
mente sancione las pricticas restrictivas de la competencia, debiera
incluir ambas clases de précticas, colusorias y abusivas (35), intro-
duciéndose a su vez ciertas modificaciones en el articule 346 que lo
hagan mis aceptable desde las exigencias propias del principio de
iegalidad. El empleo del término considerablemente en relacibén, por
otra parte, con una finalidad de la conducta que se lleva a cabo {el
prevalimiento de la posicibn de dominio se produce para impedir o
limitar considerablemente la competencia), entra en contradiccién con
Jas aludidas exigencias {36). Igualmente seria deseable que la conducta
se describiera en forma més acabada, y no empleando términos cuyo
contenido exige una pormenorizacién administrativa o mercantilista.

IV. REFLEXIONES FINALES

El proyecto de nueva regulacién penal de las précticas restrictivas
de la competencia se inserta, como ya se ha diche, en el Titulo VIII
del Libro 11, Titulo que es ciertamente novedoso, incluso en ocasiones
audaz. Sin duda que los denominados delitos contra el orden
socio-econbmico requieren en su proyectada normativa de profundas

(33} E. 1581.

(34} Obsérvese que esta propuesta de desaparicion del articulo 346 no es equiparable
2 la pretensién de no penalizaciédn de las conductas que en él se describan.

{35} Ambas prohibidas, como se ha visto, en la LRPRC, € igualmente en los articulos
B5 y 86 del Tratado de Roma.

(36} Vid. STAMPA BRAUN, 1. M. y BACIGALUPQ, E.: cb. cit. pig. 46.
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reflexiones y justifican sobradamente unas Jornadas como las que
ahora nos ocupan.

Pero no puede decirse que el sentimiento de necesidad de
articulacién —y sistematizacibn— de unos delitos econbémicos sea
nuevo, Esta necesidad, reflejo de un cambio socio-econdmico que ha
ido operando lentamente, ya se manifest6, y valga ello como boton de
muestra, en la Exposicién de Motivos de la Ley de 15 de noviembre de
1971 que reformdé parcialmente el Cédigo Penal, en donde se
afirmaba: “La preocupacién, muy difundida en el 4mbito social, por
los denominados delitos econdmicos, ha aconsejado una revisién de las
maquinaciones para alterar el preciv de las cosas, con objeto de
adecuar las figuras y las sanciones a las necesidades actuales, dando
de este modo un primer paso en pro de la instauracién de aquellos
delitos en nuestro sistema, siquiera limitada a un minimo aspecto de
los mismos”.

De ahi que sea acertado incluir fa nueva regulacién de estos delitos
entre las que responden al cambio social, tal y como hace la
Exposicién de Motivos del Proyecto de Codigo Penal que se comenta.
Se ha criticado que junto a ellos se aluda también a los delitos contra
la libertad sexual lo que, sin embargo, responde a que la nueva
regulacién que se hace de estos delitos, hasta ahora denominados
contra la honestidad, también es fiel reflejo del referido cambio social,
e igualmente juridico, a partir de la Constitucién, pues priman los va-
lores propios del Estado de Derecho; en suma la proteccién de la li-
bertad de la persona y la igualdad entre ellas. Se protege, pues, de un
lado la libertad, en su vertiente sexual, de todos los ciudadanos, sin
intromisiones de indole moral, que dificilmente pueden ser patrimonio
de todos elios, y se protege también el propio orden econdémico, lo que
debe redundar en beneficio de todos, es decir de la colectividad (37).
Que la cencreta tegulacién que se hace en una y otra clase de delitos
sea en ocasiones insatisfactoria, es claro. Poner de manifiesto sus
imperfecciones es tarea de todos.

Desde el punto de vista politico-ctiminal conviene recordar la
inoperatividad en que se sumié la LRPRC en su vertiente penal y la
inaplicacion de los tipos de maquinaciones para alterar el precio de las
cosas en los supuestos que comentamos. La falta de perseguibilidad de
estas conductas depende de muy distintos factores, y como en otra

(37} Otra explicacidén, que no comparte, de esta referencia conjunta en la Exposicidn
de Motivos del Proyecto, en STAMPA BRAUN, J. M. y BACIGALUPQ, E.: ob. cit.
pégs. 8 4 10.
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ocasiébn ya expusimos (38) Ia creacibn de nuevas figuras legales no
debe inducir a pensar que por si misma es suficiente para atajar ia
inoperatividad legal en esta materia.

Justo es reconocer que algunos de esos distintos factores que
concurren para la inaplicacibn de estos preceptos, en ocasiones comu-
nes a la delincuencia de cuello blanco en general (39), pretenden abor-
darse en el Proyecto que se comenta. La deduccidn de responsabilidad
criminal de quien actfia en nombre de otro —articulo 35— o la
articulacién de sanciones més apropiadas a la indole de infraccién y
de infractor —por ejemplo dltimo inciso del articulo 346—, son
muestra de ello (40). Con todo las dificultades de perseguibilidad de
esta clase de delitos subsisten; inhibicién del particular, fomento
social, complejidad técnica en los supuestos y correlativa ausencia de
medios, etc... (41). Subsiste, en suma, el pesimismo sobre si 1a nueva
regulacién posibilitard poner en marcha unos preceptos que formula-
dos de una u otra forma nunca tuvieron excesiva virtualidad.

{38 ob. cit. pag. 305.

(39} Sobre el problema vid. FERNANDEZ ALBOR, A.: ob. cit. pig. 9 y s5.

{40 En relacién con las sanciones, vid. BAIO FERNANDEZ, M. “Los delitos..." cit.
pig. 24 y ss. )

{41} RUIZ VADILLO, E.; ““Algunas consideraciones sobre la lucha contra los atenta-
dos a la Economja Nacional™ en Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, 1979,
n° 3 pag. 225-226, alude a alguna de dichas insuficiencias y abade: “Tal vez hayan
faltado los presupuestos sociales apropiados para llevar a cabe una tarea complicada si,
perc no més que la que supone enjuiciar otras muchas conductas més dificiles de inves-
tigar y valorar’’.
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ANEXO
ENMIENDAS PRESENTADAS AL ARTICULO 346.-

ENMIENDA NUM. 178

PRIMER FIRMANTE: Grupo Socialistes de Catalunya.

En nombre del Grupo Parlamentario Socialistes de Catalunya, seglin ¢! articulo 94
del vigente Reglamento provisional del Congreso de los Diputados, presenté |z siguiente
enmienda al proyecto de Ley Orgénica del Cédigo Penal.

ENMIENDA

Al Articulo 346
Consistente en la sustitucién de “‘deminio en ¢l mercado™ por la de “dominio en la
totalidad ¢ parcte del mercado”.

MOTIVACION

Se debe evitar que se presente eludir la aplicacién de este tipo mediante la alogacién
de que no se tiene en la totalidad del mercado.

ENMIENDA NUM. 583

PRIMER FIRMANTE: Grupo Saocialista.

En nombre del Grupo Parlamentario Sovialista del Cengreso tenge el honor de
presentar, al amparo de lo establecido en el articulo 94 del vigente Reglamento provisio-
nal del Congreso de los Diputados, Iz siguiente enmienda al articulado del proyecto de
Ley Organica del Cédigo Penal,

ENMIENDA

Al articule 346.

Se propore sustituir la expresién ''en el mercade” por “en la totalidad o parte del
mercado".

MOTIVACION

Con esta enmienda téenica se pretende evitar que se arguya por el incutso en el tipo
que ha impedido o limitado 1z competencia Gnicamente en el sector del mercado,
supugsto gue estimamos punible,

ENMIENDA NUM. 1.367
PRIMER FIRMANTE: Don Perfecto Yebra Martul-Ortega {Grupo Centrista-UCD).

ENMIENDA

Al articulo 346.

Se propone la siguiente redacci6n:

“Los gue prevaliéndose de su posicidr de dominio en el mercado impidan o limiten
considerablemente la competencia serdn castigados con la pera de multa de seis a vein-
ticuatro meses. Para la determinacién de iz pena atenderin los Tribunales al dafic o
peligro que la conducta revista para Iz economia nacional e intereses de los consumido-
res o competidores, pudiendo en los casos mds graves imponer a los agentes o a las
empresas concertadas las medidas de prohibicién de realizar las actividades comerciales
de que se trate, por tiempo gue no exceda de cinco afios™.
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JUSTIFICACION

Para conseguir una redaccién de mejor técnica juridica.

ENMIENDA NUM.1.419

PRIMER FIRMANTE: Don Gervasioc Mattinez-Villasefior Gareia (Grupo Centris-
ta-UCD).

ENMIENDA

Al articulo 346.

“Los que se concierten o prevalgan de su posicién de dominie en el mercado, para
impedir o limitar considerablemente la competencia, serin castigados con la pena de
multa de seis a veinticuatro meses. Para la determinacién de la pena atenderdn fos
Tribunales al peligro que la conducta revistiete para la economia nzcional e intereses de
los consumidores o competidores, pudiendo en los c¢asos mas graves imponer a los
agentes o a Jas empresas concertadas las medidas de prohibicién de realizar las activida-
des comerciales de que se trate, por tiempo que no exceda de cinco afios”.

JUSTIFICACION

Debe castigarse también la creacién de la posicién de dominie mediante convenios
teandentes a los fines explicitados en el precepto.

ENMIENDA NUM. 1.581,
PRIMER FIRMANTE: Grupo Coalicidn Democritica.

ENMIENDA

Al articuio 346,
Debe desaparecer:

JUSTIFICACION

A este articulo le son aplicables las mismas ideas expuestas al artigular diversas
enmiendas a los posibles delitos contra la Hal competencia y en especial al articulo 341,
5i este problema ya estd condenado —y con multas superiores a las del proyecto en la
Ley 110/1963, parece normal que sea retirado del Cédigo Penal ¥ se juzgue, lo mismo
que la competencia desleal y las pricticas restrictivas de la competencia, por ura sala
especializada de la jurisdiccién ordinaria, unificando asi la jurisprudencia y matizando
las infracciones segin su gravedad econdémica con un sistema gradual de multas, de
prohibiciones, de autorizaciones, etc. En ofre caso va a ser dificilisimo determinar, por
ne decir imposible, donde termina le ilicito administrativo ¥y donde empieza lo ilieito

penal.
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SUMARIO: INTRODUCCION. 1. LOS PLANTEAMIENTOS ACTUALES.: 1. Libertad
interna-miedo. 2. Libertad interna-no miedo. 3. Libertad interna-circunstancias internas,
II.VALORACITON CRITICO-SISTEMATICA: 1. La capacidad para el pacto conyugal.
2. Los elementos integrantes del pacto conyugal: a) Circunstancias determinantes. b)
Calificacién juridica. e} El capitulo de nulidad alegable. 3. Los vicios del consentimiento.

INTRODUCCION

Como es bien sabido, a partir de Inocencio 111, el principic nuprtias
non concubitus sed consensus facit se convirtié definitivamente en el
quicio en torno al cual gira todo el sistema matrimonial candnico. No
es extrafto, pues, que la doctrina y la jurisprudencia de todos los
tiempos hayan centrado sus esfuerzos en el andlisis de tan singular
acto de compromiso asi como en todas aquellas circunstancias, bien
personales de los contrayentes, bien externas a ellos, que pueden
impedirlo o desvirtuarlo como tal. Diche andlisis ha venido realizdndo-
se en torno a los presupuestos y requisitos de normalidad del pacto
conyugal a través de lo que aparece como negativo: incapacidad,

*Trabajo elzborado, en sus lineas bésicas. para los Escritos en Homenaje al Prof. Orio
Giacchi.
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impedimentos, defectos y vicios del consentimiento (1). Cada uno de
estos clasicos capitulos de nulidad ha exigido un especifico tratamiento
desde el punto de vista del derecho sustantivo y procesal.

Recientemente la doctrina y la jurisprudencia candnicas vienen
invocando, como capitulo de nulidad, Ia falta de libertad interna. Con
tan equivoco concepto téenico se contemplan, como veremos posterior-
mente, una gran variedad de anomalias psiquicas y situaciones
animicas cuya incidencia en el voluntario es muy diversa hasta el
punto de poder reconducirse, segtin los casos, a2 la temitica de las
incapacidades consensuales, a los defectos 0 a los vicios del comsen-
timiento, Este hecho reclama del jurista un esfuerzo por integrar
coherentemente dentro del sistema los diferentes datos en cuestidn a
fin de esclarecer e iluminar tan compleja y, a veces, equivoca materia.
El jurista no debe renunciar al método que le es propio. No le basta
con que el resultado final, desde un punto de vista procesal, sea el
mismo: nulidad del matrimonio. El juristz ha de hacer ciencia y, por
tanto, diferenciar nitidamente las instituciones con independencia de
que todas ellas tengan como sancidn la nulidad del acto. El jurista
szbe muy bien que el tratamiento técnico, sustantivo y procesal, de
ung incapacidad consensual, de un defecto o de un vicio del consenti-
miento no ¢s el mismo. Cierto que en todos ellos, a resultas de la
ptueba, el matrimonio se declarard nulo. Pero el jurista debe ademis
definir, conceptualizar y reconducir los hechos contemplados al
entramado que ilumina todo el sistema matrimonial canénico. En este
contextc pretendemos situar nuestra reflexién que girard en torno a
dos grandes coordenadas. De una parte, dejar constancia fiel de los
actuales planteamientos doctrinales y jurisprudenciales en torno al
tema. De otra, intentar una valoracibn critica que nos permita ordenar
las materias en cuestibn de acuerdo con su naturaleza de causas de
nulidad con unas caracteristicas propias. Esto es, en relacién con los
presupuestos y elementos ¢ requisitos de normalidad del pacto
conyugal.

{1) No es necesario subrayar la variedad de posicicnes dectrinales y jurisprudenciales
existentes a la hora de definir tales categorias técnicas y, sobre tode, al encuadrar
distintas circunstancias personales de los conttayentes en una u otra. Cfr., sobre el
particular, HERVADA-LOMBARDIA, EIl Derecho del Pueblo de Dios. Iil. Derecho
matrimonial i), (Pamplona 1973}, pdgs. 315 ss., 335 ss, 345 ss. y 373 ss, con
abundantes referencias bibliogréficas; REINA, E! consentimiente matrimonial. Sus
anomalias y vicios como causas de nulidad (Barcelona 1978}, pigs. 45 ss. y 57 ss.;
TEIERQ, Calificacién juridica de lu amencia en el sistema matrimonial canédnico, en
“lus Canonicum', XVIII {1978}, nn. 35-35, pdgs. 153-220, con abundantes refetencias
bibliogréficas y jurisprudenciales.
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L LOS PLANTEAMIENTOS AC TUALES

Al adentrarnos en la exposicibn de los planteamientos actuales,
conviene advertir de entrada que ni siquiera el término Kbertad
interna & libertas ab intrinseco, en si mismo considerado, constituye
novedad alguna. Puede hallarse, por citar algunos ejemplos, en Sto.
Tomés {2), Saénchez (3), Ponce {4), D’Annibale {5} 6 Gasparri (6) y en
decisiones jurisprudenciales como l2 Coram Massimi, de 28-VII-1928
{7), otra Coram Massimi, de 10-VII-1931 (8), una Coram Heard, de
5-VI-1941 (9} y otra Coram Quattrocole, de 16-VI-1943 {10}, por
referirnos a efjemplos un tanto lejancs a nuestro tiempo. Mucho menos
es novedosa la realidad de fondo que se comtempla. En base a2 un
conocido texto de Sto. Tomds (11), ampliamente glosado por toda la
doctrina escolastica y los moralistas clésicos, 2 doctrina y la jurispru-
dencia de todos los tiempos han subrayado la necesidad de que los
contrayentes estén libres de toda predeterminacién intrinseca vy
asuman ¢l compromiso matrimonial previa una deliberacién suficiente
{12). ;Dénde, pués, radica la novedad del planteamiento actnal en
relacién con la falta de libertad interna?

M, g 1, a 1; q. 6, arts. 1-8.

{3} De Sancto Matrimonii Sacramento {Lugduni 1620}, Lib. 1, disp. VIII, pigs.
25-2%.

(4) De Sacramento Matrimonii Tractatus (Lugduni 1640), Lib. IV, cap. I, pdgs.
144-147.

5} Summula Theologine Moralis (Romae 1866), Tract. kI, Cap. I-II, pigs. 108-146.

(6} Tractatus Canonricus de Matrimonio, 11 (Patisiis 1904), nn. 871-879, 926, pdgs.
1-8 y 45-46.

{7) SRRD 20 (1928), n. 2, phg. 318.

{8 SRRD 23 (19313 m. 2, pégs. 274.

(9} SRRD 33 {1941}, n. 2, pégs. 489-490.

(10} SRRD 35 (1943}, nn. 3-9, pdgs. 432-438.

{11} “Respondeo dicendum quod actionum gquae ab homine aguntur, illae solae
proprie dicuntur humanae, quae sunt propriae hominis inquantum est homeo. Differt
autem homo ab afiis irrationibilibus creatutis in hoe, quod est suorum actuum dominus,
Unde illae solze actiones vocantur propriae humanae, quarum homo est deminus. Est
autem homo dominus suorum actuum per rationem et voluntatem: unde et libe-
rum arbitrium esse dicitur facufltas voluntatis et rationis. Illae ergo actiones proptiae
humanae dicuntur, quae ex voluntate deliberata procedunt. $i quae autem aliae actiones
homini conveniant, possunt dici quidem hominis actiones; sed non proprie humanae,
cum non sint hominis inguantum est homo™. I-I1, q. I, art. 1.Cfr. q. 1, art. 3 y q. 18,
art, 9. Una exposicién completa del acto humano segin la doctrina de Sante Tomés
puede verse, entre otros, en DERISI, Los fundamentos metafisicos del orden moral
{Madrid 1969}

(12) Una referencia bibliogrifica de la doctrina més frecuentemente citada al
respecto por la jurisprudencia rotal puede hallarse en REINA BERNALDEZ, Ei defecto
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Aunque ei fendbmeno tiene claros precedentes anteriores, a raiz del
Concilio Vaticano II el sistema matrimontal canénico se ha visto
desbordado por una conflictividad creciente. Prescindiendo de las
cuestiones de fondo implicadas, lo cierto es que el referido fenémeno
ha tenido concretas repercusiones técmicas en el acabado engranaje del
sistema. Al utilizar el proceso y la declaracién de nulidad como instru-
mentos al servicio de soluciones [lamadas “pastorales”, se han
centrado los esfuerzos en adquirir, por via personal, la certeza moral
de 1a nulidad, con independencia, en muchos casos, del camino téenico
a seguir. Ello ha determinado, en concreto, el excesive protagonismo
del in facto esse'al valorar el in fleri y la proliferacion de
aparentemente nuevos capitulos de nulidad. Todo ello, como es légico,
en beneficio del equivoco, de la falta de rigor en los conceptos utiliza-
dos y del obscurecimiento de las lineas definitorias de los diferentes
capitulos de nulidad. Dicho fenébmeno, no obstante los recientes
imtentos de explicacién téenica {13), sigue en parte vigente, com
independencia del acierto o no en las soluciones concretas.

La alegacién de la falta de libertad interna, como capitule de
nulidad, se inscribe como una manifestacién mas del referido
fendmeno. Por pura légica interna, dados los presupuestos de partida,
no se presenta como un concepto téenico unitario, simo equivoco, y
referido a realidades cuyo tratamiento, en sede de derecho sustantivo y
procesal, ha de ser muy diferente. No es extrafio, pues, que una Coram
Serrano, de 30-1V-1974 (14}, reconozca expresamente que “sub diversis
quoque nrominibus de libertatis interno defectu agunt decisiones...”.
Veamos, pues, en concreto los supuestos de hecho contemplados y el
distinto tratamiento juridico otorgado cuando se alega, como capitulo
de nulidad, la falta de libertad interna.

1. Libertad interna - miedo

“Por su misma esencia, afirma una Coram Noguera, de 30-VII-
1676 (15}, del Tribunal eclesidstico de Barcelena, guien celebré un

de Iibertad interna como causa de nulidad en el matrimonio, en “Revista Genera! de
Legislacibn y Jurisprudencia”, 66 (1977), pdgs. 342 ss. Asimismo el esquema de
conceptos habituales en los In fure sobre el particular fue sistematizado ya en una
Coram Canestri, de 6-VII-1943, SRRD 35 (1943), nn. 4-11 pig, 596-600.

{13) Cfr,, por ejemplo, AUBERT, Sacramentalité et réalité humaine du marigge, en
“Revue de Droit Canonique’™, 30 {1980), pigs. 140-150 y DE NAURGOIS, Le marigge des
baptisés de U'Eglise Catholigue qui n'ont pas la foi, Ibidem, pigs. 151-174.

{14) En “Ephemerides Iuris Canonici”, 31 {1973), n. 4, pig. 193.

{15} E! texto de esta sentencia puede hallarse en REINA BERNALDEZ, EI defecto
de libertad interna..,cit.,, pigs. 331-337.
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~matrimonio nulo por miedo, carecié de la necesaria libertad interna
para un contrato de tanta trascendencia y que vincnla para toda la
vida y afecta a aspectos de la méxima importancia vital para toda
persona humana... Ahora bien, ...es obvio que admitida Ia realidad del
miedo invalidante del matrimonio, 16gicamente debe aceptarse también
—aunque no como capitulo distinto— la existencia en el 4nimeo del
paciente de la consiguiente perturbacién que impidié que su consenti-
miento fuera un acto perfectamente deliberado; o, diche de otro modo,
en tal supuesto, es preciso concluir que el miedo impidid que el
consentimiento matrimonial fuera prestado con la necesaria libertad
interna” (16).

La libertad interna, de acuerdo con este critetio, se utiliza como
sindnimo de suficiente o necesaria deliberacién, requisito indispensable
para poder calificar el acto del consentimientoe como verdaderc acto
humano. La situacibn animica concreta del contrayente, efecto
necesario (“por su misma esencia”, “por definicién”} de la coaccidn
moral ejercida, ha impedido que el acto del consentimiento fuese
perfectamente deliberado, al menos en un grado tal que permita su
calificacién come verdadero acto humano.

Ahotra bien, “en este caso el defecto de libertad interna puede
considerarse como un sigho externo de la existencia del miedo, como
elemento integrador de ese vicie del consentimiento, y por tanto la
falta de libertad interna se encuentra subsumida en el supuesto legal
del miede, o como declara la sentencia circunscrita exclusivamente al
capitulo del miedo’ ”” (17). La falta de libertad interna se configura,
pues, como un vicie del consentimiento, subsumide en el del miedo.
Desde esta perspectiva, “se deduce que la falta de la necesaria;libertad
interna originada por el miedo invalidante,... nc constituye capitulo
distinto de éste” (18}, sinc que el segundo extremo del Dubium (“o

(16} "Por definicién, ern un matrimenio nulo por miedo, no se tuve la necesaria
libertad interna para un contrato tan importante y que tanto afectz a toda la vida a
partir de este momento...”", Coram Bastida, 15-X-1975, det Tribunal eclesidstico de
Barcelona, en “Revista Juridica de Catalufia”, Jurisprudencia, 2 {1977}, n. 8, pég. 358,

{17} REINA BERNALDEZ, E! defecto de libertad interna..., cit, pig. 388.

(18} Coram Riera, 23-1X-1976, del Tribunal eclesidstico de Batcelona, en “‘Revista
Juridica de Catalufia”, Jurisprudencia, 2 {1976}, n. 13. pdg. 316, Criteric apoyado en los
siguientes términos de una Coram Aflbares, 9-IV-1976, del Tribunal de la Rota de la
Nunciatura Apostblica, referidos expresamente: “cuando la falta de la necesaria libertad
interna es causada por el miedo invalidante, es improcedente consideratia como capitulo
distinte del mismo y hacer recaer a sentencia sobre ambos capitulos como distintos”.
Ibidem.

Sin embargo, en posteriotes sentencias del Tribunal eclesidstico de Barcelona, se ha
mantenido que “'parece légico deducir que se puede estimar la nulidad del matrimenio
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bien... por falta de la necesaria libertad interna’) tiene “‘un valor
meramente explicativo del inciso precedente, esto es, del capitulo del
miedo (19).

Un reciente Decreto del Tribunal de Ia Rota de la Nunciatura
Apostblica (20) entiende que el consentimiento matrimonial puede ser
afectado por el miedo de tres modos diversos: “a} quitando plenamen-
te la responsabilidad v la razén; b} sin llegar a quitar plenamente la
razén y la responsabilidad, pero sin dejar una Iliberzad interna sufi-
cientemente apta para asumir graves obligaciones; ¢) sin llegar a
quitar esta libertad interna, pero afectando con cierta gravedad y con
injuria” €21}, Desde esta perspectiva, no se¢ establece necesariamente
un nexo causal entre miedo y falta de libertad interna, como en los
supuestos analizados anteriormente. E! miedo, que reune los requisitos
legales del c. 1087, 1, puede en supuestos concretos, determinat una
falta de libertad interna. ;Coéme se entiende, en este caso, Ia falta de
libertad interna y cudles son sus relaciones con el miedo?

“Cuando no se ha llegado a quitar totalmente el use de la razén,
puede darse el caso de que el conmsentimiento ha quedade tan
mermado en voluntariedad que dificilmente puede ser considerado
como acto plenamente libre, no ha habido suficiente deliberacién, no
ha sido el contrayente duefio de si mismo. En cuanto a la voluntarie-
dad dirfamos que es un gradoe intermedio entre el caso de falta de
razdén y el considerado en el cdnon 1087 ocasionado por una causa
libre y extrinseca. La invalidez del acto radicaria en la felta de libertad
interna tal y como se requiere en el matrimonio por las graves obliga-
ciones que en é! se asumen. Habria que recurrir al cidnon 1081, que
exige ser persona hadbil seglin derecho y no lo serfa quien careciese de
esa libertad interna. También seria aplicable el derecho natural en este
caso, dadas las graves obligaciones que se asumen en el matrimonio”
(22,

—_—

no séto por el capitulo de falta de libertad interna al considerar no suficientemente
probado el miedo; sino, cuande éste se zprecia, con cardeter subsidiario, para el caso
que en cuanto al primero adoptara un criterio divergente el Tribunat de apelacién”,
Corgm Bastida, 15-X1-1978, en “‘Revista Juridica de Catalufia”, Jurisprudencia, 5 {1980),
n. 9, pag. 240. Cfr. asimismo otra Coram Bastida, 3-VII-1979, en “Revista Juridica de
Catalufia”, Jurisprudencia, 2 {1981}, n. 10, pig. 194.

{19 Ibidem. Cfr. Coram Bastida, 15-X-1975, cit., n. 8, pag. 358.

(20) Coram Gil de las Heras, 30-111-1978, en “Revista de Derecho Privado”, mayo
(1978}, pags. 442-445.

(21) Ibidem, n. 3, pdp. 443, Cfr. Corem Gil de las Heras, sin fecha, en “Revista de
Derecho Privade”, abril {1979, n. 5, pdg. 398.

{22) Coram (il de las Heras, 30-11I-1978, cit., n, 3. 2, pig. 443, Este concepto de
libertad interna ha sido explicade ain més en los siguientes términes: “Y otro motivo de
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En consecuencia, la falta de libertad interna, segln este punto de
vista, estriba en una situacién en la que la voluntariedad ha sido
profundamente viciada. El contrayente no es duefio de si mismo. Y
ello con independencia de la causa concreta que determine tal
situacién: por miedo del ¢. 1087 o por otras circunstancias. Tan grave-
mente resulta afectada la voluntariedad que la nulidad del consenti-
miento encontratia su apoyo en el propio Derecho natural, En defini-
tiva, la falta de libertad interna se hace consistir en la ausencia de
proporcion entre el dominio de si mismo y el compromiso asumide
(23).

En el caso de que la falta de libertad interna coexista, en un
supuesto concreto, con el miede del c. 1087, la citada linea jurispro-
dencial entiende que estamos ante capitulos de nulidad distintes. “En
realidad deben ser capitules incompatibles simultineamente, porque si
se contrajo matrimonio por miedo grave injustamente inferido por una
causa libre y externa, hubo consentimiento aunque viciado en menor
intensidad, pero si se contrajo con falta de libertad interna, el consen-
timiento quedd tan viciado que no fue libre en modo alguno.
Realmente no hubo consentimiente como hablan los cdnones 1081,
1082, 1084, 1085, 1086, 1088. En consecuencia, estimamos que seria
incongruente una sentencia gue se pronunciara simultineamente sobre
los dos capitulos. Aun que pueda pronunciarse la nulidad por falta de
libertad interna producida por miedo. Como procederia pronunciarse
sobre el miedo como causa de nulidad y subsidiariamente sobre el
defecto de libertad interna’ (24),

En definitiva, esta linea jurisprudencial configura la falta de
libertad interna, aunque haya side provocada por circunstancias

diferencia entre ¢l case de nulidad por miedo grave y el de nulidad por falta
de libertad interna €s que en €ste Iz nulidad se fundamenta en el mismo derecho
naiural, pues no hay ningiin canon para apoyatia en la ley positiva. Y si en este caso el
matrimonio es nule por derecho natural, la voluntarieded estard viciada mds profunda-
mente que en el caso de miedo. Por eso la Jurisprudencia ha concretado el caso de
libertad interna al caso en el que €l contrayente no es duefio de si mismo {(SRRD., 24
(1931), pag. 274, nGm. 2 c. MASSIMI; 57 (1965), pdg. 367, n. 2 c. BRENAN; 59 (1967),
pig. 810, n. 4 ¢. DE JORIO; Sentencia ¢. FELICI, en 'Il diritto ecclesiastico’, 1972,
enero-junio, pépgs. 1 ¥ ss., m. 2, 3, 7}, o 'no se da proporcién entre el dominio de si
mismo, gravemente debilitado, y el compromiso dado y recibido para el consorcio de
vida intimo y perpetuc {cfr. Sentencia c. ANNE, del 26 de enero de 1971, en Il Diritto
ecclesiastico’, 1972, enero-junio, pdgs, 1 y ss., n. 2,3 y 7', Coram Gil de las Heras, sin
fecha, cit., n. 3, pag. 212.

(23) Cfr. Coram Gil de las Heras, 30-H1-1978, cit., n. 4,pig. 444; Coram Gil de las
Heras, sin fecha, cit., n. 6, pig. 198,

{24} Coram Gil de las Heras, 30-111-1578, cir., n. 4, pig. 444. CIr. Coram Gil de lus
Heras, 22-X1-1978, cit., n. 4, pég. 212,
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calificables de miedo en sentido estricto, como aquella situacién
animica de tal naturaleza que la voluntariedad aparece profundamente
debilitada y, en consecuencia, el consentimiento, aunque existente, ha
sido gravisimamente viciado o debilitado (25).

2, Libertad interna - no miedo

“Puede darse el caso (26} de gue no resulte probada la realidad del
miedo invalidante del matrimonio, pero si la de una perturbacién
interior, similar a la del miedo, aunque no provocada primordialmente
por causas externas e injustas {seglin se requiere para el miedo) sino
por causas de otra indole (por ejemplo internas). En este caso es pro-
cedente considerar la falta de le necesaria libertad interna como
capitulo invalidante del matrimonio, distinto del miedo”. ;Cuél es el
camino seguido en orden a subrayar acertadamente esta autonomia de
la falta de libertad interna como capitule de nulidad, distinto del
miedo?

Se parte, en primer lugar, de la tradicional concepciébn del
matrimoenio cristiano a la luz de la reciente clarificacién del Vaticano
II (27). Un acto de compromiso de tal naturaleza exige, como siempre
ha puesto de relieve la Iglesia, tutelar y defender su cardceter personal,
esto es, reafirmar, entre otros elementos, la necesidad de que sea
emitido con la suficiente deliberacién. A este propdsito suele aducirse
y comentarse un conocido texto de Santo Tomis (28), ampliamente
glosado por la doctrina y ta jurisprudencia de todos los tiempos. Para
que el consentimiento matrimonial, causa eficiente del matrimonio, sea
valido y despliegue sus efectos juridicos es necesaric que haya sido
formado y emitido con suficiente libertad interna o deliberacién. Es
necesario que se trate de un verdadere acte humano. Es necesario que
el contrayente se haya autodeterminade y comprometido libremente de
tal forma que pueda decirse “‘duefio” de sus actos {29).

{25) Cfr. Coram Gil de las Heras, J0-1I-1978, ¢cit., n. 3. 2, pig. 443; Corem Gil de
las Heras, 22-X1-1978, cir., n. 3, pég. 212; Coram Gil de las Heras, sin fecha, efit,, n. 5,
pag. 398.

{26} Coram Noguera, 30-VI1-1976, cit., n. 11, p4g. 332.

(27 Const. Gaudium et Spes, nn. 47-52,

{28) Cft. nota n. 11.

{29) Cir., entre otras, Coram Riera, %-XI1-1973, del Tribuna! eclesidstico de
Barcelona, en ““Colectédnea de Jurisprudencia candnica™, 2 {1974}, n. 8, pig. 169; Coram
Martinez Sistach, 25-1¥-1975, del Tribunal eclesidstico de Barcelona, en "“Colectinea de
Jurisprudencia canbnice”, 5 (1976}, nn. 5-8, 17, pags. 158-160 y 163-164; Coram
Bastida, 15-X-1975, cit., v. 8, pigs. 358-359; Coram Noguera, 30-¥I1-1976, cit.,, n. 11,
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Sentado este primer principio {30), se subraya, en segundo lugar, el
grado de libertad interna o deliberacién necesaria y suficiente. A este
respecto, se aducen preferentemente, entre otros, dos textos. Uno de la
rotal Coram Felici, de 22-¥-1956 (31) y otro de la también rotal Coram
Anné, de 26-1-1971 (32). Finalmente se indican las causas concretas
que pueden determinar de hecho una falta de suficiente deliberacidén
en ¢l contrayente. A este respecto, se indica que “en orden a invalidar
el matrimonio, tanto da que su origen se deba a un obsticulo
patolégico habitual, como a una circunstancia o ctimule de circunstan-
cias ocasionales y transitorias que produzean notable ofuscacién en los
dos contrayentes o en uno de ellos por motivos diverses, como pueden
ser el embarazo de la futura esposa... y las presiones de la familia...
disgustada o costernada por lo sucedido y apremiantes para que se
efectie el matrimonic cuanto antes, haciendo con esta manera de
proceder que aumente el ofuscamiente y que el dominic de los propios
actos mediante el entendimiente y la voluntad sea cada vez menor y no
constituya €l consentimiento matrimonial acto humano o, al menos,

deje de ser perfecto y suficiente para contraer vilidamente matrimo-
nio” {33).

pégs. 332-333: Coram Riera, 23-1X-1976, cit., n. 8, pig. 311; Coram Zayas. 28-1V-1977,
del Tribunal eclesidstico de Barcelona, en “Revista Juridica de Catalufia”, Furispruden- .
cia, 3 {1978}, nn. B y 16, pégs. 562 y 565-566; Coram Zayas, 3-XI1-1977, Ibidem, I
{1978}, nn. 8-13, phgs. 128-130; Coram Bastida, J0-X11-1977, del Tribunal eclesidstico de
Barcelona, en “Revista Juridica de Catalufia”, Jurisprudencia, 1 (1978), n. 8, pdg. 142 y
Coram Benitoe Tolsqu, 28-11-1978, det Tribunal eclestistico de Barcelona, Ibidem, I
{1980}, n. 14, pdg. 244.

{30) Ademdés del conoeide texto de Sto. Tomds suele aducirse, entre otros, un texto
de ia rotal Coram Massimi, 10-VII-1931, SRRD 23 (1931), n. 2, pag. 274.

{31) *...id robur voluntatis, quod ad corrivantia iura et obligationesque danda et
acceptanda par sit”, SRRD 48 (1956), n. 2, pig. 468.

{32) “Liberi, itaque, consensus matrimonialis momentum et gradus denotantur ipso
istius obiecto, quod est fides {impegno)} irrescindibilis tradenti et acceptandi intimam et
indissolubilem vitae consortium seu communionem, quae est vita coniugalis... Requiri-
tur, exinde, sufficlens aeguatio inter, hing, nupturientis dominium suimetipsius seu libe-
rum eius arbitrium et, illine, fidem {impegno) ad suscipiendum consortium vitae inti-
missimum, quod est matrimonium in facto esse”, “1 Diritte Eeclesiastico”, 83 (1972),
11, n. 7, pdg. 6. Cfr. notas nn. 22 y 23 del presente trabaje y REINA BERNALDEZ, E/
defecto de libertad intemna..., cit., pigs. 364-371, con abundantes referencias jurispru-
denciales.

(33) Decreto del Tribunal de iz Rota de la Nunciatura Apostolica, Coram Albares,
17-1¥-1974, citado por REINA BERNALDEZ, El defecto de libertad interna..., cit., pig.
333, en el cuerpe de una Coram Noguera, 30-VII-1976, ibidem. Cfr. Coram Bastida,
15-X-1975, cit., n. B, pig. 359; Coram Bastida, 30-XH1-1977, cit,, n. 8, pigs. 143-144,
Asimismo entre la doctrina, cfr. REINA BERNALDEZ, El defecto de libertad
interna... , cit., pigs. 159-364 y RIERA, Evolucién de la jurisprudencie canénica en las
causas matrimoniales, en “Revista Juridica de Catalufia”, 2 (1975}, pégs. 387-388.
Asimismo cfr. Coram Gil de las Heras, sin fecha, eit., n. 6, pig. 398,
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La situacién animica del contrayente, efecto directo e inmediato de
una serie de presiones de diversa naturaleza {la mayoria de los
supuestes de hecho se articulan en torno a la situacién familiar y
social derivada del embarazo previo de la futura esposal, no
constitutivas de miede, ha disminuido e impedido la deliberacién
necesaria para que el consentimiento constituya un verdadero acto
humane, Se trata de una situacién, caracterizada por tales rasgos, que
lleva al 4nimo del Juzgador la certeza moral de que ésta constituyé un
ambiente nada propicio para emanar con la debida deliberacién un
acto tan comprometedor como el consentimiento matrimonial. Situa-
cidn en la que, atendiendo a las circunstancias concurrentes y
prebadas en Autes, €] contrayente no fue duefio de sus actos, no pudo
optar con la debida libertad, no pude autodeterminarse (34). En
definitiva, “el consentimiento resulta viciado por defecto de libertad
interna o de suficiente deliberacién’ {35). La voluntariedad ha sido tan
profundamente afectada por las circunstancias concurrentes que el
consentimiento ha de considetarse como gravisimamente viciado {36).

Finalmente debemos subrayar la posicién de una Coram Zayas, de
3-X1I-1977 {37), segln la cual la falta de libertad interna no es un
simple “defecto” sino que ‘“‘comporta la no-existencia del consenti-
miento’. '

3. Libertad interma-circunstancias internas

Bajo el términe técnico de falta de libertad interna se alude, por
Gltimo, a determinadas alteraciones, preferentemente siguicas, de las
potencias que intervienen en la toma de decisiones humanas. Altera-
ciones o trastornos de la personalidad que hacen incapaz a quien los
padece en orden a optar libremente por el matrimonio. Tales enferme-
dades afectan tan gravemente al mecanismo humane del voluntario

El anterior criterio jurisprudencial estd también presente en la Coram Pérez Ramos,
9-X1-1974, del Tribunal eclesidstico de Paima de Maliorca, en “'Revistz Juridica de
Catzluba”, Jutisprudencia, 1 {1980}, nn. 6, 11-14, pégs. 270-274; Coram Bastida,
15-X1-1978, cit., nn. 8, 9 y ss., pdgs. 238-231; Coram Pérez Ramos, 22-VII-1978, en
“Revista Juridica de Catalufia”, Jurisprudencia, 5 (1980), nn. 8-11, pégs. 252-256;
Coram Bastida, 20-V11-1979, cit, nn. 9 ss., phgs. 465-479.

{34} Cfr., por ejemplo, 1a Coram Riera, 9-X1-1973, cit., n. 33, pdgs. 195-196 y Coram
Bastida, 15-1X-1975, cit.. n. 18. pags. 364-365.

(35) Coram Albares, 17-IV-1974, cit., pig. 333,

{36) Cft. nota n. 25 del presente trabajo.

{37) En “Revista Juridica de Catalufia”, Jurisprudencia, 1 (1978}, n. 10,pdg. 129. Cfr.
otra Coram Zayas, 28-1V-1977, cit., n. 17, pdg. 566 y unz Coram Benito Tolsau,
28-11-1978, cir., nn. 14 y 42, pégs. 244 y 258,
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que quien las sufre no puede determinarse por el matrimonio con
aquel grado proporcionado de libertad, exigida para un acto tan
compremetedor como el matrimenio,

En realidad, esta temética siempre ha estado presente en la
doctrina y en la jurisprudencia de todos los tiempos a propésito, por
cjemplo, de la discrecién de juicio. Recientemente, y con base en la
Const. Gaudium et Spes, se viene insistiendo especialmente en el
cardcter comprometedor del consentimiento y, por consiguiente, en la
necesidad de un grado proporcionado de libertad (38). El contra-
yente que, como consecuencia de una determinada enfermedad
o trasterno de la personalidad {alcoholismo, hiperestesia sexual,
droga, infantilismo, sicopatia, neurosis, homosexualidad, obsesiones,
inmadurez afectiva, oligofrenia, epilepsia, autosugestion, etc.), es
incapaz para emitir un conseniimiento con tal grade de libertad
interna, no contrae védlidamente matrimonio porque, en definitiva,
carece de la libertad interna necesaria, esto es, por uma incapacidad
consensual.

Sin duda alguna, la falta de libertad interna en ¢l sentido expuesto
ha sido, en cuanto capitulo auténomo de nulidad, obra especifica de la
jurisprudencia rotal al valorar, cada vez con mayor profundidad, fas
repercusiones de determinados trasternos de la personalidad en el
mecanismo del voluntario v, en consecuencia, en la capacidad de
quienes los padecen en orden a emanar el acto verdaderamente
humano del consentimiento matrimonial {39). Precisamente el punto

(38} Cfr., entre otras, Coram Massiri, 10-VII-1931, SRRD 23 {1931), n. 2, pag. 274;
Coram Felici, 22-V-1956, SRRD 48 (1956}, n. 2, p4g. 468; Coram Anné, 25-11-1969, en
“Ephemerides Iuris Canonici”, 26 (1970, nn, 3, 12-18, pigs. 419-420 y 428-432; Coram
Anné, 26-1-1971, en "Il Diritto ecclestastico”, 83 (1972), 1I, nn. 7 y 8, pigs. 6-8; Coram
Ewers, 27-V-1972, en “Monitor Ecclesiasticus”, 98 (1972}, nn. 2-6 pégs. 209-211. Cfr.
REINA BERNALDEZ, E! defecto de liberrad interna..., cit., pigs. 364-371, <on
abundantes referencias jurisprudencizles y ARIAS, E! defecto de libertad interna y la
nulidad del matrimonio, en “lus Canonicum”, XV (1973, n. 29, pdps. 293-308,
comentaric a dos rotales Coram Anné, 22-VII-1969 y 26-X-1972, cuyo texto puede verse
en las pags. 279-292 del citado volumen y nlmera de “Ius Canonicum™.

{39} La doctrina candnica, por su patte, ho ha permanecido ajenz 2 diche fenémeno,
si blen el esfuerzo realizado hastz ahora se ha orientado més a glosar las abundantes
referencias jurisprudencizles gue a integrar los datos en cuestibn dentre de las
cootdenadas del sistema matrimonial canénico. Pueden encontrarse sugerentes reflexio-
nes y abundantes referencias, particuiarmente jurisprudenciales, entre otros, enm:
KEATING, The Bearing of Mental Impairment on the Validity of Marriage. An
Analysis of Rotal Jurisprudence (Roma 1964); ARREGUI, Cuestiones sobre la debida
discrecién mental en el matrimonic canénico, en “lus Canonicum”, V. I {1965), pégs.
213-245; FINNEGAN, The Capacity to Marry, en “The lurist”, 29 (1969), pigs.
141-156; LEFEBVRE, L 'evgiution actuelle de lu Jurisprudence matrimoniale, en “'Revue
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de partida se sitGa en un andlisis y exposicién de la llamada libertad
interna en el contexto del acto humano y los requisitos que debe
reunir para tal calificacién (40}). El consentimiento matrimonial no
puede ser tenido como tal si no es un verdaderc acto humano. Por
consiguiente, ¢l consentimiento matrimonial queda desautorizado
como tal si, en su formacién, han hecho acto de presencia factores de
ta] naturaleza que han alterado gravemente las potencias humanas que
intervienen en la formacién del acto humano voluntario. Es decir, para
Ia formacién y emisidn del acto humano voluntario del consentimiento
matrimonial se exige o es preciso que el contrayente goce de una
capacidad al respecto, proporcionada a la importancia y trascendencia
del compromise que se asume. Si, como consecuencia de ciertas
enfermedades o trastornos de la personalidad, el contrayente no goza
de tal grado de capacidad, el consentimiento no tendrd validez alguna.

Para comprender con mayor precisién la realidad que se valora, a
través del término falta de libertad interna, nada mejor que transcribir
alguna de las expresiones jutrisprudenciales al respecto. El contrayente

de Droit Canonigue™, 24 {1974), pag. 355; RIERA, Evolucién de la jurisprudencia...,
cit.; FUMAGALLIL, Intelletto e volonit nel consenso matrimoniale in Diritto canonico
{Milano 1974), pags. 94 ss., 308 ss.; Il Matrimonio canonico dopo if Concilio. Capacitd e
consenso (Milano 1978}, pées. 135-180 y 191.224; REINA BERNALDEZ, EI defecto de
libertad interna..., cit.; SANTOS DIEZ, La incapacidad psiguica en el consentimiento
rrarrimonial, en *'El consentimiento matrimonial, hoy” (Barcelona 1976}, pigs. 11-29;
VERNAY, Défaut de discretio judicii et défaut de liberté interne, ¢n *'Revue de Droit
Caneonique™, 27 (1977), pags. 147-158.

{40} Cfr. REINA BERNALDEZ, E! defecto de libertad interna..., cit., pigs. 342-359;
1D., Personalidades psicopdticas y consentimiento matrimonial, en *‘Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia’™, 66.{1977), pdgs. 616-629; ID., La dncidencia de las
perturbaciones psiguicas en el consentimiento matrimonial, laen 1979. En estos
documentados trabajos puede hallarse una abundante referencia bibliogrifica y
jurisprudencial,

Por io que hace referenciza a la jurisprudencia, cfr., entre otras muchas, Coram
Wynen, 27-11-1937, SRRD 23 (1937, n. 3, pip. 171; Coram Cunestri, 16-VII-1943,
SRRD 35 (1943), nn. 4-11, pigs. 596-600; Coram Heard, 30-XI1-1947, SRRD 3% (1947,
n. 4, phps. 619-620; Coram Bejan, 25-X-1958, SRRD 50 {1958}, n. 3, pdg. 530; Coram
Sabbatani, 14-111-1959, SRRD 51 {195%), n. 3, pdgs. 142-143; Coram Sabbuatani,
24-11-1961, SRRD 53 (1971), nn, 3-14, pips. 117-126; Coram Rogers, 22.11-1965, SRRD
57 (1974}, nn. 2-6, pdgs. 210-212; Coram Bonet, 11-X11-1967, SRRD 5% {1976}, nn. 5-7,
paps. 842-843; Coram Bonet, 18-XI1-1967, SRRD 59 (1976}, n. 3, pég. 857; Coram
Bejan, 7-11-1968, SRRD &0 {1978}, nn. 3-7, pags. 66-08; Coram Anné, 22-VII-1969, en
“lus Canenicum’™, XV {1973}, n. 29, nn. 2-3, pég. 287; Coram Anné, 26-1-1971, en "'1I
Diritto ecclesiastico”, 83 (1972}, 11, nn. 7-8, pdgs. &-8; Coram Ewers, 13-V-1972, en
“Monitor Ecclesiasticus”, 98 {1973}, n. 2, pég. 199; Coran Anné, 26-X-1972, en “Ius
Canenicum”, XV {1975), n. 29, nn. 2-4, phgs. 280-281.

Una relacién, bastante completa, de la mas reciente jurisprudencia rotal al respecta
puede hallarse en GIL DE LAS HERAS, La falta de libertad interna y Ia nulidod de
matrimonio, en "'Revista de Dereche Privado™, septiembre {1981}, pags. 771-777.
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no pudo emitir un consentimiento valide “‘cum careat illa libertate
electionis ab intrinseco qua deficiente actus vere humanus non existit”
(41). El consentimiento matrimonial no fue un acto libre porque *“ob
defectum intrinsecum voluntatis necessario ad actum determinatur”
(42). La libertad de la voluntad, al elegir el estado matrimonial, es
incompatible con “abulia seu inertia, vel impulsio cui resisti nequit.
Aliis verbis, excludenda est omnis praedeterminatio interna” (43). La
capacidad de libertad en orden al matrimonio “per hallucinationes
¢t sensuum deliria... perverti possunt et a voluntatis domini subduci”,
de tal forma que no puede hacerse una eleccién libre {44). *Etsi sciens
et volens consensum emisit, tamen ob suam mentis infirmitatem serio
non potest matrimonium contrahere, utpote incapax libere eligendi
officia essentialia connubii, status psychopathologici causa” (43), ya
que perturba “harmonica illa ordinatio ac conspiratio superiorum
facultatum” {46).

(41} Cir., por gjemplo, Coram Bonet, 11-X11-1967, SRRD 59 {1976}, n. 3, pdp. 842;
Coram Bonet, [8-X11-1967, SRRD 59 (1976}, n. 3, pdg. 857; Coram Pinto, §-VI1-1974,
en “Monitor Ecclesiasticus”, 100 (1975), nn. 2-6, pégs. 497-502.

(42) Cfr.,entre otras, Coram Heard, 30-XI1-1947, SRRD 39 (1947), n. 4, pég. 619,
Coram Anné, 28-VI-1965, SRRD 57 (1974}, n. &, pdgs. 503-504; Coram Ewers,
27-V-1672, en “Monitor Ecclesiasticus”, 98 {1973}, n. 2, pég. 209,

(43) Cfr., entre otras, Coram Wynen, 13-1V-1943, SRRD 35 {1943}, n. 5, pdg. 273;
Coram Matrioli, 4-1V-1966, SRRD 58 {1975}, n. 2, pidgs. 211-213; Coram Bejan,
23.VII-1969, SRRD 61 (1979), n. 3, pag. 874; Coram Lefebvre, 21-11-1970, er “Monitor
Ecclesiasticus”, 98 {1973}, nn. 11-12, pags. 193-194; Coram Pompedda, 28-VI-1971, en
“Monitor Ecclesiasticus™, 97 (1972), nn. 2.5, pags. 74-77; Coram Ewers, 27-VI-1572, en
“Monitor Ecclesiasticus’, 98 (1973}, n. 6, pag. 211; Coram Bejan, 25-X-1972, en “'Revue
de Droit Canonique”, 24 {1974}, n. 8, pags. 76-77;, Coram Serrano, 30-IV-1974, en
“Ephemerides Iuris Canontei”, 31 (1975}, nn. 3-5, pégs. 192-194.

{44) Coram Farillo, 16-11-1928, SRRD 20 (1928}, n. 15, pig. 68; Coram Heard.
5-VI-1941, SRRD 33 (1941}, n. 2, pags. 483-490; Coram Pinna, 4-IV-1963, SRRD 55
(1972, nn. 2-7. pigs. 257-261; Coram Lefebvre, 4-V-1968, SRRD 60 (1978}, nn. 2-3, pags.
338-339; Coram Ewers, 27-V-1972, en “Monitor Ecclesiasticus™, 98 {1973), nn, 2-6, pdpgs.
209-211; Coram Pinto, 8-VII-1974, en “Monitor Ecclesiasticus™, 100 {1975} nn. 2-6,
pégs. 497-502.

(45} Cfr., entre otras, Coram Jullien, 16-X-1942, SRRD 34 (1942}, nn. 2 y 9, pigs.
776 y 779; Coram Bonet, 18-X11-1967, SRRD 59 {1976}, n. 3, pdg. 857; Coram Ewers,
13-V-1972, en “Monitor Ecclesiasticus™, 98 {1973}, nn, 2-5, pdgs. 199-201.

(46} Cfr., entre otras, Coram Heard, 5-VI-1941, SRRD 33 {1941}, n. 2, pdps. 489-490;
Coram Mattiofi, 20-X11-1962, SRRD 54 {1972), n. 2, pags. 708-711; Coram Pinna,
4.1V.1963, SRRD 55 {1972}, n. 2, pag. 257; Coram Anné, 28-VI-1965, SRRD 57 (1974),
n. &, pigs. 503-504; Coram Martioli, 4-1V-1966, SRRD 58 {1975}, n. 2,pdgs. 211-213;
Coram Lefebvre, 8-VII-1967, SRRD 59 {1976}, un. 2-4, pdgs. 563-565; Coram Lefebvre,
2-XI11-1967, SRRD 59 (1976}, n. 4, pAg. 800; Coram Bonet, 11-XII-1957, SRRD 59
{1976}, n. 5, pig. 842, Coram Bejan, 7-11.1968, SRRD 6 {1978), nn. 3-6, pigs. 66-68;
Coram Anné, 26-X-1972, en “lus Canonicum™, XV {1975}, n. 29, n. 3, pag. 280.
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Por filtimo, debemos significar que, no obstante tales valoraciones,
el capitule de nulidad alegado y fijado en el Dubium no siempre ¢s la
falta de libertad interna. No es infrecuente encontrarse con estos otros
capitulos: defecto de consentimiento, amencia, demencia, falta de
discreciébn de juicio, incapacidad para asumir las obligaciones matri-
moniales, ete.

En un intento por sistematizar el breve andlisis realizado en torno a
los actuales planteamientos, advertimos que, bajo el término falta de
libertad interna, como capitulo de nulidad, se hace referencia a cosas,
situaciones o realidades muy distintas, a las que se otorga, a su vez,
una calificacién juridica muy diferente. En concreto, se hace referen-
cia: 1) A la falta de suficiente deliberacibn actual, provocada por
circunstancias susceptibles de ser calificadas como miedo del c. 1087 &
por citcunstancias que uo reunen todos los requisitos legales del
miedo. En ambos casos, tal falta de suficiente deliberacién actual se
configura bien como un defecto de consentimiento {inexistencia), bien
¢coma un simple vicio del mismo; y 2) A la existencia de una incapaci-
dad consensual como consecuencia de trastornos de la personalidad
que alteran gravemente las potencias que intervienen en la toma de
decisiones humanas.

La equivocidad del término, en consecuencia, es manifiesta por més
que la Coram Ewers, de 27-V-1972, no le otorgue valor alguno al
entender que, en definitiva, todos los supuestos convienen entre si en
un Gnico punto: La falta de una deliberacién plena y suficiente (47).
Aqui radica precisamente la equivocidad y el campo propio del
quehacer del jurista. El efecto final o sancién no ha sido ni es un
criteric téenico seguro para individualizar con rigor las diferentes
instituciones juridicas o los distintos capitulos de nulidad, que
reclaman un tratamiento sustantivo y procesal especificos. La nulidad
de un acto juridice, del consentimiento matrimonial, puede obedecer a
las més diversas causas. No es lo mismo una incapacidad consensual,
un defecto o un viclo del consentimiento. Una falta de suficiente
deliberacidn puede venir determinada por una incapacidad consensual
o por falta de un elemento integrante bisico del consentimiento. Su
tratamiento, en cuanto capitulo de nulidad, difiere considerablemente
tanto desde el punto de vista del Derecho sustantivo como procesal.
En mi opinidén y siguiendo la sugerencia de una rotal Coram Sabbata-
ni, de 24-11-1961 {48), respecto al tratamiento otorgado a las enferme-

{47) En “Monitor Ecclesiasticus™, 98 {1973}, n. 6, pig. 211.
{48) SRRD» 53 (1961), pégs. 116-126.
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dades mentales, es preciso, en el tema de la Uamada falta de libertad
interna, intentar la superacién de los equivocos y confusiones actuales
asi como proceder a una concreta sistematizacién ordenadora de la
materia en cuestiébn. Esta, desde mi punto de vista, ha de girar en
torno a tres centros de atencibn: capacidad, elementos integrantes y
vicios del pacto conyugal.

II. VALORACION CRITICO-SISTEMATICA

"1. La capacidad para el pacto conyugal

La necesidad y suficiencia radical del consentimiento es algo
afirmado undnimemente por todos. No hay matrimonio sin consen-
timiento y sblo éste Gltimo de suyo basta. Ahora bien, para que este
acto personal sea, como afirma Hervada (49), “un verdadero compro-
miso —para que opere en €l la fuerza comprometedora de la
voluntad— y para que, en consecuencia, pueda ser juridicamente
vinculante, es preciso que el contrayente sea capaz de comprometerse,
por tener suficiente capacidad mental y volitiva”. La (nica medida de
un consentimiento suficiente, en expresién de Mons. Sabbatani (50), es
fa discrecién de juicic proporcionada al matrimonio. Este requisito
afecta tan radicalmente a la personalidad del contrayente que, al decir
de Lorenc (51}, se ha de considerar ¢ se constituye en requisitc de
capacidad para contraer, para el pacto conyugal.

La madurez o discrecibn de juicio proporcionada al matrimonio
expresa uno de los presupuestos de normalidad para el pacto conyugal
en la linea de la capacidad minima pero suficiente. Cuando falta esta
madurez de juicio, con independencia de la causa concreta que la
determine, estaremos ante un concreto capitulo de nulidad: la falta de
suficiente madurez de juicio. Conviene subrayar que ¢l capitulo de
nulidad se constituye, como formulacién abstracta, por el negativo del
presupuesto de normalidad del pacto conyugal. En este caso, por la
incapacidad consensual, esto es, por la incapacidad para emitir el
consentimiento matrimonial con el minimo pero suficiente grado de
madurez de juicio. La clave, pues, radica en qué se entienda por
madurez ¢ descrecidn de juicie, proporcionada al matrimonio.

{49} EI Derecho del Pueblo de Dios..., ¢it., phg. 374.
(30) SRRD 53 (1961), n. 4, pig. 118.
{51) Citado por Mons. Sabbatani, Ibidem, n. 5, pég. 118.
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La discrecidbn de juicio se refiere a la capacidad de conocimiento y
discernimiento, a Ia capacidad de conocer y querer, a la capacidad
para decidirse, obligarse y comprometerse conyugalmente, No debe
confundirse ni con el conocimiento que debe tenerse sobre el
matrimonio ni con la libertad de que debe gozarse al optar por el
mismo. Evidentemente sin esta capacidad no’habrd ni conocimiento ni
libertad ni deliberacidén. Esta discrecién de juicio exigida no es simple-
mente la capacidad especulativa para entender qué sea el matrimonio
sino “la madurez intelectivo-volitiva por la que la persona, conociendo
qué sea el matrimonio, es suficientemente capaz de comprometerse a
€l (52). Capacidad, pues, para comprender qué sea ¢l matrimonio,
querer contraerlo y asumir las obligaciones que comporta. En
definitiva, es capacidad para el juicio préctico, proporcionada a la
gravedad e importancia del compromiso que se contrae, Capacidad
que se presume existente en toda persona humana a partir de la
pubertad y cuya negacibn, aunque sea a posteriori, necesariamente
viene informada por un criterio restrictivo (53).

Cuando, en un supuesto concreto, falte, a resultas de la prueba,
esta madurez de juicio exigida, estaremos ante una incapacidad
consensual. Por supuesto que en tal caso no habrd una deliberaciton
minima y suficiente ni habrd consentimiento propiamente dicho, pero
por una anomalia que afecta radicalmente a la persona hasta el punto
de incapacitarla habitualmente en orden a formar y emitir un acto
verdaderamente humanc comeo el consentimiento matrimonial. Ahora
bien, la madurez de juicio, minima pero suficiente, en coanto
capacidad para contraer, viene dada por un funcionamiento armdnico

(52) HERVADA-LOMBARDIA, Ef Derecho del Pueblo de Dios..., cit., pig. 378. So-
bre el particular, cfr., por todos REINA Ef consentimiento matrimonial.., cit., phgs.
45-57 y el citado HERVADA-LOMBARDIA, pégs. 373-389, con una amplia referencia
bibliogréfica.

{33} Come ha puesto de relieve Hervada {Ibidetn, pdg. 325, e! sistema matrimonial
candnico se ha ido formando, en gran medida, 2 través de la solucién concreta a
mfiltiples anomalias y vicios. Esto es, a través de o negativo. Ello ha determinado una
falta de la exacta comprensién de lo- positive. Como légica consecuencia, en el tema que
nos ceupa, no se ha profundizade en el presupuesto de normalidad del pacto conyugal:
en la debida madurez de juicio.

En esta linea, me parece necesario insistir, a la luz de las aportaciones conciliares, en
¢l cardcter personal del matrimonio. Siguiende ¢l hilo conductor de ia jurisprudencia
rotal mds reciente, urge una revisibn a fondo del concepto de matrimonio, dei
consentimiento y de 13 madurez exigida. Creo sinceramente que, en la actualidad,
dificilmente pueden mantenerse las abstractas e impersonales formulaciones en tema de
capacidad y obieto det consentimiento. Todo un reto para la doetring candnica. Sobre el
particular, cfr. las sugerentes reflexiones de SERRANQO RUIZ, La naturaleza personal
del vinculo conyugal, en “Revistz General de Legislacién y Jurisprudencia”, 83 {1981),
pags. 239-254, :
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de las distintas potencias humanas que concurren en la formacién del
voluntario (54). Por este motivo, cualquier disfuncién grave de una de
elias 6 de su equilibrio arménico puede determinar la falta de la
madurez de juicio exigida e incapacitar al contrayente,

Desde esta perspectiva, me parece que la jurisprudencia mds
reciente —al invocar, en relacién con trastornos de la personalidad, la
falta de libertad interna, come capitulo de nulidad,— hace hincapie en
un aspecto parcial del fendmeno total y unitario: la incapacidad para
el acto humano del consentimiento. Quien, por Iz enfermedad que sea,
estd predeterminado en un sentido concrete, no goza de la madurez de
juicic exigida y, por tanto, es incapaz para el pacte conyugal. En
consecuencia, lo correcto técnicamente es invocar, como capitulo de
nulidad, la negacién del presupuesto de normalidad para el pacto
conyugal: la falta de la madurez de juicio proporcionada al matri-
monioc. Tal falta puede venir determinada por anomalias graves en las
distintas potencias humanads que concurren en la formacién del
voluntario. Pero, con independencia del concreto aspecto o potencia
que resulte alterada, lo cierto es que el sujeto que padece esa
disfuncién no poza de la madurez de juicic exigida y ello cabalmente
le hace incapaz para el pacto conyugal. Si el presupuesto de
normalidad para el pacto conyugal es la madurez de juicio propercio-
nada al matrimonio, efecto de la concurrencia atménica de las
distintas potencias humanas, el capitulo de nulidad no puede ser otro
que la falta de esa madurez de juicio exigida, efecto directo e
inmediato de cualquier disfuncién grave que altere dicha concurrencia
armoénica de las referidas potencias humanas.

Cuando estemos ante determinadas enfermedades o trastornos de la
personalidad no parece acertade el pensar en la falta de libertad
interna, como capitule de nulidad, sin una referencia explicita a la
falta de la madurez de juicio exigida. Es esta Gltima la que, en
realidad, se alega a través de un concepto juridico que expresa la
concreta causa determinante de tal incapacidad: la falta de libertad
interna, provocada, por ejemplo, por unas especificas anomalias
psiquicas. En todo casoc, se trataria de designar el tode (Ia falta de la
debida madurez de juicio) mediante la parte o aspecto concreto que fo

(54) Sobre la unidad o interrelacibn de las potencias humanas, cfr. REINA
BERNALDEZ, Ei defecto de libertad interna..., cit., pigs.347-359 con abundantes
referencias bittiogrificas y jurisdenciales; FUMAGALLI, Fntelletto e volontd..., cit.,
paps. 102-137 y CASTAREDA DELGADOQ, Los estados demenciales como wicio del
consentimiento, en *Curso de Derecho matrimonial y procesal canbnico para profesiona-
les del foro™ (Salamanca 1975}, paps. 69-78.
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determina (falta de lIibertad interna) en el supuesto especifico que se
contempla.

En estricto rigor técnico, la falta de libertad interna no es un
capitulo de nulidad, como tampoco lo es, por ejemplo, la amencia.
Estamos, més bien, ante un concepto juridico intermedio mediante el
cual se valoran, en relacién con el voluntario y desde una petspectiva
juridica, los efectos de concretas anomalias o trastornos de Ia persona-
lidad. Efectivamente esa persona carecid de libertad interna. Ahora
bien, para concluir, en consecuencia, que su matrimonio fue nulo es
preciso establecer una ulterior referencia que viene dada por el
auténtice capitulo de nulidad: la falta de la debida madurez de juicio.
Como la falta de libertad interna, probada en el caso concteto,
determina o es constitutiva de la falta de Ia debida madurez de juicio,
el matrimonio es nulo por esta especifica incapacidad consensual. Su
tratamiento procesal deberd, en pura coherencia, ser apropiado a la
naturaleza especifica de una incapacidad.

En éste, como en otros casos, la clave explicatoria del fenémeno
quizds radique en una deficiente comprensién de la identidad de los
capitulos de nulidad. La falta de suficiente discrecién de juicio no se
identifica, como viene siende habitual, con unos supuestos de hecho,
por muy tipicos que fuesen en la jurisprudencia de afios pasados. Tal
indebida identificacién ha llevado, a parte de la doctrina y
jurisprudencia candnicas més recientes, a otra indebida multiplicacién
de capitulos de nulidad a fin de dar salida a supuestos concretos que
no encajaban en los estrechos mérgenes de la discrecibn de juicio. En
realidad, no se ha superado ¢l error de identificar, mds o menos
inadvertidamente, supuesto de hecho {causa o efecto} y capitulo de
nulidad. Una recta comprensién del requisito de normalidad del pacto
conyugal, en cuanto capacidad minima pero suficiente (debida
discrecidén de juicio), lleva a la conclusion clara de que €l contrayente
que no goza de la llamada libertad interna o de la llamada capacidad
para asumir las obligaciones conyugales no goza, por ello mismo, de la
exigida capacidad. El capitulo de nulidad {norma) es Gnico: la falta de
la debida madurez de juicic, con independencia de la causa
{(enfermedad) determinante de la misma (55}

—

(55) Esta conexién o integracidén de la falta de libertad interna y de la incapacidad
para asumir las obligaciones conyugales puede verse en un Dectete del Tribunal de la
Rota de la Nunciatura Apostblica, Coram Penizo, 23-IV-1977, cuyo textc puede
consuitarse en REINA BERNALDEZ, Personalidades psicopdticas..., cit., pig. 601,

La temética de Iz diferenciacién de los capitulos de nulidad ha sido abordada
recientemente por SERRANO POSTIGO, La interpretacién de Io norma canéniva y la
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En consecuencia, la alegacién de la falta de libertad interna, como
capitulo de nulidad, no me parece técnicamente correcta ni oportuna,
méxime cuando el mismo término se utiliza también para referirse al
defecto y vicios del consentimiento. La causa determinante del capitulo
de nulidad o supuesto de hecho {enfermedad o trastorno de la perso-
nalidad con unos efectos concretos en orden a la capacidad para el
acto humane voluntario) es siempre algo secundario que, per supuesto,
habr4 que probar, Lo importante es la norma, el capitulo de nulidad,
susceptible en principio de acoger distintos supuestos de hecho.
Invertir los términos y centrar la atencién en el supuesto de hecho, a
parte de prestarse a equivocos, supone correr el riesgo de obscurecer lo
sustantivo: el capftulo de nulidad. Este, en materia de capacidad
consensual, no es otro que la falta de la madurez o discrecibn de
juicio proporcionada al matrimonio, independientemente de la causa
que la determine: falta de libertad interna, falta de juicio estimativo,
falta de la facultad cognoscitiva, ete.

2. Los elementos integrantes del pacto conyupal

Supuesta la capacidad minima pero suficiente para contraer, el
hombre, mediante una decisibn personal, puede orientar todo su
futuro en una determinada direccibn. Puede comprometer toda su
capacidad de ser ¢conyuge mediante un acto juridico vinculante. Puede,
a través del pacto conyugal, dar origen al matrimonio. Ahora bien,
para que este acto juridico despliegue todo su poder comprometedor es
necesario que esté integrade por todos aquelles elementos que lo
componen en cuanto tal. Es necesario que sea asumido con un grado
proporcionado de reflexién y deliberacién en un contexto de ausencia
total de coacciones.

Como viene admitiendo la jurisprudencia més reciente, no puede
negarse el hecho de que un determinado centrayente, al formar y
emitir su consentimiento, no haya gozado de la suficiente deliberacidén
actual. Las causas o circunstancias determinantes pueden ser milti-
ples. Habria gue analizar caso por caso, huyendo de falsas objetivacio-
nes. Lo que no cabe, en medo alguno, es identificar dicho capitulo de
nulidad con un @nice supuesto de hecho por muy ejemplificador que
sea. Lo decisivo, lo que verdaderamente importa y lo que hay que

concrecidon del tipo, en "Revista de Decreche Privado”, julio-agesto (1981), piégs.
699-712. Aurn cnandoe 12 perspectiva en que se sitGa (teoria de la interpretacién de la
norma) nos parece sugerente, se advierten notables lagunas bibliograficas al respecto. En
relacién con el tema, cfr. DELGADO, La interpretacion evolutiva de fn norma, en “La
norma en el Derecho canénico™, (Pamplona 19763, pags. 1085-1103.
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probar, es que la situacién animica del contrayente, en el caso
concreto y con independencia de las circunstancias que hayan concu-
rrido a su configuracién, fue de tal naturaleza que impidié de hecho la
suficiente deliberaciébn. En tal caso, diche consentimiento no serd tal
por faltarle uno de sus elementos integrantes bésicos.

Al analizar este requisito del pacto conyugal, 2l que se refiere, a
veces, la jurisprudencia con el término libertad interna, debemos
centrar la atencibén en los siguientes aspectos: circunstancias determi-
nantes, valoracidén juridica y capitulo de nulidad alegable.

a) Circunstancias determinantes

En relacién con las circunstancias concretas que pueden determi-
nar, dada la personalidad irrepetible de cada contrayente, una falta
actual de suficiente deliberacién, debemos puntualizar lo siguiente:

1) Dichas circunstancias no necesariamente han de tener conexién
con anomalias psiquicas de clerta gravedad o con estados de lucidez
mental gravemente disminuidos, aunque transitoriamente, como con-
secuencia, por ejemplo, de la embriaguez o de la ingestibn de
productos téxicos, ete. Si tales circunstancias concurren en el caso, la
prueba de la falta de suficiente deliberacién actual, puede verse
notablemente facilitada.

2) Tampoco cabe asociar, de modo necesarto y exclusivo, la falta de
suficiente deliberacién actual con la presencia de circunstancias
susceptibles de ser tipificadas como miedo del c. 1087, Ni éste conlleva
necesariamente dicha falta de suficiente deliberacién ni la suficiente
deliberacién es incompatible con aquel. Cabe perfectamente, como ha
admitido siempre la doctrina canénica y la jurisprudencia, una
situacién de miedo en sentido juridico en la que, sin embargo, se haya
optado por el matrimonio con un grado de deliberacién mayor dei
habitual {56).

3} Una situacién animica de grave turbacidn, incertidumbre,
ansiedad, nerviosismo y ofuscacidén, incompatibles con aquel grado
minimo pero suficiente de reflexién y deliberacién actuales que
permita calificar al consentimiento come verdadero acte humane,
puede venir determinada por la concurrencia de una serie de
citcunstancias de cardcter personal, familiar, profesional o social. En
este sentido, la jurisprudencia suele admitir con relativa facilidad la

(56) No es necesario subrayar demasiado algo que la jurisprudencia rotal viene
constatando frecuentemente: de ordinario el miedo no ptiva el uso de la razén v la
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falta de suficiente deliberacién actual cuando el matrimonio se ha
celebrado en la situacién animica derivada del embarazo de la futura
esposa, sobre todo si no consta con claridad Iz existencia de una
anterior voluntad matrimonial. Tal polarizacién encierra un evidente
doble riesgo: olvidar la identidad del capitulo. de nulidad, abierto a
supuestos de hecho diferentes, y desconocer que no siempre en tales
supuestos se produce tal situacidn animica, como ha recordado una
reciente Coram Zayas, de 28-1V-1977, del Tribunal eclesidstico de
Barcelona (57). -

Cabe pensar, en mi opinién, en un iter consensual en el que, junto
a manifiestas dudas sobre la existencia de una verdadera voluntad
matrimonial, graviten sobre el contrayente una serie de circunstancias
personales {cardcter débil e impresionable), familiares (presiones,
ruegos, insistencias de los padres), profesionales (temor a ver truncada
su carrera profesional si no contrae matrimonic cuando todo estd ya
preparado) y sociales, propicias para engendrar en él una sitnacidén
animica de grave turbacién. Circunstancias e intereses contrapuestos
que llevan al contrayente a aceptar lo que no quiere. Lo embarazoso
de la situacién hace que aumente su nerviosismo, su incertidumbre, su
ansiedad y ofuscacién en un grado tal que impida efectivamente
asumir el compromiso matrimonial con el minimo de deliberacitn
suficiente. Una situacién animica, como la descrita, dificilmente es
armonizable o propicia para un acto tan comprometedor como el
consentimiento matrimonial {S8),

voluntad, aunque coaccionada elige €l matrimonio para librarse del mal con que se le
amenaza. Incluso puede ocurrir que, en el case de miedo, la eleccién del matrimonio
vaya precedida de un grade de reflexién y deliberacién, superiores al normal. Cfr.
BERNARDEZ CANTON, Curso de Derecho matrimonial canénico {Madrid 1981}, pég.
210. Desde esta perspectiva no puede afirmarse que, “por su misma esencia”, “por
definicion”, quién celebré un matrimonic nulo por miedo carecié de la necesaria
libertad interna o deliberacién (Cfr. notas, nn. 15 y 16 del presente trabajo).
Planteamiento, por otra parte, puesto de trelieve, en contraposicién a otros Ponentes del
Tribunal Eclesiéstico de Barcelona, por una Coram Riera, 23-1X-1976, cit., n. 9, pégs.
119-120 y otra Coram Zayas, 28-IV-1977, cit., n. 18, pags. 566-567.

{57 Valorando la confestén de la contrayente, el Ponente resume muy acertadamente
el juicio que le merece con los siguientes términos: “Toda esta lucidez y capacidad de
reflexién confesades por la propia M., sus razenamientes y percepcién de lo que ocurria
es incoherente con la falta de libertad interna o deliberacién; aunque, eso si, pueds ser
tmuy compatible con 1z falta de libertad externa, o con ia existencia de coacciones para
liberarse de las cuales si gue podia ser o sentirse incapaz de afrontar]as ¥ vencerias',
Coram Zayas, 28-1V-1977, cit., n. 18, pdgs. 5656-567.

(58) Esta situacién animica podtia ponerse en comexién con la coaccién moral
(miedo), entendida en 1a linea de las sugerentes reflexiones de REINA, EY consentimien-
to matrimonial..., cit., pigs. 141143,



72 _ GREGORIO DELGADO

Admitido el principio, esto es, que la falta de suficiente delibera-
¢ibn actual descalifica al consentimiento matrimonial en cuanto verda-
dero acto humanc (59), la problemética procesal debe centrarse en
torno a la prueba de la ausencia efectiva de suficiente deliberacion.
Como no es posible un instrumento mecénico de medicién del grado
de reflexién o deliberacién del contrayente, la prueba necesariamente
debe ser indirecta. Serén las circunstancias concurrentes de muy
diferente indole en cada caso, valoradas y apreciadas globalmente, las
que pueden llevar al 4nimo del Juez la certeza moral de que la
situacién animica en que se encontrd un contrayente determinado no
fue propicia para asumir el compromiso matrimonial con el grado de
reflexibn o deliberacién exigidos. Situacién animica determinada por
las mis variadas circunstancias. Aqui no cabe un patrén Gnico. Cada
caso puede ser distinto. Lo importante no son las circunstancias
concretas, distintas en cada caso, en si mismas consideradas, sino la
sitfuacién animica que de hecho provocaren en el contrayente conereto.

Sin embargoe, es preciso reconocer, después de la lectura de la
jurisprudencia rotal, que ésta suele mostrarse reticente a la hora de
declarar la nulidad de un matrimonic por faita de suficiente
deliberacién actual si no existe un cuadro siquidtrico claro, coexiste
con el miedo del ¢. 1087 o, al menos, se trata de la situacién animica
derivada del embarazo previo de la futura esposa. Tal polarizacién del
capitulo de nulidad me parece contradictoria en sf misma No es
posible reducir a unos supuestos tipicos las concretas circunstancias,
determinantes de la falta de sufictente deliberacién actual. Es preciso
huir de aprioristicas objetivaciones. E! capitulo de nulidad, por su
misma naturaleza, estd abierto a miltiples supuestos de hecho (60).

(59} Este principio —verdadero capitulo de nulidad— ha sido siempre subrayado por
la doctrina y la jurisprudencia canénicas. No puede afirmarse con rotundidad gue no
existe ninguna norma en el Cédigo de Derecho canénico sobre la que apoyar tal capitule
de nulidad. Aunque asi fuera, ello no descalificaria la alegacibn de la falta de suficiente
itbertad interna o deliberacién como capitulo de nulidad. Como acertadamente ha
subrayado la jurisprudencia (Coram Gif de las Heras, 30-11I-1978, cit., nn. 2, 3 ¥ &,
pags. 443-444), diche capitulo encuentra su apoyo en el propic Derecho natural. Es mis,
la porma codicial existe y ésta no es otra que el ¢. 1081, 2 que define el consentimiento
matrimonial come acte de la voluntad.

(60} Un gjemplo concreto de zplicacién del requisite del pacto conyugal (suficiente
deliberacién) como capitulo de nulidad puede verse en la Corem Gil de las Heras,
24.11-1981, en “Revista de Dereche Privado™, mayo (1981}, pags. 519-527, alfm cuando €l
Ponente prefiera hablar de falta de suficiente decision.

“La falta de Jibertad interna o de la debida deliberacién™ se constituye en capitulo
de nulidad en una Coram Pérez Ramos, 6-V1-1981, del Tribunal Eclesthstico de Palma
de Mallorca. El supuesto de hecho se articula en torno a ias siguientes coordenadas: a)
Dependencia psicoldgica del actor tespecte de su padre; b) Dificultades, por tal motiva,
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Por otra parte, una situacién animica concreta, derivada del misdo
del ¢. 1087, no siempre determina la ausencia de suficiente deli-
beracién actual, como es obvio. Ni tampoco para que se produzca
tal falta de suficiente deliberacién actual es requisito indispensable la
prueba de la existencia de coaccién moral o miedo seglin €l c. 1087.
(Por qué, entonces, aferrarse a este criterio? Asimismo la situacién
animica derivada del embarazo previo de la futura esposa tampoco
determina por si misma la falta de suficiente deliberacién actual. Cada
caso es en si mismo singular y especifico. Todo depende de la prueba y
su valoracién conjunta en el caso concreto.

No puede negarse que la prueba revistird més o menos dificultad
en cada caso concreto. Pero, esto serd problema de quien tenga la
carga de la prueba. ;Por qué centrar la prueba en unos informes
siquidtricos, mds o menos claros? ;Por qué exigir tales informes
siquidtricos con cardcter general? Todo dependerd de la naturaleza
concreta de las circunstancias que configuren el casoe. No debe
olvidarse que nos movemos fuera del campo de las incapacidades
consensuales para cuya prueba el informe siquidirico reviste mayor
importancia. Entiendo que un contrayente concreto, sin anomalias
siquicas graves (una persona normal), puede verse en la situaciébn de
tener que optar por el matrimonio en un estado animico incompatible
con aquel grado de reflexidén y deliberacién suficientes, como conse-
cuencia de una serie de circunstancias de muy diversa indole que de
hecho gravitan sobre él, Es ese estado animico ¢l que hay que probar.
(De qué medo? Por los medios ordinarios de prueba, admitidos y
regulados en el proceso candnico de nulidad de matrimonio.

Conviene insistir en que el objeto central y directo de la prueba
radica en el estado animico del contrayente, incompatible con el grado
de reflexién y deliberacibn exigidos. El objeto directo de la prueba no
son las citcunstancias que configuran el caso. Estas pueden determinar
o no el estado animico al que venimos refiriéndonos. Una misma
circunstancia o conjunte de circunstanctas pueden influir de muy
diferente modo y grado en contrayentes distintos. Asi, por ejemplo,
ante la noticia o el hecho del embarazo de Ia futura esposa y lo que
suele rodearle (presiones familiares y sociales) no todos los contrayen-
tes reacionarin del mismo modo ni tales circunstancias originarin la
misma situacién animica en contrayentes distintos. Por ello, la prueba

en el inicto profesional; ¢} Las presiones de la futura esposa en orden a la independencra
total respecto del padre del actor; d) Presiones del enfornc familiar en orden a
formalizar, via matrimonio, la situacién de hecho de la pareja. Et Tribunal Metropolita-
no de Valencia confirmd la referida causa mediante Decreto de 14 de diciembre de
1981.
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ha de centrarse en torno al estado animico concreto del contrayente
para cuya valoracidn el Juez no precisa necesariamente de un informe
siquidtrico.

A la luz de estas consideraciones y con independencia de otras
posibles matizaciones, estimo que la linea jurisprudencial que vienen
siguiendo, entre otros, los Ponentes del Tribunal eclesidstico de
Barcelona es plenamente acertada (61). Por el contrario, disiento del
criterio en virtud del cual se indica que “hubiera side conveniente un
informe siquidtrico al respecto’ (62). Con independencia de si en el
suptesto de hecho, objeto del Pecreto del Tribunal de la Rota de la
Nunciatura al que nos referimos, ademis de miedo, se dié o no falta
de suficiente deliberacién, queremos subrayar el desacuerdo en
relacién con la prueba. ;Qué va a decir un siquiatra o sicélogo,
después de tres o cuatro afios, respecto al estado animico de un
contrayente que sufrié determinadas coacciones o presiones? Pienso
que nada, fuera de lo que se deduzca de los Autos, aportado
normalmente por via de confesién y por la prueba testifical. Pero, esa
es precisamente la funcién especifica del Juez en cuyo ejercicio no
puede ni debe ser sustituido por nadie.

Si entre las circunstancias que configuran el caso concrete y que
pudieron contribuir a la formacién de un estado animico, incompatible
con la suficiente deliberacién actual, alguna estd relacionada con
determinada anomalia ¢ trastorno de la personalidad, aunque no sea
grave, adquiere sentide la incorporacién a Autos del informe
siquidtrico, perc como un elemento més, dentro del conjunto, a tener
en cuenta y valorar por el Juez, Cuando, por ejemplo, un determinado
contrayente alega tener un caricter débil e impresionable o una
especial dependencia afectiva de sus padres, parece logico y acertado
corroborar este extremo con un informe siquidtrico o sicolégico que
deber4 ser contrastade con el resto de la prueba (63). En definitiva, lo
que hemos pretendido poner de relieve se concreta en la exigencia, con
todas las consecuencias, de coherencia con la admisiéon del capitulo de
nulidad {64). El problema, sin duda alguna, es de prueba, como en

(61) Cfr. notas nn. 15, 16, 18, 29 y 37 del presente trabajo.

{62} Coram Gil de las Heras, 22-X1-1978, cit., n. 10,pég. 213.

{63} Tal es el caso de una Coram Gil de las Heras, 24-11-1981, cir., n. 9, pag. 527,

{64) Me parece que no puede descalificarse tal planteamiento {Ibidem, n. 3, pag. 521)
con el faci! expediente de que se trata de "abrir un camino nueve, desconocido en la
Jurisprudencia, aun cuando se haya dado alguna sentencia aislada, que en modo alguno
puede formar la Jurisprudencia sama”. Se trata, por e! contrario, de que Ia
Jurisprudencia cumpla su funcién y,sin apriorismos ni topicos, se enjuicie cada caso en
su conjunte a la luz de la prueba aportada.
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todo proceso. Prueba cuyo tratamiento estard directamente relacionado
con la naturaleza, patoldégica o no, de la causa (circunstancias)
determinante del estado animico en el que se formé y emitid el
consentimiento. No caben objetivaciones simplistas ni exigencias -de
pruebas que me temo que lo Gmico que persiguen, mis o menos
inadvertidamente, es sustituir la decisidén del Juez.

b) C‘ak‘ﬁcacién Juridica

Como sefiala el citado Decrete del Tribunal de la Rota de la
Nunciatura Apostélica (65), la falta de suficiente deliberacidén actual
determina o es constitutiva de un defecto de consentimiento. No
estamos propiamente ante un consentimiento realmente existente,
aunque gravisimamente viciado, sino ante la ausencia efectiva de un
elemento integrante bésico del consentimiento. Sin un grado minimo
de reflexién y deliberacién, proporcionado a la trascendencia del
compromisc que se contrae, ne puede existir un consentimiento
verdadero. En consecuencia, si se prueba la falta de suficiente
deliberacidén actual, no estamos ante un vicio sino ante un defecto
radical, ante la inexistencia de un consentimiento verdadero {66).

¢} El capitulo de nulidad alegable

El capitulo de nulidad alegable entiendo que debe ser la falta de
suficiente deliberacién actual y no el defecto de consentimiento (67).
Alegar, como es frecuente, el defecto de vidlido o verdadero consen-
timiento no es correcto en estricta técnica procesal puesto que no se

(65) Coram Gil de las Heras 30-111-1978, eir., n. 4,pdg. 444, Cfr. Coram Zayas,
28-IV-1977, cit., n. 17, pég. 566; Corgm Zayas, 3-1X-1977, cit., n. 10, pig. 129; Coram
Benito Tolsau, 28-11-1978, cit., nn. 14 y 43, pags. 244 y 238,

{66) Ctr. GARCIA FAILDE, Ef defecto o vicic de consentimiento en los capitulos
canénicos de nulidad. en “Revista Juridica de Catalufia”, 3 (1981}, pags. 729-749.

(67} Abén ceando la jurisprudencia rotal ha manifestado, en algln case, Iz
inconveniencia de alegar tal capitule de nulidad por su caricter genérico (cfr., por
ejemplo, una Coram Canals, 15-VI-1966, en “lus Canonicum™, XII {1972), n. 23, n. 1,
pag. 366, citada en otra Coram Riera, 31-XI-1975, del Tribunatl eclesidstico de
Barcelona, en "'Revista Juridica de Catalufia”, Jurisprudencia, 2 {1980}, n. 10, pag. 502},
i prescindimos de tecnicismos juridicos no parece que su zlegacibn y fijacién en el
Bubium deba rechazarse. En definitiva, si el matrimonio lo produce el consentimiento
{c. 1081, 1}, cabe alegar como causa de nulidad la  falta o defecte de verdadero
consentimiento. Su alegacién y posterior fijacidn en la férmula del Dubium me parece
aconsejable cuando los hechos narrados en la species facti son susceptibles de diferentes
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identifica la concreta causa que lo ha originado. Un defecto de
verdadero consentimiento puede venir causado por una incapacidad
consensual o por ausencia de suficiente deliberacién actual. Su
tratamiento, sustantivo y procesal, es muy diferente en cada caso.

En mi opinidn, el capitulo de nulidad alegable ne puede ser otro
que el negativo del especifico elemento integrante béasico del consenti-
miento. En este case, la falta de suficiente deliberaciébn actual. La
ausencia efectiva de este elemento determina, ciertamente, la inexis-
tencia de un consentimiento verdadero y vélido; pero, dicho efecto no
¢s lo especifico e identificador del capitulo de nulidad, consistente en
la faita de suficiente deliberacién actual.

De acuerdo con las anteriores precisiones, la norma aplicable no
puede ser otra que la del ¢. 1081, 2 que define el consentimiento como
acto humano, esto es, como aquel acto, formado y emitido, a parte de
otros elementos, con la reflexidn y deliberacidén proporcionadas a la
trascendencia del mismeo. Se trata pues de una norma con claro apoyo
en el Derecho natural. No parece procedente recurrir a la norma del c.
1081, 1 que exige ser persona habil segin Derecho y no lo seria quien
careciese de esa libertad interna o deliberacidn actual necesaria y
suficiente {(68).

En efecto, la expresién “iure habiles del ¢. 1081, 1 hace.referencia
a la tematica de la capacidad y, en el supueste que se contempla, ésta
se presupone existente. El contrayente goza de capacidad para
contraer. Sin embargo, el acto mismo de contraer (¢l pacte conyugal)
ha de tenerse como inexistente por ausencia de un elemento integrante
del mismo. Una cosa es la potencia o capacidad consensual y otra,
presupuesta la anterior, ejercer validamente tal capacidad consensual.
El ejercicio de la capacidad consensual puede verse obstaculizade, en
¢l caso concreto, por circunstancias de muy diversa indole. El acto
mismo de formacidon y emisidn del consentimiento, presupuesta la
capacidad para el mismo, puede ser impedido y desvirtuado por la
presencia de circunstancias concretas que determinan la ausencia
efectiva de algunc de sus elementos integrantes, come la suficiente
deliberacién. En consecuencia, la norma aplicable no es la del ¢. 1081,
1, a través de la expresién ‘“‘iure habiles”, sino la del c. 1081, 2 que
define el consentimiento como un acte humano y no lo es cuando falta
aquel grado minime, necesario y suficiente de reflexién y deliberacién.

calificaciones. En tal caso y en espera de Io que manifieste Ia prictica de ia prueba
podria optarse por tal formula. Esta puede ser fijada con mayor precisién precisamente
@ la vista de la prueba ya practicada.

(68} Coram Gil de las Heras, 30-111-1978, cit., nn. 3 y 4, pAgs. 443 y 444,
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Las anteriores precisiones son igualmente iluminadoras en relacién
con ¢l orden a seguir en el caso de alegar varios capitulos de nulidad
simultdneamente. La cuestién se plantea cuando las circunstancias
concurrentes sean también susceptibles de ser calificadas como miedo
del ¢. 1087. En relacibn con esta problemdtica, parece oportuno
precisar los siguientes aspectos:

a) Estamos ante capitulos de nulidad distintos: defecto radical y
vicio del consentimiento. En consecuencia, *no seria congruente
declarar un matrimonio nulo por miedo grave y a la vez por falta de
libertad interna” (69).

b} Como es légico, la libertad interna (falta de suficiente delibera-
cién), en modo alguno, puede considerarse como subsumida en el
capitulo del miedo.

¢) La subsidiariedad, preconizada con unanimidad, ha de cambiar
de signo. La falta de libertad interna ¢ deliberacién no debe alegarse
como capitulo subsidiario del miedo sine al contrario. Lo correcto
téenicamente es alepar, con cardcter preferente o prioritario, el defecto
radical del consentimiento {falta de libertad interna) y, para el caso en
que éste no se apreciase, alegar subsidiariamente el vicio del
consentimiento (miedo grave). Probado el primero, no tiene sentido
entrar en el anilisis del segundo.

El equivoco en este punto radica, en mi opinién, en una deficiente
comprensién de la identidad de los respectivos capitulos de nulidad.
Lo que Ia norma del c. 1087 trata de garanfizar no es la suficiente
deliberacién actual sino el que la determinacién al matrimonio esté
“exenta de coaccién’, “de medo que pueda hablarse de una libre
autodeterminacién’ {70). Garantiza la llamada libertad externa, esto
es, el que nadie, al casarse, siga la voluntad que le imponen otres {71).
Por este motivo, cabe perfectamente declarar nulo un matrimonio en
base al ¢. 1087 aun cuando el consentimiento coaccionado gravemente

(69) Coram Gil de las Heras, 22-X1-1978, cit., n. 4, pdg. 212.

(70} REINA, El consentimiento matrimonial..., cit., pig. 143.

(71) fbidem. En este contexto, 1a doctrina canbnica estd [lamada, siguiendo una juris-
prudencia reciente, a profundizar en el andlisis del Hamado consentimiento coaccionado
¥ muy concretamente a delimitar “'la frontera entre la violencia ¢l&sica y las presiones no
calificadas tradicionalmente como violentas” pere que “lz conciencia humana rechaza
hoy con mayor sensibilidad y fuerza” {(Ibidem, pdgs. 139-140). Sobre ¢! particular,
pueden hallarse sugerentes puntos de vista de los que patticipo en REINA, ET consenti-
miento matrimonial..., cit., pAg. 138-149 1d., La exterioridad del miedo en el consenti-
miento coaccionado, en “'Revista Juridica de Catalufia™, 2 {1981}, pdgs. 465-487. Es mds,
un consentimiento que hz side formado en un contexto de coaceidn jes simplemente un
cansentimiento viciado? Cfr. GARCIA FAILDE, £i defecto.... cii.. pag. 746,
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haya sido formado con un grado de reflexién y deliberacién, mayor
incluso del normal. Dado que el objeto de proteccidn juridica es
distinto, ni se puede considerar la falta de suficiente deliberacién
actual como subsumida en el capifulo del miedo ni cabe tampoco
alegar ésta Gltima como subsidiaria. Puede ocurrir que las circunstan-
cias determinantes de una falta de suficiente deliberacién actual
reunan ademds los requisitos legales del ¢. 1087. Como este filtimo es
un vicio del consentimiento {72} ha de alegarse con cardcter subdiario
respecto de la falta de suficiente deliberacién que supone un defecto
radical del consentimiento {(inexistencia).

3. Los vicios del consentimiento

Finalmente una serie de circunstancias, sean ¢ no constitutivas de
miedo del ¢. 1087, pueden afectar de alguna forma a la voluntariedad
del acto de contraer pero en un grado tal que no priven al contrayente
del minimo necesario y suficiente de reflexién y deliberacién actuales.
Estariamos, en tales supuestos, ante un consentimiento victado, ante
un consentimiente fermado sin plena y perfecta deliberacion actual. Al
tratar su relevancia juridica, conviene no olvidar que, en materta de
vicios del consentimiento, nos movemos siempre dentro del 4mbito de
las opciones legales y que, en consecuencia, no tode vicio es relevante
ni desautoriza la veluntad matrimonial como tal. Solamente es
relevante aquel viclo que reune los requisitos legales mediante los
cuales el legislador establece qué concretas voluntades matrimoniales
viciadas quedan desautorizadas como tales (73}

En este comtexto, cualquier posible vicio que disminuya la
voluntariedad o el gradd de reflexién y deliberaciébn actuales no goza
automiticamente de proteccidn juridica. S6lo si priva al contrayente
del minimo necesaric y suficiente de reflexibn y deliberacién el
ordenamiento otorga una adecuada proteccién juridica. Pero, en este
caso, no estariamos ante un vicio sino ante un defecto radical del
consentimiento {74). En consecuencia, tales vicios son irrelevantes y no

{72} Aun ceando tradicionaimente el miede viene integrindose dentro de los vieios
del consentimiente, entiendo que tal calificacién estd sujetz a revisién. Cfr. GARCIA
FAILDE, E! defecto..., cit., phg. 745.

{73) Cfr. REINA, EI consentimiento matrimonial..., cit., pag. 130.

{74) “...cualquier debilitacién de la voluntad no significa 'falta de libertad interna’
para contraer matrimonio invélidamente, Este capitulo, si se aplica con un criteric de
elasticidad incongruente, nos Hevaria a considerar nulo cualquier matrimonio por que
influjos de unz u otra indole se dan en todos y la libertad plenz sin estimulos influyentes
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descalifican el acte de contraer. Este producird los efectos previstos no
obstante estar viciado. Ello es asf porgue el legislador ha optado por
no otorgar proteccién juridica en tales supuestos.

Ahora bien, si las circunstancias que vician el consentimiento en el
grado de reflexién y deliberacibn actuales, sin afectar al minimo
necesaric v suficiente, reunen ademés los requisitos legales del ¢. 1087,
estamos ante un vicio relevante del consentimiento. Pero, ante un vicio
autbnomo e independiente cuya relevancia juridica trata de proteger
bienes muy diferentes de la simple disminucién de Iz reftexién y
deliberacién. En este caso, €] matrimonio, a resultas de la prueba,
podrd declararse nule por miedo. Pero, la falta de libertad interna o
deliberacién, sin afectar zl minimo necesario y suficiente, en cuanto
vicio del consentimiento, no puede considerarse subsumida en el
capitulo del miedo por la sencilla razén de que tal vicio es irrelevante
en el régimen jurfdico vigente.

en ninguno. Por ello insistimos que la nulidad del matrimonio por falta de libertad in-
terna significa falta de consentimiento suficientemente vdlido ante €] derecho natural”,
Coram Gil de las Heras, sin fecha, cit., n. 4 pdg. 212

Afin cuando compartimos este criterio, debemos subrayar también que una aplicacién
incongruente de este capitulo serfz aquella gue entendiese, por principio, gue
finicamente en supuestos especialmente graves, con anomalias siquicas muy profundas,
es posible pensar en unea falta de libertad interna. Clerto que en todos los matrimonios
se dan “influjos de unz u otra indole™ y que no cabe exigir una “livertad plena™. Pero,
por ello precisamente, no todos los influjos revisten los mismos cardcteres ni afectan de
igual grade a la reflexién y deliberacién exigidas. Ni todos los influjos. coacciones y
presiones, son de déntica naturaleza. En algunos casos, a2l contrayente se e impone de
hecho, en materia matrimonizal, la voluntad de otros. El Ordenamiento candnico otorga
proteccién juridica en ambos supuestos. Para ello, sin apriorismos ni dogmatismes,

existe el proceso de nulidad: para examinar y valorar caso por caso en busca de la
verdad.
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SUMARIO: . PLANTEAMIENTO. Il AGENTE PROVOCADOR: 1. Agente provo-
cador. 2. Conducta del apente provocador. IIL. CONDUCTA DEL SUJETO PROVO-
CADQ: 1. Derivada de la puesta a prucba de su capacidad delictiva. 2. Dimanante de
sitnaciones criminales ya existentes. IV. PUNIBILIDAD O NO DEL ACTO ULTIMO.

1. PPANTEAMIENTQ

La aparicién de la figura del Agente Provocador ha dado lugar a la
creacién de una doctrina por parte de nuestro Tribunal Supremo y
que en nada se asemeja a la provocacién propiamente dicha.

De lo que se trata, es de saber si la conducta del agente provocador
y del sujeto provocado tienen o no relevancia en el campo del Derecho
Penal. Para ello analizaremos los puntos mayormente debatidos por la
Jurisprudencia y que pueden reducirse en primer lugar a, aquellos
casos en que el agente provocador actua para poner a prueba la capa-
cidad delictiva de una persona, y en segundo lugar, en aquellas
ocasiones en que la conducta del agente provocador obedece a un afin
de descubrir o poner de manifiesto un delito que se sabe ya cometido,
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Ademds, se considerard asimismo, la conducta del sujeto provocado
en los supuestos anteriormente citados.

El Derecho Penal debe ser un instrumento de paz social e intentar
proteger todos los bienes juridicos y sancionar su lesién, mas no puede
autorizar, salvo excepciones circunstanciales determinadas expresa-
mente, que el supuesto perjudicado, valiéndose de este tipo de
procedimientos, sea el que induzca a la ejecucidn de ilicitos penales.

11. AGENTE PROVOCADOR

1. Agente provocador

En Derecho Espaficl, el tema del agente provocador no ha me-
recido especial interés doctrinal, a diferencia de otros paises como
Francia y Alemania que si lo han tratado en profundidad.

Pero la casi totalidad de los Cbdigos penales silencian cuanto
respecta al agente provocador y al sujeto provocado {1).

A pesar de lo sefialado anteriormente, en Espafia, Ia figura del
“infiltrado” ¢ “provocador” est4d muy arraigada, va que, se vieme
empleando desde la Inquisicién (biisqueda de manifestaciones heréti-
¢as, etc.) hasta nuestros dias, '

La razén de que la figura del agente provocador —aun teniendo
tanta raigambre en nuestro pafs, como hemos sefialado— no haya sido
un tema tratado en profundidad por nuestros penalistas, puede
hallarse quizds en lo espineso del problema y-en los conflictos que de
€l pueden derivarse.

Fiore (2), define el agente provocador como, “‘aquel que proveca
a otro al delito para asegurarse con mayor facilidad y seguridad Ia
prueba, sorprenderle en flagrante delito y hacerle punir”.

(1) Como excepcién, cabe citar el Codigo Penal Uruguayo de 1933, que en su articulo
8°, establecié: “No se castiga el hecho juridicamente licito, cometido baje Iz conviccién
de ser delictivo, ai el heche delictuose provocado por la auteridad para obtener su
represién. Queda el Juez facultado en tales casos para adoptar medidas de seguridad”.

{2) Fiore, "Il reato impossible”, Napoli, Jovena, 1959, pig. 116.
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Ahondando mas en cuanto a la verdadera finalidad que persigue ei
agente provocador, sefiala Mancini {3) *‘el agente provocador, por
tanto, asume el papel de instigador y, a veces, el de cooperador, pero
no quiere el delito porque desea ocasionar el resultado dafioso o
peligroso, sino por motivos diversos de aquel”.

El agente provocador en Derecho Espafiol Positive, tiene dos acep-
ciones objetivas posibles: Una, la provocacién a delinquir vy, ofra la
induccién. :

En segundo plane, por no ser los genuinamente tipicos de agente
provocador, se situan los casos de coautoria o complicidad por parte
del agente provocador.

2. Conducta del agente provocador
La cuestién tal vez mas importante a tratar es la de si la conducta
del agente provocador es ¢ no punible.

Seglin la Doctrina Alemana dominante, el agente provocador debe
quedar impume, perc esto no le fundamentard en el ejercicio licito de
su cargo o deber sino en la ausencia de propésito de cometer delito
alguno —fundamento subjetivo—, v si de solo realizar el estadic de
tentativa.

Esta cuestibn ha sidoe estudiada, como a continuacién iremos
exponiendo, por nuestro Tribunal Supremo en diversas Sentencias {(4).

En diversos sectores de la Doctrina se ha discutido sobre si la
conducta del agente provocador es en si una causa inidénea de la
accién o no. Para Nufier Barbero {3), “La intervencién del agente
provocador produce una imposibilidad de que el dafio se verifique y,
per tanto, desde el punto de vista de la idoneidad de la accién, bien
podria considerarse como posible causa de inidoneidad de aquella”,

Sin embargo, €l Tribunal de Casacidn italianc (6), al igual que el
autor italiano Scaranc (7) entienden la idoneidad de la accién.

(3) Mancini, “Trattato di Diritto Penale”. Edicién 1950, p4g. 510.

{4} Sentencias que van desde la de 22 de Junio de 1950, hasta la de 8 de Julic de
1980; y muy recientemente y durante ia elaboracién de este trabajo, por l2 Consulta n®,
1 de fecha 10 de Julio de 1981 de Iz Fiscalia del Tribunal Supremeo.

{5} Nufiez Barbero, *'El delito imposible”, Saiamanca, 1963, pag. 130.

{6} Lz Corte de Cassazione italiana, Sentencia de 9 de Noviembre de 1950,

(7} Scarang, "Il tentative’, Napoli, 1952.
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La conducta del agente provocador quedard impume al igual que
en aquellos caos en que se trate de un delite aparente, o tentativa
inidénea, cuando lo que pretende el agente provocador es poner a
prueba la capacidad delictiva de una persona {(por ejempio, poner a
prueba la moralidad de un empleado} como sefiala de manera evidente
Jimenez de Asfia (8), Comentando una Sentencia de la Corte de
Cassazione italiana en la que en el supuesto fictico se trata de
descubrir un cohecho, y el agente provocador, policia, escribe al Juez
—aque se supone venal— ofreciéndole dinero, se consider6 que habia
infraccién putativa, negando que hubiera delito.

Para Jimenez de Asfia queda claro que no se trata de un delito
imposible, ya que, a diferencia de este, el medio y el objeto empleados,
son idbneos. Asimismo sefiala que para €l no hay infraccién, porque
todo es irreal. (9).

Por otra parte, hay que decir que la conducta del Agente Provoca-
dor es muy controvertida, ya que, en primer lugar la funcién social del
Derecho Penal, no autoriza que el supuesto perjudicado mediante este
tipo de procedimientos sea quien induzca a la ejecucibén, por ejemplo,
del atentado a la propiedad. Y en segundo lugar, el hecho de acudir al
Agente Provocador, por parte del Estado, debe ponerse en conexidn,
para tratar de averiguar si se contradice ¢ no, con los principios
tebricos politico-criminales de “minima intervencién” y *‘ultima ratio”.

En aquellos casos en que lo que se pretende es ir a descubrir
delitos ya cometidos, generalmente delitos de tracto sucesivo, como el
trafico de drogas del articulo 344 del Cédige Penal, la accién del
Agente Provacador, queda, desde luego, impune, por razén de
“conducta justificada™ (Sentencias de 18 de Abril de 1972; 20 de
Febrero de 1973; 18 de Abril de 1975 (Ar. 1655) y 14 de Junio de
1975). En todas ellas se resalta la actividad del Agente Provocador en
que ''no se trata de provocar la comisibn de un delito sino de
descubrir el ya cometido”.

Cuestidon distinta y que no puede encuadrarse de ningdn meodo
dentro de la figura del agente.provocador serd la de quienes ha-
ciéndose pasar por tales sin serlo, obtienen un lucro en delitos de
tracto sucesivo como en el caso de venta real de drogas con el fin de
transmitirlas, {(10}. Eu estos casos se dan todos los requisitos que

(B} Jimenez de Asta, “'El criminalista” vol, IV, Buenos Aires 1951, pag. 238, Senten-
cia de la Corte de Cassazione, 3 de Diciembre de 1927,

(9) Jimenez de Asfia, ob. cit. pig. 239.

(10} Consulta n°, | de la Fiscalia del Tribunal Supremo, 10 de Fulio de 1981: “El
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configuran una actividad delictiva y se destruyen los presupuestos
subjetivos y objetivos que forman la figura del agente provocador
impune.

I1I. CONDUCTA DEL SUJETQO PROVOCADG

Analizamos ahora, la conducta del sujeto que actua bajo la
influencia de! agente provocador. Y para elio se va ha atender en
primer lugar a averiguar si la conducta de quien actua por influencia
del agente provocador tiene o no relevancia penal. Al igual que se ha
hecho al considerar la figura del agente provocador, distingamos dos
supuestos: a) Aquellos casos en que la actuacién del “provocade”
obedece a la intencidén del agente provocador para poner a prueba su
moralidad o capacidad delictiva y b) aquellos otros en los gue lo que
pretende el agente provocador con la actuacién del “provocado” es
descubrir situaciones ya existentes.

En el primer supuesto y como ha puesto de manifiesto el Tri-
bunal Supremo en la Sentencia de 22 de Junio de 1950 (11}, el
delito tiene la condicién de provocado e munposible “porque previamen-
te se han adoptado las medidas precautorias y garantias para que el
resultade ne se produzea’.

otro tema gue late en la Consuita, al menos parcialmente, se halla fuera del radio de la
figura penal del agente provecador impune y se conforma cen la estructura delictiva que
define y sanciona el articulo 344 del Cbdige Penal. En hipbtesis los hechos a valorar son
indicativos de que ya mo se trata de simular la compra de estupefacientes, sino de
ofrecerlas en venta por quien actfia £n nombre del agente provocador para su entrega al
consumidor o al traficante. Y ia cuestién, tal como se narra en la Consulta, presenta, a
su vez, dos variantes. Una es la de 1a oferta de venta sin mas finalidad que Ia de
individualizar a posibles delincuentes. Otra, la de oferta de venta real de drogas con el
fin de transmititlas mediante precic del que se beneficiarian los agentes de la Policia
Judicial. En el primero de estos supuestos es, si se quiere, dudosc que la conducta
desarrollada por el agente provecader y sus colaboraderes sea impune, porque de medo
directo con ella no se origina siempre el descubrimiento de un delite {no es, sin miés,
accién delictiva e! hecho de adquirir estupefacientes, pues ¢l cemprader puede no
perseguir otra finalidad que su propia consumo). En el segundo, es manifiesto que se
dan todos los requisitos de un comportamiento penal tipice, bien porque media tenencia
en los provecadores con vocacién de tréfico o porque se han ¢onsumado actos de frifico
efective”.

{11) Sentencia de 22 de junic de 1950 {Ar. 979):

“Considerando: gue la voluntariedad de las acciones penadas por la ley han de
obedecer a la iniciativa libre, inteligente e intencicnada del sujete active, mas de ningfin
mode, con caracter generzl, del supuesto petjudicade por cuyo motivo, cuando ¢l mismo
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Asimismo la Sentencia de 27 de Junio de 1967, ademds de
corroborar la tesis anterior, afiade que no es admisible, como habia
mantenido el Tribunal “‘a quo” que se considere ni siquiera tentativa
imposible de delite (12).

En consecuencia, esta Sentencia pone de manifiesto que la
conducta que se lleve a cabo no podré ser antijuridica ya que, “‘carece
de entidad para encajarse en las normas penales”. Y todo elio porque,
“podtia constituir un ataque ético pero que para el Derecho no deja
de ser ilusorio y sin vida real™,

Dos son las cuestiones que de 1a lectura de la Jurisprudencia citada
llaman mas la atencién. La primera es que en ocasiones, se denominan
como sindénimos “delito provecado y delito imposible”, no siendo ello
cierto. Mientras que en el delito imposible falta el objeto o se da la
inadecuacién de medios para que el resultado se produzca, en la

para poner a ptucba la moralidad de un empleado, de conducta sospechosa a su juicio,
o verificar la selecci6bn de su dependencia, encarga a una persona de su confianza que
estimule ¢ induzca a la comisién de un acto punible y al ser practicado formula denun-
cia eriminal, es evidente, que ¢! delito o falta contra la propiedad de que se trate tiene la
condicién de provocado e imposible, porque previamente se han adoptado las medidas,
precauciones y garantias para que no se produzea el resultado.”

“‘Constderando: que la ley penal protege todos los biemes juridicos y sanciona las
lesiones de los mismos, mas no autoriza, salvo excepciones circunstanciales, determina-
das expresamente, que el supuesto perjudicado vafiéndose del procedimiento aludida,
sea quien induzca a la ejecucién del atentado contra su propiedad, porque los debetes
sociales ¥ de orden moral tienen como exponentes el de educar ¥ apattar del mal
ejemple los pensamientos de personas propicias a la delincuencia, oriéntandolas y
protegiendolas hacia la senda del bien, en vez de inducirlas aunque sea para comprobar
su fortaleza o debilidad, a la realizacidén de acciones punibles.

(12} Sentencia de 27 de Junio de 1967 (Art. 3415):

“Coensiderando: ...y si, para inctiminar toda conducta humana, en ef Ambito penal,
se exige que las acciones u omisiones sean veluntatias, como producto de una manifes-
tacién subjetiva libre, en su creacién intelectiva y en su realizacién al deber ser,
manifestacién de una resolucién delictual espontdnea, no puede admitirse que tal figura
constituya, ni siquiera la tentativa imposible de delito, por inidoneidad de fin o
resultado, como cree el Tribunal de instancia, puesto que, en ella se da, por la
maquinacién insidiosa que la envuelve, come quiete la mejor doctrina cientifica, exclusi-
vamente una apariencia de atagque, con ausencia de enfrentatniente formal al
ordenamiento juridico penal, pues la voluntad manifestada no podia llegar a ser
antijuridica en su realizacién y alcanzar un fin, aunque pudiera envolver un sencillo
ataque ético que resultaba meramente iluserio y sin vida real, por lo que carece de
entidad para encajarse en las normas penales, a no primar, indebidamente y con efectos
opresivos actitudes inductoras, que juegan al margen de toda norma, permisiva de
investigacibn legal, y que incluso no deben servir, ni para la forja de la conviccidbn
psicolégica que primariamente pretenden, demostrande la habilidad ¥ la inclinacion
criminal o el hibito del sujeto pasivo, por tratarse de provocacidén subrepticia no
reglada, y contraria a la espontaneidad de la libertad personal™.
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conducta de quien actGan a consecuencia del agente provocador,
“delito provocado” objeto y medios se dan, lo que ocurre es que, solo
en apariencia ya que, todo es aparente ilusorio o irreal.

Distinto seria que el delito provocado fuera ya imposible (v. gr.
provocar a alguien para que dispare sobre un muerto) y no porque la
imposibilidad proceda de que el provocador en su momento tomé las
precauciones necesarias para que el resultado no se produjera, en estos
casos no hay que clvidar que para muchos penalistas espafioles no es
punible la tentativa absolutamente inidénea.

La segunda cuestién Jurisprudencial a tener en cuenta gira en torno
a si la conducta del sujeto provocado es o no antijuridica. Vemos que
ne, (13); no hay lesién de bien juridicamente protegido, falta pues, la -
antijuricidad material o transcendencia juridica y, en consecuencia, el
bien juridico no sufre peligro (14).

La Jurisprudencia en derecho espafiol, incluye ademds, como
elemento la imposibilidad de alcanzar el resultado. Con ello, y en
unién del requisitc de haber adoptado el agente provocador las
garantias suficientes se podia plantear que tratamiento juridico-penal
procederd cuando pese a tedo el resuftado se produce ya sea por falta
de diligencia en la adopcién de garantias, ya sea incluso, por caso
“fortuito”. Entiendo que en este supuesto cabria a lo sumo, una
imprudencia cuya graduacién variaria en cada caso.

2. En el segundo supuesto veamos si tiene o no relevancia penal
la conducta del sujeto provocado, es decir, en aquellos casos en los que
el agente provocador pretende descubrir situaciones o actividades
criminales ya existentes.

La tesis de la impunidad del sujeto provocado habia sido puesta de
manifiesto, como apuntamos, en las Sentencias de 22 de Junio de
1950 por primera vez y por la de 27 de Junio de 1967.

Pero es a partir de la Sentencia de 18 de Abril de 1972 {Ar. 1698)
(15), cuando nuestro Tribunal Supremo establece una distincién o

——

{13} Seatencia 27 de Junio de 1967: “La voluntad manifestada no podia llegar a ser
antijuridica”.

{14} En este sentido Sentencia de 20 de Febrero de 1973 {Ar. 786} y 14 de junio de
1975: “Dado que la imposibilidad de realizacién es inicial y preconstituida, estando
descartado desde el principio al fin, el peligro para el bien juridicamente protegido’.

(15 Magistrado Ponente, Excno. St. D. Francisco Casas y Ruiz del Arbol.

“Considerando: Que es comdn opinién, refrendada por esta Sala, fa que entiende
que el llamado delito provocado, es decir, el surgido por obra y estimulos de provocacion
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disquisicién de sumo interés, al poner de manifiesto y sentar el criterio
que [uego sigue la Jurisprudencia hasta nuestros dias, de que no es lo
mismo el delito provocado y por tanto impune, sin realidad, aparente y
levado a cabe por el agente provocador para poner a prueba la capa-
cidad delictiva o moralidad de un sujeto, de aquellos otros casos muy
distintos, en los que la conducta del sujeto provocado cbedece al mévil
por parte del agente provocador, de descubrir situacienes delictivas ya
existentes y por tanto punibles.

Ello es especialmente aplicable a los delitos de tracto sucesivo,
come sucede en los delitos de trifico de estupefacientes cuya comisién
lleva aparejada la existencia de intermediarios y es especizlmente a
través de la provocacién como pueden descubrirse los canales por los

y carente, en consecuencia, de toda realidad, no debe en principio, acarrear responsabi-
lidad penal propiamente dicha parz los provecados, por razén del inocuo conato resui-
tante, incluso cuando el ardid fuese rectamente intencionado y llevado a cabo, en
cumplimiente de deberes y drdenes funcionales, por miembros de la Policia, a fines de
indagacién y eventual neutralizacibn de sospechadas proclividades criminales, que
interesa atajar, por cuanto, al faltar autentica materia delictiva —mas que libre volunta-
riedad— seglin se pretende en los coincidentes recursos ahora planteados siempre habeia
de guedar la conducta en mera zpariencia o ficcidn, o lo que es Io mismo, en la
categoria de delito radicalmente imposible o putative de heche, concebido asi desde su
origen por los provocadores que, sin verdaderc propdsito de perpetracidn, tendrin pre-
viamente tomadas las necesarias medidas para yugularlo opertunamente, sin dejarlo
llegar a término y sazdm; pero ello no es aplicable al casc, bien distinto, en que el
sehuelo pueste en juego por los investigadotes vaya dirigido no a la promocién del
supuesto delito, indice y contraste de 1a tenibilidad de los destinatarios de la incitacién,
sing a patentizar y descubrir situaciones o actividades criminales hasta entonces ocultas,
pero ya existentes, y, en consecuencia, punibles, sin que la nota positiva o negativa, de
espontaneidad respecto del acto (itimo, meramente revelador del delite, afecte a la
realidad cierta del misma", '

“Considerando: Que, conforme gl deslinde entre creacién y descubrimiento acabado
de enunciar, no puede decirse que no lega a2 constituir efectivo delito contra la satud
pliblica, previsto en el atticulo 341, en su relacién con el 344 del Cédigo Penal, y sin,
tan solo, delito putativo, impune, la conducta enjuiciada, cuyo desarrollo, segin el hecho
probado de la sentencia condenatoria, recurrida, denota bien a las claras la preexisten-
ciz de una red organizada de traficantes de drogas, de la que los procesades recurrentes
formaban parte, dedicada al comercio de estupefacientes, que la intervencidn policial
sélo vino a poner de manifiesto, cortando su continuidad, de manera que, al producirse
tal intervencién, el delito ya existia, en los términos del articulo 341 a virtud de la
disponibilidad de las drogas, previamente adquiridas con fines de ulterior reventa a
quien las solicitase, habida cuenta, a mayor abundamiento, de tratarse de acopios no
improvisables en aquel preciso moemento, sino necesarfamente allegados con antelacion a
estos ilicitos fines; elementos mas que suficientes para estimar cometideo, en calidad de
autores, por los referidos procesados, el cuestionade delite de peligro, dada su
dedicacién a tal comercio, en cuyo curso, la interferencia de los funcionatios de Policia,
no fue inictal tentacién crimindgena, ya que la aparente operacidn por ellos propuesta
no pasaba de instrancendente ¢pisodic sobrevenido, no determinante de la comisién del
delite, aunque si de su descubrimiento.”
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.que venia fluyendo la droga con anterioridad. No se pretende pues,
insisto, provocar la comisién del delito contra la salud pfblica sino
ponerlo al descubierto (16).

IV. PUNIBILIDAD O NO DEL ACTO ULTIMO

Cuestidn que suscita especial interés, es la de saber si en estos casos
el (ltimo acto es o no punible.

En principio y de acuerdo con la Jurisprudencia, debemos manifes-
tar que el Gltimo acto dei sujete provocado solo serd punible cuando
sirva para descubrir un delito que se sabe ya cometido, las razones
aducidas por la Jurisprudencia son de diversa indole; pues, mientras
la Sentencia de 18 de Abril de 1972 expresa que, “sin que la nofa,
positiva ¢ negativa de espontaneidad respecto del acto daltimo
meramente revelador del delito afecte a la realidad cierta del mismo,
La Sentencia de 20 de febrero de 1973 mantiene asimismo la tesis de
su punicién al afirmar, “de cuya reflexién juridica, en alianza con una
pragmética consideracidn de politica criminal, se deduce la posibilidad
y conveniencia de sancionar estas tiltimas conductas”. En este mismo
sentido y ahondando mas sobre el tema la Sentencia de 14 de Junio
de 1975, aparte de mantener la linea de la Sentencia anteriormente
citada, aflade que, “aparte de que deberdn castigarse en todo caso si
se obtiene la conviccibn de gue el supuestamente provocador —a
semejanza de le que puede ocurrir con el inducido— era un omni-

{16} Sentencia de 14 de Junic de 1975 (Ar. 2873):

“Considerando: ...no obstante todo ello, decimos, no es menos cierto que, también de
acuerde con la mejor doctrina esta Sala ha eéxtraido de la anterior consitderacién
aquellos ¢casos en que no se trata de provocar la comisién de un delito sino de descubrir
el ya cometido —sentencias de 18 de abril de 1972 (R. 1698) y 20 de febrero de 1973 (R.
786)—, importante matizacién especiaimente aplicable a los delitos de tracto sucesivo
cual acontece con los de trafico de estupefacientes, cuya comisién implica una vasta red,
de dmbito incluso internacional, con muftitud de agentes o intermediarios, escogides no
pocas veces entre los propios adictos a la droga, cuando no iniciados en tal faltal
consumo para asi atraerlos con mayor eficacia y asociarlos al trifico preconcebido y
perfectamente planeado, ante cuya realidad criminégena, la actividad poficial, consciente
de la existencia de tan activa y plural conducta delictiva, al ponerse en fingido contacto
con conocidos o presuntos agentes, aun los mas externos y secundarios de la
otganizacién, no busca propiamente provocar la comisién del delito correspondiente
contra la salud pdblica, sino pener al descubieric los capales por los que ya venia
fluyendo el trifico con anterioridad a fin de cegatlos en lo posible, Gnica forma de
luchar con alguna eficacia contra esta forma de defincuencia colectiva de nuestro
tiempo”.
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modo facturus, es decit, estaba ya resuelto a cometer el delito,
manifestindose asi la provocacién como gratuita y envanescente”.

En consecuencia, el Gltimo acto del sujeto provocado serd punible
cuando sirva para descubrir una actuacién delictiva que el agente
provocador sabia ya cometida (17).

Muy distinto seria que el agente provocador no tuviese conocimien-
to de un delito ya existente sino que s6lo lo sospechase o lo que es lo
mismo, con su actuacién no lograse poner al descubierto ninguna
conducta delictiva anterior. En este caso, la .conducta del sujeto
provocado no serd punible como ha puesto de manifiesto la Sentencia
de 8 de Julio 1980 {(18), (Ar. 3134). Al no contener el resultado de los
hechos probados “ningdn dato que revele o haga presumible la
comisién del delito contra la salud pdblica al fundamentar la Senten-
cia recurrida el trdfico de drogas sobre una operacion ficticia con lo
que faltan las condiciones bisicas de tipicidad para incardinar tales
hechos en el precepto penal aplicado™.

‘

{17} Consulta n° 1 de la Fiscalia de] Tribunal Supremo: *...pues el provocado no
sblo habia resuelto cometer un delito sino que é&ste se habia consumado en uno de los
subtipos (es delictiva la tenencia cualificada por eventuales actos de trafico) y el fin
perseguido por el provocador es el descubrimiento de la actividad dilictiva, independien-
temente de que con este acto puedan aclararse otros {el origen de los canales de distri-
bucién). Lo mismo cabe decir de la intervencién de quien colabora con el provocador
realizando materialmente los actos conduncentes al descubrimiento'".

(18) Resultando: “Que los procesados..., mayor de edad y ejecutoriamente condenado
en Sentencia... y ..., mayor de edad, sin antecedentes penales, que se dedican a la venta
de la droge llamada hachiss, de propiedades estupefacientes, conocedora de esto la
Guardia Civil, de Mdlaga, destacd al Sargente... que se presentd como comprador ante
dichos procesados quienes le propusicron la venta de ites a cinto kildgramos de la
referida droga en el Bar... de 1a barriada de... de esta capital el dia 28 de junio de 1978
por precio total de 500.000 pesetas; al sipuiente dia ¢l fingido comprador, €l agente de
la autoridad ya mencionado se presentd en el bar referido, llevando upa cartera con
fajos de recortes de periddicos y 25.000 pesetas, montdndose los procesados y €l Sr... en
¢l coche de éste, marchando hacia la playa, segiin indicacién de los procesados en donde
tenian oculia la droga, y en el camino acometieron contra el Sr..., golpeindole en la
cabeza, haciéndole perder el conocimiento, causindole heridas de las que curd sin
defecte a las 75 dias y estando inhabilidado para su trabajo, y le sustrajeron con deseo
de beneficio las 25.000 pesetas, ddndose a la fuga, las que se logré recuperar al ser
deienido dos dias después el ..., ocupandosele alhajas por valor de 104.000 pesetas y a
contipuacién se detuvo al otre precosado™.



LA PROHIBICION

DE DONACIONES
ENTRE CONYUGES

EN EL DERECHO CIVIL
DE MALLORCA

MIGUEL MASOT MIQUEL
Prof. Adjunto interino de Derecho civil

SUMARIQ: L. Introdoccién. II. Fundamente histdrico de la regla prohibitiva de las
donaciones entre conyuges. III. Exdmen critico de la pervivencia de la prohibicién de
donaciones entre cényupes. IV, La proteccién de los legitimarios y acreedores del
conyuge donante. V., La posibilidad revocatoria de la donacién entre cényuges, VI
Conclusiones.

I. INTRODUCCION

la vigencia en nuestra Isla de los principios e instituciones del
Derecho romano ha perpetuado hasta nuestros dias —y, concretamen-
te, hasta nuestra vigente Compilacién— la vieja norma romana prohi-
bitiva de las donaciones entre conyuges. Si el Tribunal Supremo ha
tenido ocasién de decir, en la sentencia de 24 de Octubre de 1964, que
el Derecho romano se ha venido aplicande en Mallorca, no en un
verdadero sentido de Derecho supletorio, sino, por el contrario, con el
caracter de consuetudinario, al margen de que concurriesen ¢ no
los requisitos exigidos para su valoracién como cestumbre, no se
puede negar, que en el caso de las donaciones entre cnyuges, ha
existido un criterio undnime y tradicional, dentro de nuestro Derecho,
coincidente en que tales negocios juridicos estaban prohibidos, y, en
consecuencia, su oforgamiento afectado de nulidad. Ne hay en los
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protocolos notariales que se conservan en nuestro Archivo histérico
—por lo menos en lo que referencia hace a los instrumentos por mi
examinados, que han sido muchos— huellas de negocios juridicos
gratuitos entre cényuges; v, de otra parte, la doctrina ha considerado
siempre que el criterio prohibitivo de las donaciones entre conyuges
era tradicional en nuestro Derecho. Asi, Pedro Ripoll y Palou en su
Memoria de las Instituciones del Derecho Civil de las Baleares, nos
dice que, existiendo libertad completa de parte de cada unc de los
cbnyuges para adquirir toda clase de bienes sin comunicarse aumento
ni ganancia, ha sido natural que subsistiese todo el rigor de las
antiguas Jeyes para prevenir el caso de que ¢l marido, procediendo a
impulsos del amor, ¢ cediendo a los halagos de su mujer, cuando no
peor otras causas de diversa indole, ejecuta adquisiciénes figurdndolas a
nombre de aquellz en los titulos de sus respectives otorgamientos (1)
Y Pascual Gonzdlez, al tratar de los afectos juridicos del régimen de
separacidn de bienes, se refiere tan sole a la posibilidad de venderse
los conyuges bienes reciprocamente, con lo que da por entendido que
las donaciones entre los consortes estdn prohibidas (2). ‘

Es curioso, sin embargo, que la prohibicion de donaciones entre
conyuges dentro de nuestro sistema juridico, fenga que deducirse en
base a una interpretacién a sensu contrario del articulo 4° parrafo 3°
de nuestra Compilacién; y asi, de la afirmacién contenida en dicho
precepto de que ‘‘serén vélidos en dicho régimen Jos actos y contratos
que celebren entre si los cédnyuges a titulo oneroso”, se deduce la
invalidez de los actos y contratos celebrados entre los cdnyuges a titulo
gratuito. Ciertamente, los precedentes de la Compilacidn no fueron
tampoco mucho més explicitos sobre el particular. De los tres proyec-
tos de Apéndice que precedieton a nuestro Texto compilado —y que
no pasaron de ser meros proyectos—, los de 1903 y 1920 soslayan la
cuestidn, seftalando tan solo que “los bienes parafernales se rigen en
territorio balear por las disposiciones del Dereche comin”, y que “les
frutos de los bienes parafernales deben contribuir al levantamiento de
Ias cargas del matrimonio” (3). Por el contrario, el proyecto de 1949
pasé a abordar la materia del régimen economico matrimonial con
mayor amplitud y precisidn, y sanciona de manera expresa la
posibilidad de ventas reciprocas entre marido y mujer, al sefialar en el
art. 58 que “a falta de contrato sobre los bienes, se entendert

(1) Ripoll y Palou, MEMORIA DE LAS INSTITUCIONES DEL DERECHO CIVIL
DE LAS BALEARES, Palma 1885 pig. 28

{2) Pascual Gonzélez, DERECHQO CIVIL DE MALLORCA, Palma 195] pag. 100

{3} Arts. 72 y 73 det Proyecto de 1903 vy arts. 68 v 69 del Proyecto de 1920
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contraido el matrimonio bajo el regimen de absoluta separacién de los
mismos y el marido y la mujer podrdn vendérselos reciprocamente’’;
seglin este texto, era también preciso acudir a la interpretacién a
sensu contrario para derivar el principio prohibitivo de las donaciones
entre coényuges.

No parece ficil adivinar a que es debida la ausencia en nuestro
Texto compilado de una regla general prohibitiva de las donaciones
entre conyuges. Tal vez la idea de hacer una Compilacién que pudiera
presentarse como un ejemplar botdn de muestra de las virtudes de la
brevedad y de la concisidn —que no, desde luego, de otras virtudes—
determind que el tratamiento de la materia quedara reducido a una
atirmacién del principio contrario de validez de los contratos onerosos;
tal vez se considerd que con la afirmacién de este principio habia un
valor entendido de mantenimiento de la regla prohibitiva de las
donaciones; y es posible también que los compiladores no quisieran
siquiera abordar la materia para no tener que tomar, de manera
explicita, partido entre los dos principios que nos muestra el Derecho
remano a lo largo de su evolucibn, pues, segln es sabido, el rigor de la
primitiva prohibicién inicial romana de las donaciones entre cdnyuges
se vid suavizado por un Senadoconsulto del afio 206 propuesto por
Severo y Caracalla, en el que se dispuso que la donaciébn se
consideraria convalidada si el esposo donanta moria sin haber mani-
festado intencién de revocarla, en cuyo caso valdria como donacién
mottis causa.

Sea como sea, lo cierto es que nos encontramos con la regla prohi-
bitiva de las donaciones entre conyuges enraizada dentro de nuestro
sistema juridice. Y, en este sentido, patece ldgico que nos preguntemos
sobre el porqué de la prohibicién, y nos planteemos muy seriamente el
andlisis de su pervivencia. En definitiva, la cuestién se centra en deter-
minar si estamos ante una institucién querida v aceptada por nuestro
pueblo, arraigada en nuestras tradiciones juridicas, o por el contrario
ante una norma que no encaja con el marco socio-economico en que se
desenvuelve actualmente la familia mallorquina. Indudablemente, el
andlisis ha de realizarse con exquisito cuidado, pues la regla prohibiti-
va de las donaciones entre conyuges tiene un evidente caracter
imperativo, por lo que despliega sus efectos sobre todos los matrimo-
nios mallorquines, que no pueden excluir en modo alguno e! juego de
la prohibicibn. No estamos, pues, ante una institucién de Derecho
permisivo que solo entra en juego cuanto asi es querido por quienes
deciden su otorgamiento. Ello avala, pues, de entrada, la importancia
del tema y el rigor con que ha de plantearse el examen de la perviven-
cia de la prohibicién de donaciones entre cényuges.
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No es ocioso recordar, por otra parte, el ejemplo que desde otros
dngulos se nos suministra en acercamientos al tema. Asi, la Seccién III
del II Congres Juridic Catald recomendaba la supresién de la prohibi-
¢ién de donaciones entre conyuges. Y la ley 11/1981 de 13 de Mayo,
ha dejado sin efecto la norma del art. 1334 Cc. sancionadora de la
nulidad de las donaciones entre cbnyuges, para afirmar, por el contra-
rio, en el art. 1323 que el marido y la mujer podrin transmitirse por
cualquier titulo bienes y derechos y celebrar entre si toda clase de
coniratos. De otra parte, es preciso tener en cuenta que se estd ahora
ante la ocasidn de decidir de manera definitiva sobre la pervivencia de
la institucién, ante el hecho de haberse constituido recientemente la
Comisiébn de Juristas de Baleares, para la adaptacién a la Constitucién
y revisién del Texto compilado, en virtud de lo prevenido en el Real
Decreto de 22 de Mayo de 1981, y creo que es ésta que estoy tratando
una de las materias de la Compilacidn acerca de las cuales es mas
urgente interrogarse sobre su supervivencia para el futuro.

Decia lineas atrds que el andlisis debia realfzarse plantedndonos el
fundamento histérico de la prohibicién y su insercién dentro del marco
de la vida actual. Ello suministra, de entrada, la pauta sistemdtica del
presente trabajo, pues voy a referirme a cada una de estas dos cuestio-
nes, para después dedicar un tercer apartado a la consideracioén de las
donaciones fraudulentas, es decir, de aquellos supuestos en que,
partiendo de la base de una posible desaparicidn de la regla prohibiti-
va, las donaciones no vendrian impedidas por un respetable animus
donandi sino por un consciente o inconsciente proposito defraudatorio
de tercero, particularmente acreedores y legitimarios del donante,
estudiando si la situacién juridica de éstos se veria notablemente
perjudicada por la desaparicién de la prohibicién, y dedicando un
fltimo apartado a la posibilidad revocatoria de estas donaciones,
dando por sentada, aqui también, la futura desaparicién de la regla
prohibitiva,

1. EL FUNDAMENTO HISTORICO DE LA REGLA PROHIBI-
TIVA DE LAS DONACIONES ENTRE CONYUGES

No existe entre los romanistas unanimidad en cuanto a suministrar
una explicacién fundada del origen y fundamento de la prohibicibn de
donaciones entre ¢ényuges. Conccido es el texto de Ulpiano en sus
Comentarios a Sabino, expresivo de que “‘estd admitido entre noso-
tros por la costumbre que no sean viélidas las donaciones entre ma-
ride y mujer. Pero se admitié éste, para que reciprocamente no se
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despojasen por su mutuo amor, no moderdndose en las donaciones,
sino haciéndolas respecto de si con dispendiosa facilidad™ (4).
Garcia Garrido sefiala también como posible circunstancia moti-
vadora de la norma prohibitiva el desmedido afén de lucro y de
riquezas de Ia época en que surgié la prohibicibn —que dicho autor
situa al final de las guerras panicas— con lo que podia darse el caso
de que la mujer derrochase su propic patrimonio y el de su marido
por un afin de lujo desenfrenado. Y considera que el origen de la
prohibicién no ha de buscarse en la Lex cincia de donis et mune-
ribus, pues en la misma se establecia que la donacién superior a
cierta cantidad no se efectuase, pero una vez que se habia trans-
mitido Ia cosa objeto de la donacibn, pasaba a ser la misma irre-
vocable; por el contrario, las donaciones entre cbnyuges venfan
afectadas de nulidad, atin cuando se hublesen realizado con los
requisitos necesarios para el acto de atribucién (S). Por todo ello
considera diche autor que el origen de la prohibicién ésta en la Lex
iulia et papia, de la época de Auguste, aunque también en la Ley
cincia de donis et muneribus se prohibieran las donaciones. La prohi-
bicién asimismo —dice el Profesor Lacruz— podria tratar de impedir
que los cdnyuges se aparten del mantenimiento de la prole y que la
concordia entre ellos sclo pueda mantenerse al precio de las
donaciones (Vanale concordium) (6},

De todos modos, es de observar que las fuentes nos suministran
datos expresivos de que, a pesar de la prohibicién, se producian
algunos efectos, al menos los relativos a la posibilidad de usucapir los
bienes donados. Asi, en un texto de Pomponio, en los Comentatios
a Sabino se dice:

“Si yo te hubiera comprado lo gue poseias como abandonado,
sabiendo yo que se hallaba en esta condicién, consta que puedo
usucapirlo, y no lo impide que no se hallara en tu patrimonio, pues
vale el mismo principio cuando te he comprado a sabiendas una cosa
que te ha donade tu mujer porque lo vendiste como si lo consintiera y
permitiera quien tiene su propledad (7}

Como dice Samper Polo comentando el texto, se compara en el
mismo la posicién de quien compra una cosa poseida por derelicto,

{4} Digesto, Libro XXIV, titule I fragmento 1.

{5} Garcia Garrido, IUS UXORIUM. El regimen patrimonial de Ia mujer casada en
derecho romano, Roma-Madrid 1958 péps. 78 v ss.

{6} Lacruz, DERECHO DE FAMILIA, Barcelona 1963 pég. 227.

{7} Digesto, Libre XLI, titulo 7, fragmento S pr.
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con la de quien compra al marido una cosa que le dondé su mujer, en
cuyo caso la posesidn se ha obtenido en virtud de un titulo ciertamente
nulo, dada la estricta prohibicién que, en tiempos de Pomponio, no
estaba ni siquiera atenuada por la Oratio Divi Severi, a la que nos
referimos de inmediato (8).

En efecto; tal cual se ha indicado, ¢l rigor de la prohibicidén
romana se vié atennado en virtud de un Senadoconsulto del afio 206,
propuesto por Severo y Caracalle (Oratio Divi Severi) en el que se
dispuso que la donacién se consideraria convalidada si el esposo
donante moria sin haber manifestado intencidon de revocarla, en cuyo
case valdria como donacidén, mortis causa.

A pesar de lo cual, ¥ ain después de haberse abierto un camino
hacia la validez de las donaciones entre conyuges a fravés de la
Oratio Divi Severi, se encuentran nuevos textos que insisten en la
prohibicién. Posiblemente la explicacién de este aparente contrasen-
tido pueda estar —sehalada Samper Polo— en conseguir, mediante el
efecto combinado de la prohibicién y la Qratio Divi Severi, que las
donaciones entre cOnyuges sean revocables, para proteger de este
modo las eventuales expectativas sucesorias de los hijos comunes,
las cuales se podrian ver perjudicadas por efectos de un pacto
sucesorio precipitado. Hay interés en evitar que los conyuges se hagan
donaciones irrevocables justamente para permitir que cualquiera de los
padres, durante el matrimonio, pueda preferir los hijos al conyuge.
Cuando mis tarde, en las formulas visigbticas, se establecen donacio-
nes irrevocables entre cOnyuges, se hacen siempre en el supuesto de
gue no hay hijos comunes, y con una clausula de revocacién para el
caso de que nazcan en el futuro (9).

El Derecho visigodo, quité de nueve vigor a la primitiva prohibicién
romana; y asi la ley cum dotibbus, contenida en el Liber Tudiciorum,
Gnicamente concede vigencia a la prohibicidn de donaciones entre
conyuges durante el primer afio de matrimonio, pudiendo, tras dicho
lapso de tiempo, hacerse los cdnyuges donaciones. Posiblemente late
en la norma norma el fundamente romano de evitar que los conyuges
ne mutuo amore invicemn spoligrentur, asi como la consideracién de
que estos efluvios amorosos, que llegan a tales extremos espoliatorios,

{8} Francisco Samper Polo, TRES TEXTOS SOBRE POSSESSIO EX BONA FIDE,
phg. 13 y ss. no publicado.

(9} Francisco Samper Pole, LA DISPOSICTION MORTIS CAUSA EN EL DERE-
CHO ROMANO VULGAR, publicade en ANUARIO DE HISTORIA DEL DERECHO
ESPAROL, Madrid 1968 pag. 162
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son dificilmente previsibles tras el transcurso de un afio de matri-
monio. Por el contrario, Las partidas volvieron al criterio romano,
aunque recogiendo numerosas excepciones a la regla prohibitiva, y asi,
estaban en principio prohibidas las donaciones entre conyuges, si bien,
por excepcidn, se consideraban validas las donaciones mortis causa, o
que se hubieran de cumplir después de la muerte del donante, las
otorgadas para fines de piedad o para fines de honor o dignidad de
uno de los conyuges, aquellas en que un c¢dnyuge se enriquece sin
empobrecerse el otro, o en que el céonyuge donante se empobrece sin
enriquecerse el donatario, asi como todas las donaciones de poca
importancia, que fueran mero simbolo de carifio o regocijo familiar
{(Partida IV, titulo XTI, leyes 42, 58 y 63),

El proyecto de Cédigo civil de 1851 hizo tabla rasa con la posibili-
dad de excepciones respecto de la regla prohibitiva y sentb el principio
de nulidad de las donaciones entre cdnyuges de manera casi absoluta,
criterio que después pasé al antiguo art. 1.334 del Cégigo civil, que
s6lo admitia, por excepcién, la validez de los regalos mobdicos
realizados con ocasién de regocijo familiar, precepto hoy derogado por
la ley 11/1981 de 13 de Mayo, la cual establece un criterio contrapues-
to, al afirmar en el art. 1.323 que el marido y la mujer podrin
transmitirse por cualquier titulo bienes y derechos y celebrar entre si
toda clase de contratos.

El Derecho comparado nos muestra hoy que el mantener el
principic prohibitive de las donaciones entre cbnyuges, sin admitir
siquiera el resquicio de su posible validez como donacién mortis causa
si el donante muere sin haberlas revocado, supone adoptar un criterio
ciertamente insdiito.

En los sistemas juridicos de Catalufia y Baleares la vigencia de los
principios romanos era evidente, tanto por la aplicacién del Derecho
romano como, posteriormente, por la recepcibn del fus commune
romanoc candnico, pues en el Libro IV, titulo XX de las Decretales de
Gregorio IX se establecia que la donacién entre conyuges hecha
constante matrimonio, por la que une de los conyuges se enriquece y
otro se empobrece, no es firme a no ser que ¢l donante fallezca sin
revocarla.

A la hora de recoger en las respectivas Compilaciones la estructu-
racién de la materia, existian, evidentemente, dos posibilidades: o bien
mantener la norma prohibitiva sin excepcién, cual el primitivo
Derecho romano y el antiguo art. 1.334 del Cédigo civil, o por el
contrario, atenuar dicha norma prohibitiva con la posibilidad de
convalidacién establecida por 1a QOratio divi Severi.
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En los proyectos que precedieron a la actual Compilacién catalana,
¥ en esta misma, era criterio general el inclinarse por esta sepunda
posibilidad, estableciéndose difereciaciones técnicas de matiz, seglin
que se consideran las donaciones entre conyuges simplemente revoca-
bles por el donante, o, por el contrario, radicalmente nulas, si bien con
una posibilidad de convalidacién retroactiva si el conyuge donante
moria sin haberlas revocado (10).

Por lo que respecta a nuestro Derecho, he expuesto anteriormente
la opinién de un eminente foralista, cual fué Pedro Ripoll y Palou que
habla de que “ha sido natural de que subsistiese todo el rigor de las
antiguas leyes” para prevenir el supuesto de las donaciones entre con-
yuges; pero es de temer en cuenta, que, a reglén seguido, nos dice
dicho autor, con referencia a los supuestos en que el marido
realice adquisiciones figurdndolas a nombre de la esposa, que
“todos sabemos que en semejantes casos, la compra llevada a cabo por
la mujer durante el matrimonio, se entiende verificada con dinero
marital, siempre que no justifique aquella, haber tenido medios para
realizarla; y que no ejercitando el mismo marido accién aiguna para
reclamar durante su vida aque! dinero, y no disponiendo de él en
altima voluntad, tiene en este caso el caracter de una donacién aungue
con la eficacia y efectos que puedan corresponderle segln derecho
(11)". ;A qué eficacia y efectos podria referirse el autor? ;Habia que
considerar que la donacién guedaba cenvalidada por no haberse de-
mandado la nulidad de la misma en vida del conyuge donante? Es
significativo que otro autor mallorquin —Matias Mascaro y Alberty—
sefialara, en 1904, que “‘en Mallorca, basidndose su legislacién
en la romana, son validas las donaciones entre cbnyuges en los
dos casos citados en que lo-eran por Derecho romano” Segin el
mismo autor, estos dos casos eran si el donante premuere el donatario
sin haberla revocado (“que nunca el donador las desfiziese en vida"); y
si el donante no se hacia més pobre y el donatorio mds rico, o cuando
el donante se hacia mds pobre sin enriquecer al donatario y cuando
éste se enriquecia sin empobrecer a aquel {12).

Sin embargo, en la Compilacibn no se mantiene mencidn alguna
acerca de esta posibilidad de que la donacién entre cényuges quedara
convalidada por las circunstancias antedichas, lo que hace inviable, hic

{10) Pueden verse resefiados dichos proyectos en Luis Puig Ferriol y Encarna Roca
Trias, FUNDAMENTOS DE DERECHO CIVIL DE CATALURA, tomo II pag. 334.

(11} Ripoll ¥ Palou, Ob. cit. pags. 28 y 29.

{12) Mascard y Alberty, DERECHO FORAL DE MALLORCA, Palma 1904 pig. 55
y 59.
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et nunc, su aplicacién, debido a la norma del parrafo 3°. del art, 4°,
que (inicamente permite los negocios juridicos onerosos emtre conyu-
ges, sin distinciones ni matizaciones de ningun clase; aunque desde
luego, justo es reconocer que hubiera sido més congtuente y de més
sentido comfin, establecer un régimen atenuado cual el que sefiala la
Compilacién catalana al permitir la convalidacién de la donacién si el

donante muere sin haberla revocado.

Los argumentos en que se pretende basar el régimen prohibitive no
difieren de los que sirvieron de base en Roma para sancionar la
prohibicién. Entre los autores modernos —dice el Profesor Lacruz— se
sigue invocando la necesidad de armonia familiar y la defensa de los
terceros (13). Y ciertamente, cual sefiala dicho autor, estos argumentos
ne son convinventes.

No es hoy reconoscible el supuesto de que uno de los conyuges se
despoje de sus bienes, a impulsos de un exaltado amor, para ddrselos
a su consorte; por el contrario, hoy la donacién entre cényuges, como
veremos seguidamente, cumple unas funciones de justicia distributiva,
cual es el hacer participe al conyuge que trabaja en ef hogar familiar
en las ganancias que, a consecuencia de su profesiébn o trabajo, experi-
menta el otro conyuge; de otra parte, la prohibicién es ciettamente
infitil, pues se puede acudir a la simulacién de la compraventa para
burlar sus efectos... Todo ello nos lleva a la conclusién de que los ar-
gumentos o las necesidades que, en otro tiempo, hicieron aparecer la
prohibicién de donaciones entre conyuges en el campo del Derecho —y
no hay que dudar que, en un sistema juridico impregnado por la 16gi-
ca cual es el romano, si la prohibicién se institucionalizé es porque la
evolucién econbmico familiar del momento asi la exigia —han pericli-
tado, y que la realidad sobre la que hoy en dia dicha figura juridica
incide es otra muy distinta. Pero a este tema le dedicamos de
inmediato capitulo aparte.

III. EXAMEN CRITICO DE LA PERVIVENCIA DE LA PRO-
HIBICION DE DONACIONES ENTRE CONYUGES

La fundamentacién de nuestro sistema juridico en el Derecho
romano no puede hacernos olvidar los cambios profundos gque la vida
social nos muestra, vy la necesidad del Derecho de ir acomodindose a
estos cambios y doblegar sus instituciones a las peculiaridades y

{13} Lacruz, Ob. cit. pig. 227.
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nuevas formas que [a realidad social va creando. El Derecho no puede
convertirse en un conjunto de normas estereotipadas, de vigencia
perenne y sin contacto con la realidad. Segfin tantas veces se ha dicho,
no es la vida para el Derecho sino el Derecho para la vida. Por tedo
elio, y aGn reconociendo que ¢l Derecho romano, en su elaboracién
justinianea, es la savia y fundamento del Derecho civil de Mallorea, v
que los principios que informan el mismo, en su aspecto familiar y
sucesorio, sont afin los que confieten a nuestro Derecho su caracter e
idiosincrasia, no puede ser en nuestros tiempos motivo de escdndalo
alguno el que se abandone alguna norma o institucibn romana,
cuando resulta obvie que la finalidad para que se dicté ha quedado
periclitada. Ya en otros supuestos he tenido ocasién de recordar las
palabras que Goethe puso en boca de Mefistéfeles, segln las cuales
las leyes se fransmiten como una enfermedad de generacibn en
generacién y de lugar en lugar, y lo que en otro tiempo era razonable
se¢ hace absurdo, y lo que era un beneficio se convierte en una
maldicién.

La propia evolucién del Dereche civil de Mallorca, y especialmente
la labor realizada por los Compiladores de 1961, nos da amplias mues-
tras de este caracter innovador, en el que, sin rechazar lo elemental de
la tradicibn juridica, se separa lo que los nuevos tiempos y condiciona-
mientos actuales han revelade caduco e ilégico. Un ejemplo del hecho
de que la propia tradicién histérica de nuestra tierra nos muestra el
rechazo de alguna de las viejas normas romanas lo tenemos en el
conocido Styl 11 de las Ordinacions de Mossen Erill de 1344, que deja
sin efecto la prohibicién que pesaba sobre la mujer de afianzar en
general, y sobre la mujer casada de afianzar a su marido, en base al
Senadoconsulto Veleyano y a la Authéntica Si qua mullier, para
disponer que “‘es consutut en Mallorca que st las donas fan fianzas a
llurs marits y juntamen amb ells se obligan, sols que hagen renunciat
ab Vallejd, encare que no hagen renunciat a la Authéntica Si qua
Mullier, i encare que no hagen jurat, sols stan mayors de 25 anys, la
obligacio val i te i aixi ses obtengut en contraditori judici” (14). Por
otra parte, la Compilacién del afic 1961 muestra un caracter cierta-
mente innovador, que ne pas6 desde luego desapercibido a los juristas
que, tras la aparicién de la Compilacién, publicaron en varias revistas
especializadas sus comentarios a Ia misma. Puede servir de resumen a
todas sus, opiniones el hecho de que el meritorio trabajo de uno de
ellos —Juan Verger Garau— se titulara precisamente Innovaciones
introducidas en el derecho civil especial de Baleares por la reciente

(14) Texto tomado de Pascual Gonzilez, ob. cit. pag. 113.
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compilacion (15), v que en el mismo se diga que las innovaciones
introducidas por la vigente Compilacién balear quedan justificadas,
pues son una necesidad que nace de la misma esencia vital de la
notma juridica, de la que no se puede prescindir incluso en una labor
principalmente ordenadora y compiladora del Derecho anterior. (16).

Y asi, es factible encontrar en nuestra vigente Compilacién
modificaciones tan sustanciales cuales son la desaparicién de la
presuncién muciana y su sustitucién por Ia discutida presuncién de
copropiedad del parrafo tercero del art. 3°. la desaparicibn de la
cuerta marital, dando entrada al Cédigo civil en materia de regulacién
de los derechos legitimarios del cébnyuge vindo, y la definitiva
desaparici6én del ab intestado romano, con la consiguiente entrada del
Cédigo civil, dando con ello carta de naturaleza definitiva y rango
normativo a una corriente jurisprudencial que asi lo venia proclamado,
a pesar de la opinién en contra de buena parte de la doctrina, sin bien
haya que matizar que dicha opinién doctrinal se limitaba a mostrar
unos reparos ante el hecho de que la corriente jurisprudencial no tenia
base legal suficientemente sélida en que apoyarse, siendo una muestra
més del afin penetrante y avallasador del Cédigo civil (17), pues
se reconocia ~—de otra parte— que los problemas que planteaba
el ab intestato romano eran muy considerables, particularmente en
caso de falta de descendientes y existencia de ascendientes en
concurrencia con hermanos o con hijos de hermanos premuertos, en
cuyos casos se¢ fraccionaba el patrimonio entre los ascendientes y
hermanos, distribuyéndose la herencia por cabezas y heredando por
estirpe los hijos de hermanos premuertos en caso de existir. Y podria
hablarse, asimismo, de otras modificaciones de menor importancia
como son la desaparicién del excerix o aumento de dote, la supresién
casi total de la regulacibn romana del derecho de acrecer y de los
legados, el reforzamiento de los derechos legitimarios de los hijos
adoptives respectc de la legislacién general entonces vigente, la
proclamacién de los principios generales de la sucesién mallorquina, la
limitacidn de los llamamientos en la sustitucidn fideicomisaria al
segundo grado, modificando el sisterma de los cuatro llamamientos del

(15) Publicado en Revista de Derecho Notarial, Eneto, Marzo 1962,

(16} Verger Garau, ob. cit. pag. 271

{17) Verger Garau, ob. cit. pig. 289. Entendemos nosotros —dice que asi como la
orientacién de la jurisprudencia introduciendo el Cédigo civil en las regiones forales en
materia de sucesidn intestada es realmente una imposicién inoficiosa, la innovacién legal
establecida por la Compilacidn en el articulo citado nos parece al contrario, no
solamente establecida por la vida adecuada, sino ademds plausible y oportuna desde el
punto de vista actual y sociolégico ¢ incluso bioldgico-sociolégico.



102 MIGUEL MASOT

Derecho romano justinianeo, el incremento de las posibilidades de
disposicién por parte del fiduciario de los bienes fideicomitidos, la
progresiva suavizacibén de las consecuencias de la Ley Hac Edictali, en
cuanto que el exceso atribuido al cédnyuge sobreviviente no se destina
tan solo a los hijos del anterior matrimonio del binubo, sino que es
objeto de reparto por partes iguales entre el viudo y todos los hijos,
entrande por tanto en dicho reparto también el sobreviviente y los
hijos del (Mtimo matrimonic del binulo, etc... Y en el extremo
contraric de estas modificaciones, ciertamente la mayoria plausibles,
tendrian que colocarse otras modificaciones realizadas por los compi-
ladores en materia de derechos reales, -ya totalmente criticables, cuales
son, en particular, las que hacen referencia al cémputo de las mejoras
en la determinacién del valor de las fincas tenidas en alodio, a afectos
de su redecién mediante el pago dedos laudemios y de dos tercios de
laudemio.

El examen, pues, de nuestra tradicién histdrica juridica y de la
propia labor compiladora nos da muestras de un caracter progresivo e
innovador, que confiere a nuestro Derecho unas posibilidades de
adaptacibén a la realidad socio economica, y en nuestro caso, mejor
diriamos, a la realidad socio econdmico familiat, consustdncial con la
propia esencia de los Derechos forales, de amplisima base consuetu-
dinaria.

Y quisiera que todo ello fuera tenido em cuenta a la hora de
plantearse la cuestidn de la pervivencia de la prohibicién romana de
las donaciones entre conyuges.

Los fundamentos que determinaron la aparicién de la prohibicién
en €l Derecho romano, que suscintamente, se han expuesto, se revelan
hoy tan innecesarios, al no darse frecuentemente el caso del cdnyuge
que movido por un inusitado amor se empobrece para enriguecer a su
consorte, como infitiles, al ser perfectamene posible dejar sin efecto la
prohibicién acudiendo a la simulacién de la compraventa. Se hace
preciso, pues, proceder a un atento examen de nuestra realidad socioe-
conomica y ésta nos muestra que las donaciones entre cbnyuges se
realizan de manerz frecuentisima en el normal discurrit de los
matrimonies, pero con la particularidad de que el motor gque las
impele no es el animus denandi tipico de las donaciones, en que se
pretende un enriquecimiento del donatario correlativo al empobreci-
miento que experimenta el denante, sino que se considera que
mediante estas donaciones entre cbdnyuges lo que se hace es disponer
de los ahorros y ganancias de! matrimonio, y hacer participe a uno de
los conyuges en las ganancias del otro, lo cual, en los casos, todavia
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bastante frecuentes, en que la esposa no trabaja fuera del hogar
familiar, sino que dedica sus afanes al cuidado de éste y de l1a familia,
viene avalado por loables razones de justicia distributiva, pues de esta
manera se retribuye el trabajo en el hogar familiar de uno de los
cOnyuges.

Como antes decia, la realidad de nuestra contratacién nos muestra
el uso frecuentisimo de estas donaciones. Cuando se compra el piso
que ha de constituir la vivienda familiar, o se compra el chalet de
recreo o la segunda vivienda, es bastante normal que se escrifure la
compra de dichos inmuebles a nombre de marido y mujer, los cuales
los adquieren asi por partes iguales ¢ indivisas, demostrdndose con ello
que la separacibén de bienes no puede ser, en contra de lo que sefiala el
art. 3°. de nuestra Compilacién, “absoluta”. Y, claro estd, en muchos
de estos casos, normaimente ha existide una donacién por parte de
uno de los cényuges al otro de la mitad del dinero preciso para la
compra del bien en cuestibn. La cenclusién a la que facilmente se
Hega es la de que mantener la norma prohibitiva de las donaciones
entre cényuges puede suponer una espada de Damocles que se cierne
sobre la contratacitdn efectuada por ambos esposos. Piensese que
partiendo de la nulidad radical ¢ absoluta de dichas donaciones como
actos contrarios a ley, no cabe la convalidacién por el transcurso del
tiempo —qued ab initio vitiosum est, mon potest tractu tempore
convalescere— vy, correlativamente, no prescribe la accibn para que se
declare la nulidad de dicha donacién, con la secuela de que vuelvan
las cosas al ser y estado anterior a la donacién, bastando, de otra
parte, solo la demostracién de un interés en el ejercicio de la accibn
para la legitimacion activa, lo cual permite la amplia posibilidad de
que no solo los legitimarios, sino también los acreedores del marido
puedan en cualquier tiempo ejercitar la accién de nulidad.

El problema se presenta también, corregido y aumentado, en los
casos en que es uno de los conyuges quien adquiere directamente y por
si solo un bien inmueble, si bien mediante dinero precedente del otro.
Hecho también muy arraigado en nuestras costumbres, y que no se
hace, la inmensa mayoria de las veces, por proposites defraudatorios
de los acreedores del donante. Pascual Gonzélez habla asi de la
costumbre de escriturar las adquisiciones de inmuebles que se realicen
“en cap de sa dona i aixi la tenc contenta’ (18).

Obviamente, en ambos casos, las adquisiciones de los inmuebles
realizadas son en si intocables. Ni en el case de haber comprado los

{18} Pascual Gonzalez, Ob. cit. pég. 125.
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dos cdnyuges proindiviso, ni en el de haberlo hecho exclusivamente la
esposa, a(n cuando en los dos supuestos haya mediade una donacién
del marido del efectivo preciso para la compra de dichos inmuebles, se
puede postular la nulidad de tales adquisiciones, pues las mismas no
estdn viciadas de defecto alguno susceptible de determinar su inefi-
cacia ni se han otorgado contra ninguna prohibicién legal. Sobre lo
que si proyecta su espectro la prohibicién romana de las donaciones
entre cbnyuges es sobre Ia donacién del efective preciso para la
adquisicién de los inmuebles en cuestibn, pudiéndose en este caso
postular la nulidad de dicha donacién, y por lo tanto, el que vuelva al
patrimonio del cényuge donante el importe de lo donado por é! al otro
codnyuge para efectuar la adquisicién de los inmuebles,

Aungue de pasada, es obligado hacer una referencia a los dos més
importantes problemas que levaria consigo la reclamacién de nulidad
del acto donacional.

El primero es el de la determinacién del importe de la donacién,
puesto que ¢l reclamante, normalmente un acreedor del marido, no
tiene medios para saber a cuanto asciende el quantum donado para la
compra del bien; en el Registro de la Propiedad no constan los precios
de las transmisiones, y, como persona no otrogante de la escritura, no
tiene el reclamante acceso al protocolo del Notario autorizante de la
misma, aparte de no ser tampoco el precio insertado de la escritura un
date cien por cien flable. Por ello, parece lo maés légico que la
cantidad a restituir al patrimonic del matido, de declararse la nulidad
de la domacién, sea determinada de manera pericial en el propio
pleito, atendido el valor del bien adquirido por la esposa.

El segundo es el del juego de la carga de la prueba. Es obvie que si
la esposa demandada alega v prueba que la compra se ha realizado
con dinero propio y no del marido seré desestimada la demanda de
nulidad. Bueno serd recordar, en este punto, la existencia dentro de
nuestro Derecho de la llamada presuncién muciena, vigente hasta
la aparicién de la Compilacién de 1961, la cual tiene su base en
el texto de Pomponio obrante al nimero 51 del titulo I, libro XXIV
del Digesto, expresivo de que “Dice Quinto Mucie que cuando vino a
controversia de donde haya ido a poder de la mujer alguna cosa, es
mas verdadero y honesto que lo que no se demuestre de donde lo
tenga, se considere que fué a poder de ella de su marido, o de quien
bajo la potestad de él estuviere. Pero parece que Quinto Mucio aprobé
esto para evitar respecto de la mujer una torpe ganancia”.

Ya se ha indicado antes que la presuncion mucigna ha sido, por
su caracter vejatorio para la mujer, como st la misma ne pudiera
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por si misma procurarse ganancias, extirpada de nuestro sistema
juridico. Obvio es que incidia en el problema del que ahora se estd
tratande, puesto que, en base a la misma, se partia de una presuncién,
logicamente iuris tantum, segn la cual el numerario de que habria
dispuesto la esposa para la adquisicién de un bien, procedia del
marido, correspondiendo, por tanto, a la esposa la carga de la prueba
de desvirtuar este hecho.

Sin embargo, y a pesar de la desaparicién de la presuncién en
cuestion, el juego de los principios procesales en materia de carga de
la prueba nos sitGa ante una situacién procesal parecida a la derivada
de aquella. En efecto, el conyuge demandado tendra que alegar que la
compra la ha realizado con dinero propio, y no mediante dinero
donado por el otro cbnyuge; y, como tal hecho por dicha parte
alegado, de caracter aftrmativo, le corresponde en principio a la parte
que lo alega la prueba del mismeo, prueba que, por otra parte, no
parece presentar mayores dificultades. En cambio si presentaria
grandes problemas el imponer a la parte demandante de la nulidad
—rnormalmente un acreedor o legitimario del cényuge donante— la
prueba de que ¢l cédnyuge demandado carecia de bienes para realizar
la adquisicién del bien de que se trate y que, por tanto, realizé dicha
adquisicidn con dinero procedente del otro cényuge. No parece que se
pueda exigir del actor la prueba de un hecho negativo, cual es ef de
que el cdnyuge demandado carecia de dinero para la adquisicibn del
bien en cuestién; y resulta asimismo muy problemitico exigitle la
prueba de que iz adquisicién la realizdé con dinero del otro cényuge,
pues es palmario que el actor no tiene ni puede tener normalmente
acceso a la situacibn patrimonial del matrimonio... Por tedo ello dos
encontramos con que, a pesar de la desaparicidn de la presuncién
muciana, se nos presenta una situacién similar a la contemplada por
la misma, en lo que respecta a exigit en todo caso del cbnyuge
demandado un comportamiento tendente a probar la realidad de la
adquisicién efectuada mediante dinero propio.

De todo lo que se viene expeniendo se colige que la norma de la
prohibicién de donaciones entre cényuges coloca en una situacién de
peligrosa inseguridad al patrimonio de cada uno de los cényuges. En
el sentido de estar expuestos a una reclamacién judicial en la que se
postule la nulidad del acto donacional, reclamacién que podria ser
interpuesta por acreedores, legitimarios, herederos testamentarios o ab
intestatos del cbnyuge donante, e incluso por este mismo. La
legitimacién activa para ejercitar la accidn de nulidad corresponde a
cualquier persona que ostente un interés legitimo, v, por consiguiente,
tanto a las partes como a los posibles interesados (19). Y tal
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consecuencia juridica —ineficacia del acto donacional— no parece ser
la secuela légica de un otorgamiento que, cual ocurre en el inmenso
niimero de casos, ni es inoficioso ni esta impelide por propositos
defraudatorios.

Si, de otra parte, tememos en cuenta que no existe, dentro de
nuestro sistema juridico, y por aplicacidén de los preceptos del Cbdigo
civil, prohibicién de donaciones entre personas extrafias, sino tan solo
normas limitativas del quantum de lo donado (arts. 634, 635 y 636 del
Codigo civil), se llegaria ast a la conclusidon de que el conyuge es de
peor condicién que un extrafio en cuanto a la posibilidad de recibir
donaciones de su consorte. Obviamente no es ésta la manera de
premiar los desvelos y atenciones que la institucién matrimonial y
familiar lleva consigo.

Por todo ello, creo que la actual ocasibn de revisibn de la
Compilacién en que estamos inmersos puede hacernos meditar sobre
la conveniencia de hacer desaparecer de nuestro sistema juridico la
norma prohibitiva, sin que parezea tampoco acogible la normativa
establecida por la Oratio Divi Severi que hoy aparece recogida en la
Compilacidn catalana. En este sentido parace més 16gico y congruente
que la revocacibn pueda ir ligada a una ruptura del vinculo
matrimonial -—nulidad, separacién o divotcio— antes que al mero
animus revocatorio del cdnyuge donante; ello lo trataremos en el
apartado quinto. :

En el proposito apuntado no quisiera se vea mimetismo de ninguna
clase respecto de la reforma operada en lel Cédigo civil por la ley de
13 de Mayo de 1981. En mis Comentarios al articulo 4°. de nuestra
Compilacién, que escribi en el afio 1978, planteaba la posibilidad de
revisibn del sistema actual de prohibicidn de las donaciones entre
chnyuges. Y, en este sentido, no hacia sino recoger una postura
doctrinal en la que coincidian la generalidad de los antores. Pueden
servir de resumen las palabras del Profesor Lacruz, anteriores a la Ley
reformadora, segln el cual,en general, la doctrina no da por buenas
las rezones en que s¢ basa la prohibicibn de donaciones entre
conyuges, ya porque las donaciones entre cbnyuges son mnormales
cuando €stos viven en completa armonia; ya por lo inutil de la
prohibicién; ya, finalmente, porque los terceros tienen contra las
donaciones entre codnyuges los mismos medios de defensa que contra
las liberalidades a extrafios. Este, unido a Ia experiencia, que
demuestra ia falta de inconvenientes en los paises donde se permiten

{19) Diez Picazo, FUNDAMENTOS DE DERECHO CIVIL PATRIMONIAL,
Madrid 1970, pg. 302.
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tales donaciones, € incluso la orientacién histbrica de las Partidas,
convence de que el articulo 1334 —antiguo articulo 1334, por supues-
to— debiera suprimirse (20). Exactamente lo mismo propugno respecto
de nuestro sistema juridico.

IV. LA PROTECCION DE LOS LEGITIMARIOS Y ACREEDORES
DEL CONYUGE DONANTE

En la actualidad, quien pretende que se declare judicialmente la
nulidad de una donacién entre cényuges no precisa alegar motivacién
alguna y menos precisa fundar la peticién anulatoria en el hecho de
venir impulsada [a donacién por un mévil fraudulento. Dada la regla
prohibitiva de las donaciones entre cbényuges que rige dentro de
nuestro Derecho, le bastard acreditar la existencia de la donacidén para
que sea procedente la declaracién de nulidad de la misma. Sin duda,
empero, tiene que haber un interés en el ejercicio de la accibn, ya que
de no ser ast no se estaria legitimado activamente para postular tal
declaracién de nulidad; y ello va en socorro de las donaciones entre
conyuges que entran dentro de la normalidad en cuanto a la cuantia
de lo donado, y que, en realidad, vienen impulsadas por motivos de
armonia familiar y buena convivencia entre los esposos, y a las que se
referia el antiguo art. 1334 del Cédigo civil con la expresién de “los
regalos madicos que se hagan con ocasién de regocijo familiar”. Ya en
otra ocasién (21) he dicho que tal precepte habia que considerarlo
vigente dentro de nuestro sistema juridico. Hoy que el mismo ha sido
dejado sin efecto, hay que entender, sin embargo, que siguen estando
permitidas estas liberalidades de uso, en las que no se verifica un
desplazamiento notable de riqueza de un conyuge a otro y mediante
las cuales, en palabras de! Profesor Lacruz, no se saca provecho del
amor ceonyugal, sino que se le refuerza con dones que son expresién v
manifestacién del mismo {22).

Por el contrarie, suponiende que en un futuro méis o menos
proximo desaparezca de nuestro sistema juridico la regla prohibitiva
de las donaciones entre cdnyuges, entonces la impugnacién de las
mismas no podrd fundarse en su nulidad por infraccién de ley, sino

{20} Lacruz, Ob. cit. pag. 227.

(21} Comentarios al art. 4°. de {a Compilacién en COMENTARIOQS AL CODIGO
CIVIL Y A LAS COMPILACIONES FORALES; Tome XXXI volamen 1° Madrid
1980, pdg. 133.

{22) Lacruz, Ob. cit. pdg. 231.



108 MIGUEL MASQOT

que, por el contrario, tan solo podrd basarse en dos fundamentos
especiales, aparte de los motivos generales de impugnabilidad de todo
contrato por falta de consentimiento, objete, causa, ete... Y dichos
fundamentos son la falta de los requisitos formales de los arts. 632 y
633 del Cédigo civil y el haberse efectuado la donacibn en perjuicio de
tercero. A ello vamos a referitnos seguidamente, pero no sin antes
apuntar que, en todo caso, la donacién entre conyuges ha de haber
supuesto un perjuicio para quien ejercita la accién impugnatoria, pues
la legitimacién para el ejercicio de dicha accién exige un interés en
que se anule la donacién controvertida, lo cual, desde luego, supone
que dicha donacién lastima los derechos de quien postula su nulidad.
Siempre, pues, habrd de existir un perjuicio, aunque cabe la
posibilidad que la donacién se realizara sin dnime de causarlo.

En cuanto al primerc de dichos fundamentos, sabido es que el art.
632 Cc, exige gue la donacidn de cosa mueble no manual. es decir
no seguida de la entrega de la cosa, tiene que constar por escrito,
debiendo asimismo constar de la misma forma la aceptacién; v por su
parte el art. 633 Cc exige para la donacidn de imuebles, como
requisito esencial para la validez del contrato, la escritura plblica, en
la que se expresen individualmente los bienes donados y €l valer de las
cargas que debe satisfacer el donatario, debiendo constar en idéntica
forma la aceptacién. Obviamente, las donaciones entre conyuges, en
caso de autorizarse, deberian estar sometidas a este condicionamiento
juridico, pues no hay base foral alguna para soslayar la aplicacién de
dichos preceptos; v, de otra parte, estos vienen impuestos por la més
elemental [6gica y sentido comfin, siendo una congruente derivacién de
la trascendencia del negocio juridico donacional. Por tanto, el no
cumplimiento de estos requisitos puede ocasionar la nulidad de la
donacién, nulidad que, como antes se ha dicho, podria postolar
cualquier persona que tuviere interés en ello.

El problema posiblemente se plantearia de manera més acuciante,
y hablamos siempre de manera hipotética, es decir, para un supuesto
de futura autorizacidn de las donaciones entre conyuges dentro de
nuestro sistema juridico, en aquellos casos en que los conyuges han
enmascarado el acto donacional con la simulacién relativa de la
compraventa, particularmente por motivos fiscales. No es este el
momento de plasmar la extensa polémica que, en el marco del
tratamiento de dicha figura de la simmulacién relativa, ha surpido en
torno a la cuestién de si el requisito de forma puede entenderse
cumplido con el otorgamiento de escritura piblica, en la que se
describen los bienes y se recoge la aceptacibén del contrato por sus
otorgantes, aunque dicha escritura no sea de donacibn sino de
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compraventa. En favor de la validez del contrato disimulado —de la
donacién— juega el principio de conservacién del negocio juridico; pe-
ro en contra de dicha validez estd la consideracién de que no se recoge
en la escritura una causa donandi, y asi mal puede decirse que exista
la aceptacién del donatario que come requisito esencial exige el art.
633 del Cédigo civil. Aunque las opiniones est4n notoriamente dividi-
das, hoy buena parte de la doctrina y jurisprudencia se inclina por la
segunda solucion, considerando que, con el otorgamiento de la
escritura de compraventa, no se han cumplido los requisitos del art.
633, y que, por tanto, falta el juego de un elemento formal que es
esencial para la validez y eficacia del negocio disimulado. En base a
ello cabria una posibilidad de impugnacién de las donaciones entre.
conyuges cuando éstas se otorgan bajo la forma de un contrato de
compraventa.

Pero normalmente, serd el segundo de los motivos de impugna-
cibn antes apuntado —el fraude o perjuicio a tercero— el que dard
méas juege. Los acreedores, los legitimarios de uno de los conyuges
—del conyuge donante— podrdn considerar que la donacién se ha
hecho en frande de sus derechos, y, en base a ello, impugnar la
donacién, y normalmente, deberin hacerlo por el finico mévil del
fraude, sin poder acogerse a la falta de cumplimiento de un requisito
formal necesario para la validez del acto donacional. Hoy, dentto de
nuestro sistema juridico, y tal cual antes se ha dicho, su impugnacién
solo les exige la prueba de un interés en el ejercicio de la accién y del
hecho de la donacibn. Por ¢l contrario, el dia en que éstas estén
permitidas o autorizadas, su situacién se verd notoriamente agravada,
pues ya no ejercitardn la accién de nulidad, cuyos condicionamientos,
seglin se ha visto, en cuanto a legitimacién activa, plazo de prescrip-
cibn, ete... son de gran amplitud, sino que, por el contrario, la accién
que tendrdn que ejercitar serd una accién de tipo rescisorio, respecto
de la cual la ley impone severas medidas para hacer factible el
ejercicic de la misma, desde no poder ejercitarse sino cuando el
perjudicado carezca de cualquier otro recurso legal para obtener [a
reparacién del perjuicio, dado el caracter subsidiario de la accién
rescisoria segln el art. 1294 Cc, hasta impedir el ejercicio de la accién
cuando el que la pretende ejercitar no puede devolver aquello a que
por su parte estuviere obligado, o haber pasado legalmente las cosas
objeto de la donacidn a poder de terceras personas que no hubieran
procedido de mala fe, cual impone el art. 1295 Cc. Ello aparte de que
el plazo de preseripcidbn del art. 1299 —cuatro afios desde la
celebracién del contrato— tal vez sea un plazo excesivamente corto,
Por el contrario, el hecho de que el negocio juridico concertado entre
los cdnyuges sea una donacidén determinada una presuncién de fraude
por imposicién del art. 1297 del Cédigo civil.
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A la vista de todo ello, Ja cuestibn que se plantea, partiendo de que
en el futuro desaparezca la prohibicidn de donaciones entre conyuges
dentro de nuestro sistema juridico, es la de si estarin suficientemente
protegidos los intereses de los acreedores y legitimarios del conyuge
donante, quienes, por regla general, solo podrdn acudir 2l ejercicio de
la accibn rescisoria, para impugnar el negocio juridico donacional.

En este sentido es de destacar que, en la reforma efectuada por la
ley 11/1981 de 13 de Mayo no se establece ningfin procedimiento o
mecanismo cortector, para paliar la situacién de las personas
presumiblemente perjudicadas por las donaciones entre conyuges, no
cabiende duda de que tan solo podrin acudir a las acciones de
impugnacién que hemos venido examinando, y en especial, a la accién
rescisoria.

Cuando los compiladores del afio 1961 suprimieron una institucién
cual la presuncién muciana que, como se ha visto, estd fuertemente
ligada al tema que nos ocupa, se creyeron en el deber de explicar, en
la exposicién de motivos del texto compilado, que “se suprime, decidi-
damente, la discutida presuncién muciana, confiando Ia proteccién de
los acreedores y legitimarios a las acciones normales de simulacién del
derecho comin”. En el caso de donaciones entre cényuges, obvio es,
seglin se ha visto, que las acciones de simulacién solo entrarian en
juego en caso de disimular Ios conyuges el acto donacional bajo la
forma de la compraventa, en cuyo caso se suscita la ya aludida
cuestién de si se cumplen o no los requisitos de validez del negocio
disimulado. ;Pueden darse, empero, en el supuesto que nos ocupa,
otros casos de simulacién, cual seria por ejemplo —y siempre
partiendo de que en un futuro se autoricen las donaciones entre
conyuges— la donacién de la vivienda familiar, o de la segunda vivien-
da al conyuge, cuando es éevidente que la misma seguird siendo
poseida por los dos, y que el proposito del negocio donacional es el
que desaparezca aquella del patrimonio del cényuge donante para
sustraerla a la accidbn de acreedores y legitimarios?. El supuesto es
muy arduo y se hace muy dificil dar reglas de tipo general. Tal vez en
un supuesto como el que nos ocupa pueda verse tan claro el moévil de-
fraudatorio que el Juez o Tribunal ante el que se plantee la cuestibn
entienda que hay una simulacién absoluta; que ciertamente no ha
existido animus donandi, puesto que la situaciébn posesoria del bien
donado no ha variado, y que en realidad lo (inico que se ha hecho es
configurar ante terceros un desplazamiento patrimonial que no tiene
otro fin que el susiraer el bien donado a las pretensiones de los
interesados... Y, en tal caso, de entenderse que se estd ante una
simulacién absoluta, de nuevo volvemos a la situacién juridice procesal
de la accibn de nunlidad, con las sabidas particularidades de poder
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ejercitarse sin plazo de prescripcién —aunque las cosas objeto de la
donacién pueden ser usucapidas— y de no exigirse otros requisitos en
cuanto a la legitimacién que el mero interés en el ejercicio de la
accién, Es obvio que entonces estamos muy lejos de los condiciona-
mientos que a la accién rescisoria imponen Jos arts. 1294, 1295 y 1299
del Cédigo civil.

Por otra parte, hay que reconocer que de los condicionamientos
impuestos por dichos preceptos, los dos primeros son totalmente
l6gicos. El caracter excepcional de la accién rescisoria, que juega
contra el principio de conservacién del negocio juridico, impone su
caracter subsidiario, exigiendo que no exista otro remedio para obtener
la reparacién del perjuicio; y las consecuencias de la rescision —volver
las cosas objeto del contrato al ser y estado anterior a su celebracion—
imponen asimismo los condicionamientos del art. 1.295. En cambio, €l
plazo de prescripci6on del art. 1.299, si bien puede ser adecuado
respecto de los acreedores del cbnyuge donante, ya que la mis
elemental diligencia les impone examinar la situacién patrimonial de
sus deudores, ¥ en este sentido, ¢l plazo de cuatro ahos parece
suficiente para cubrir la defensa de sus intereses, se presenta en
cambio, la mayor parte de las veces, excesivamente corto en el caso de
legitimarios del conyuge donante, ya que cuando éstos se dardn cuenta
de la existencia de la donacidén que les perjudica, posiblemente haya
pasado con creces el plazo de cuatro afios del art. 1299, plazo que hay
que contar desde la celebracién del contrato.

De todos modos, es evidente que, siempre cabria acudir al
mecanismo de reduccibén de la donacién del art. 654 y ss. del Codigo
civil. 'Y, posiblemente, el legitimario deberia de manera prioritaria,
antes de ejercitar la accién rescisoria, acudir al resefiado procedimien-
to de reduceidn, dado el caracter subsidiario de la accién rescisoria, y
habida cuenta del tajante proenunciamiento que sobre el particular se
contiene en el art. 1.294 de nuestro Cédigo civil.

V. LA POSIBILIDAD REVOCATORIA DE LA DONACION ENTRE
CONYUGES

La Gltima cuestion que se va abordar, y, también en un plano de
ciencia juridica ficcibn, es decir partiendo de una posible autorizacién
de las donaciones entre conyuges, radica en la posibilidad revocatoria
de las mismas.

Ya se ha indicado antes que, en el Derecho Romano, a partir de la
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Oratio divi Severi, la prohibicién se vio a sustituir por uma am-
plia posibilidad revocatoria, ya que el conyuge donante podia en
vida hacer usc de Iz facultad de revocacién, entendiéndose convalidada
la donacién si moria sin haber manifestado tal proposito revocatorio.

No parece que tan amplias facultades revocatorias sean de acoger
actuaimente dentro de nuestro sistema juridico. Es cierto que las
avalaria de tradicién juridica procedente del Derecho romano, pero
también lo es que no encontramos pruebas claras de que tal haya sido
el tratamiento tradicional de las donaciones entre cdnyuges dentro de
nuestras costumbres juridicas. Tal cual antes se ha dicho, y aun
reconociendo la existencia de alguna opinidn doctrinal que puede
hacer dudar sobre si las donaciones entre cényuges se han considerado
entre nosotros radicalmente nulas, sin posibilidad alguna de convalida-
cién, o, por el contrario, convalidables mediante su falta de revocacién
en vida por el conyuge denante, es lo cierto que no se encuentran
muestras de donaciones entre conyuges en los documentos piblicos
notariales, lo cual avala la existencia de una conciencia popular
expresiva de la invalidez en tales casos del negocio juridico donacional.

De otra parte, hay que tener en cuenta que conceder al cényuge
donante amplias facultades revocatorias de por vida iria en contra de
principios fundamentales del Derecho de obligaciones como son el
principio de la seguridad juridica, y el de no coartar el libre trifico
juridico de los bienes. Hay que tener en cuenta igualmente que,
incluso en sistemas juridicos en los cuales el tratamiento de la
donacién entre conyuges se hace de acuerdo con los fundamentos ya
estructurados en su dia por la Oratio Divi Serevi, no existe tampoco
una opinidn dominante partidaria de mantener dicho tratamiente, sino
que se habla por el contrario de establecer un régimen de total
permisividad.

Todo ello puede abonar la conclusién de que po parece légico
establecer el tratamiento juridico de las donaciones entre conyuges
sobre la base de una facultad revocatoria vitalicia por parte del
conyuge donante, sino que, por el contrario se abogue por un régimen
de general permisividad de la donacién.

Y entonces el problema que se plantea es el de determinar si es o
no posible la aplicacién a las donaciones entre conyuges del régimen
general revocatoric establecido en el art. 644 y siguientes del Cbdigo
civil,

Sabido es que dichos preceptos establecen como causas de
revocacién de las donaciones la superveniencia o supetvivencia de
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hijos, la ingratitud y el incumplimiento de condiciones, entendiéndose
esta Gltima causa referida a la donacién onerosa, pues es obvio que
una donacién condicional, propiamente dicha, o no llegaria a nacer
tratindose de condicién suspensiva que no se cumple, o, tratindose de
condicién resolutoria incumplida, seria dicho incumplimiento precisa-
mente lo que consolidaria el negocio denacional, no siendo congruente
en ninguno de ambos casos hablar de revocacién.

Aplicando dichas posibles causas de revocacién a la donacién entre
- ¢dnyuges aparece ldgica la posibilidad revocatoria en los casos de
ingratitud e incumplimiento de cargas. En este sentido, el conyuge
donatario no tiene porqué ser de mejor condicién que un extrafio, y si
ha incumplido las cargas impuestas o ha incurrido en cansa de
ingratitud, es congruente la posibilidad revocatoria. En cambio no
tiene logica de ninguna clase la aplicacién a la donacién entre
conyuges de la facultad revocatoria del art. 644 Cc basada en la
supervivencia o superveniencia de hijos. El parecer de la doctrina ha
sido siempre, en general, contrario a esta posibilidad revocatoria,
habiéndose dicho con aclerto que Ia legitima concedida a los hijos
basta para protegerlos de las liberalidades anteriores a su hacimiento;
¥, por otra parte, la revocacién no es a ellos a quienes aprovecha, ya
que los bienes vuelven al conyuge donante, quien puede disponer de
nueve de dichos bienes a favor de quien quiera —incluso a favor del
propio cdnyuge de nuevo—, y esta vez ya de una manera irrevocable.

Parece,. por tanto, que debe excluirse esta posibilidad revocatoria
sancionada por el art. 644 Cc, entendiendo que, en todo caso, los
efectos juridicos de la supervivencia o superveniencia de hijos se
limitardn a conceder al hijo, en su condicién de legitimario del cényu-
ge donante, la posibilidad de instar el procedimiento de reduccién de
donaciones del art. 654 y siguientes del Cddigo civil.

Quedan, por tanto, como finicas causas determinantes de la posible
revocacibn de las donaciones entre conyuges, el incumplimiento de
cargas y la ingratitud.

Pasando al andlisis de la primera de dichas causas revocatorias,
podria decirse de entrada que el concepto de “carga” es de gran
amplitud, cabiendo dentro del mismo cualesquiera que imponga el
donante mientras sean licitas, y tengan un interds juridico para el
donante, ya que, obviamente, no pueden tener trascendencia juridica
cargas que suponen meros caprichos del donante, huérfanos de un
interés efectivo.

El régimen de la accién revocatoria de la donacidn entre conyuges



114 MIGUEL MASOT

fundada en el incumplimiento de cargas seria el establecido de
manera general en el Codigo civil,

Y asi, parece que, por la analogia de dicha accién revocatoria con
la rescisoria y con la accién de nulidad del art. 1301 Cc, el plazo de
ejercicio de la misma seria el de cuatro afios, pero contado desde que
el donante tuvo conocimiento del incumplimiento de la carga y posibi-
lidad de ejercitar la accibn, aunque no falta quien considere que es
discutible st cabe aqui la aplicacién analdgica de criterios y preceptos,
ante la regla expresa —aunque general— de los quince afios del art.
1964 (23). Se discute también la cuestién de si tiene o no la acciébn
caracter personalisimeo. Unas antiguas sentencias del Tribunal Supre-
mo —de 4 de Marzo de 1872 y 3 de Diciembre de 1928 —Ile conferian
tal carecter. Mas el comfin de la doctrina cientifica entiende que la
accibn revocatoria es transmisible a los herederos del donante, siempre
que constara la intencién de éste de efercitarla, Ast Diez Picazo y
Gullon, en base a las sentencias del Tribunal Supremo de 6 de
Febrero de 1954 y 16 de Mayo de 1957, seitalan que la accién pasa a
los herederos del donante si durante el tiempo que pudo ejercitarla
manifesté su intencién de revocar, lo que no llevé a efecto por su
muerte (24) y Lactuz, aduce asimismo la sentencia de 11 de
Diciembre de 1975 de la que se deriva que dicha accién es
infransmisible en el supuesto de que el donante, habiendo podido
gjercitarla, no Ia hubiere ejercitado, presumiéndose que en este
proceder existe una renuncia tdcita que los sucesores deben respetar
(25). Por lo que respecta a los efectos de la revocaciém, los bienes
donados volverén al donante, quedando nulas las enajenaciones que el
donatario hubiere hecho, con la limitacién establecida en cuanto a
terceros por la Ley Hipotecaria (art. 647 Cc); y, ademds, el donatario
devolver4 los frutos que hubiese percibido después de dejar de cumplir
la condicién {art. 651 Cc). Por tanto, y segn sefiala la doctrina, la
revocacién por incumplimiento de cargas tiene caracter real o ex tunc,
puesto que destruye la donacién con efectos retroactivos, reponiendo
las cosas al ser y estado que tenian antes de la donacibn.

Aparece igualmente fundada la posibilidad de revocacion de Ia
donaci6bn entre cbnyuges en caso de ingratitud. La doctrina ha
hablado, en este sentide, de una presuncién de voluntad, segn la cual

{23} Asi Lacruz, ELEMENTOS DE DERECHO CIVIL, tome II volumen tercero
Barcelona 1979, pag. 67.

{24} Luis Diez Picazo y Antonic Gulion, INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL.
Madrid 1973, volumen 1°. pag. 479.

{25) Lacruz, Ob. cit. pag. 67.
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hay que deducir que, de haber conocido el donante al tiempo de la
donacién la ingratitud del donatario, se habria abstenido de otorgar la
misma; e incluso se ha sefialado, como fundamento de la revocaci6n,
1a clausula “rebus sic stantibus”, que entraria en juego por dar lugar
la ingratitud del donatario a un estado de cosas distinto del existente
al tiempo de otorgarse la donacibén. Lo cierto es que, cuando hay
ingratitud del donatario, la donaciébn se convierte en un contrato o
negocio juridico sin causa, ya que no aparece justificada en modo
alguna la liberalidad del donante, razén por la cual el Ordenamiento
juridico no tiene porqué mantener la existencia de un negocio
donacional que subsiste sin base o fundamento alguno. Y obviamente,
tal ingratitud es aun méis execrable cuando quien hace gala de la
misma es el propio cényuge del donante.

Las causas de ingratitud vienen recogidas en el art. 648 del Codigo
civil. ;jHay que considerar que juegan tan solo dichas causas de
revocacibn por ingratitud, o, por el contrario entender que seria
preferible la introduccién de nuevas causas? Es lo cierto que la
enumeracién del art. 648 Cec peca de insuficiente. Hay muchas otras
conductas demostrativas de ingratitud no recogidas en diche precepto,
que se limita a hacer referencia al hecho de cometer el donatario
algin delito contra la persona, la honra o los bienes del donante,
imputar al mismo un delito de los que dan lugar a proecedimiento de
oficio o acusacién piblica, aunque lo pruebe, a menos que el delito
se haya cometido contra el mismo donatario o sus hijos, y negarle
indebidamente los alimentos. Por ello, y dado que no cabe en principio
una interpretacién amplia o analégica de la norma que permita acoger
otras causas de ingratitud no contempladas especificamente por el
precepte, seria conveniente acoger asimismo las causas de deshereda-
cién del art. 885 Cc, o, por lo menos, la sefiada con el namero 1°, de
dicho precepto, que habla de “haber incumplido grave o reiterada-
mente los deberes conyugales™.

¢Cual es la incidencia que sobre la donacidn entre conyuges puede
ocasionar la ulterior separacién, divorcio o nulidad del matrimonio?
De entrada hay que decir que se pueden adoptar dos posturas, segn
se considere que la mera ruptura del status matrimonial —judicial-
mente declarada, desde luego— determina la posibilidad revocatoria
de la donacién, o, por el contrario, considerar que no basta dicho
presupuesto objetive, sino que ademds ha de concurrir un presupuesto
subjetivo, que podria consistir en ser imputable al cobnyuge donatario,
segln la sentencia, la causa de separacidén ¢ divorcio, o haber existido
mala fe, por parte del c6nyuge donatario, determinante de la
anulacién del vinculo matrimonial. El art. 1343 Ce, en la redaccién
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dada por la reciente ley de 13 de Mayo de 1981 se orienta por esta
segunda posibilidad, exigiendo los presupuestos subjetivos que han
quedado apuntados, al tratar de la posible revocacibn de las
donaciones hechas por razén de matrimonio, '

Tal vez sea éste el criterio mds razonable. Es obvio que los
conyuges pueden llegar a situaciones de separacién, anulacién o
divorcio sin que exista un comportamiento del conyuge donatario
determinante de tal situacién; y en tal caso no parece justo sancionarle
con la posibilidad de estar expuesto a una posible revocaciéu de la
donacién anteriormente recibida de su consorte. De otra parte hay que
tener en cuenta que las donaciones se hacen generalmente en
contemplacién de situaciones pasadas mds que en previsién de
realidades futuras, ya que, en este segundo caso, se imponen al
otorgarse la donacién unas cargas al donatario, cuyo futuro incumpli-
miento podria determinar la revocacién de la donacién. Por todo ello,
parece que, dentro de la causa general de la ingratitud del conyuge
donatario, deberian especificarse estos supuestos relacionados con las
situaciones de ruptura del vinculo matrimonial.

En cuanto al régimen juridico de la accidén revocatoria fundada en
la ingratitud del donatarto serd de aplicacién lo establecido con
caracter general en el Cédigo civil. Dicha accién podrd ejercitarla el
donante y no se transmitird a sus herederos si el donante, pudiendo,
no la hubiere ejercitado {art. 653 Ce). El plazo de ejercicio de la accién
serd el previsto en el art. 652 Ce; un aiic contado desde que el donante
tuvo conocimiento del hecho constitutivo de la causa de ingratitud y de
la posibilidad de ejercitar la accibn, plazo que seria, como en el caso
de 1a revocacién por incumplimiento de cargas, de caducidad y no de
prescripcidbn. En cuanto a los efectos de la revocacién, se reducen
éstos, seglin se desprende de los arts. 649, 650 y 651 a que el donatario
ha de devolver los bienes donados o su valor, ateniéndose para regular
esté al tiempo de la donacibn, y asimismo ha de devolver los frutos de
dichos bienes obtenidos desde la interposicién o de la demanda
revocatoria. Por otra parte, las enajenaciones o hipotecas anteriores a
la anotacién de la demanda de revocacion en el Registro de 1a Propie-
dad quedan susbistentes; las posteriores son nulas. Como se ve, la
revocacién tiene en este caso efectos ex nune, produciéndose tan solo
los mismos desde el ejercicio de la accién revocatoria,
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V1. CONCLUSIONES

La oportunidad de que, en estos momentos, se haya constituido la
Comisifén revisora de nuestra Compilacién, en virtud de lo establecido
en el Real Decreto de 22 de Mayo de 1981, avala la consideracién de
que puede ser cbjeto de meditacién por parte de los miembros de la
Comisidén el contenido del presente trabajo, e, incluso, puede esperarse
que se modifique sustancialmente el punto de vista sustentado por
nuestro Derecho tradicional frente a la figura de la donacién entre
conyuges. Por ello, he creido conveniente terminar mi exposicidn con
las conclusiones que a continuacién se insertan, que vienen a ser el
resumen de cuanto se ha expuesto lineas atrds; con ellas viene
expresado el juicio que me merece la norma prohibitiva de las
donaciones entre cdnyuges, asi como las precauciones que, a mi
parecer, deberfan adoptarse en caso de que se decida modificar el
tratamiento de la donacién entre cobnyuges, estableciendo, de manera
general, su permisividad. Dichas conclusiones son las siguientes:

12) No hay razén alguna para seguir manteniendo la norma
romana de la prohibicién de donaciones entre conyuges. Los motivos
que determinaron su aparicién historica han devenido hoy totalmente
irrelevantes y caducos. Las ensefianzas que nos suministra tanto al
Derecho historico como el Derecho comparado nos permiten llegar a
fa conclusibn de que mantener, en nuestros dias, la prohibicién
romana en todo su vigor, sin tener en cuenta siquiera las atenuaciones
introducidas por la Oratio Divi Severi, que consideraba las donaciones
entre cényuges convalidadas si el conyuge donante moria sin haberlas
revocado, supone adoptar una actitud ciertamente insdlita. En este
sentido es preciso modificar el criterio con que nuestra Compilacién
aborda la cuestibén.

2%) En la disyuntiva de si establecer una total permisividad de la
donacién entre conyuges, o por el contrario, considerarlas revocables
de por vida a voluntad del cényuge donante, quedande convalidadas si
tal revocacién no se produce, parece criterio mas fiable el primeramen-
te expuesto, por los motivos que han quedado expuestos en el
apartado V del presente trabajo, al tratar de la posibilidad revocatoria
de la donacién entre coényuges.

3%) A mi juicio, el sancionar la permisividad de las donaciones
entre conyuges de manera general, no deja en situacion de indefensién
a las personas que pudieran resultar perjudicadas por la donacién,
particularmente legitimarios y acreedores del conyuge donante; pues,
si bien es cierto que, de autorizarse la donacién entre cOnyuges, no
podrdn ya ejercitar la accibn de nulidad basada en otorgarse el



118 MIGUEL MASOT

contrato infringiendo una prohibicién legal, si podran, en cambio,
ejercitar la accibn rescisoria, podrdn acudir los legitimarios al
procedimiento de reducciébn de donaciones del art., 654, Ce., asi como
ejercitar las acciones basadas en la simulacién, de haberse producido
ésta, de acuerdo con todo cuanto se expone en el apartado IV del
presente trabajo. En ese sentido, no parece que la autorizacién de la
donacién entre codnyuges conlleve la necesidad de introducir, en este
punto, modificaciones normativas en nuestro texto compilado,

42} Por el contrario, si es preciso limar ciertas incongruencias que
plantearia la aplicacién a las donaciones entre conyuges del tratamien-
to general de la revocacién de las donaciones del art. 644 y siguientes
del Codigo civil. Concretamente, deberia establecerse que no es
causa de revocacién la supervivencia o superveniencia de hijos, y
deberian ampliarse las causas de revocacién por ingratitud del art. 648
Ce., incluyento entre las mismas ¢l incumplimiento grave o reiterado
de los deberes conyugales, asi como la anulacién del matrimonio si el
donatario hubiese obrado de mala fe, y la separaciébn o divorcio
cuando, seghn la sentencia que los establezea, sean imputables al
donatario. ’
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ESTADO Y LAS SINDICATURAS O CONSEJOS DE CUENTAS DE LAS COMUNI-
CACIONES AUTONOMAS. V1. CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION

El objeto del presente trabajo se delimita, en un sentido negativo,
por su no referencia a la Hacienda estatal. Pero dentro de esta
exclustén va a centrarse especificamente en las Haciendas territoriales,
comunitaria y lecal. La tesis que me proponge analizar es la del
sometimiento de dichas Haciendas al control del Tribunal de Cuentas
lo cual lleva a plantearse tres temas fundamentales. Por un lado, ¢l del
control estatal frente a la autonomia {(general y financiera) de las
Comunidades Autdnomas y de las Corporaciones Locales, constitucio-
nalmente protegida, dentro del que se debe enmarcar el control
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ejercido por el Tribunal de Cuentas. En segundo lugar, el 4mbito al
que se refiere —objetiva y subjetivamente— el concepto de sector
pliblico, utilizado en diverso sentido y diferente contenido en el
ordenamiento juridice. En tercer lugar, los distintos medios de control
externo y las relaciones entre el Tribunal de Cuentas del Estado y los
Tribunales de Cuentas de las Comunidades Auténomas.

El material juridico sobre el que se monta el estudio de las
cuestiones mencionadas estd compueste por nomas legislativas y por
doctrina jurisprudencial constitucional. En cuanto a las primeras, por
normas de Derechce positivo y por normas en fase de elaboracién;
aquellas, a su vez, de distinto rango normativo y origen {Constitucion
espafiola de 1978; Estatutos de Autonomia, aprobados o en proyecto;
Proyecto de Ley Orgénica del Tribunal de Cuentas, publicado en el
BOCE de 21 de febrero de 1980, con sus enmiendas correspondientes;
el Decreto-Ley 16/1980 de 12 de diciembre sobre el régimen presu-
puestario de los entes preautondmicos; el Decreto-Ley 3/1981 de 16
de enero sobre régimen juridico de las Corporaciones Locales,
sustituide por la Ley 40/1981, de 28 de octubre). En cuanto a la
segunda, por la Sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de febrero
de 1981 (publicado en el BOE del 24).

II. LAS HACIENDAS TERRITORIALES Y SU CONTROL

A) Hacienda estatal y no estatal

Es una constante de la doctrina juridico-piblica que ha surgido a
raiz de Ia Constitucibn espafiola de 1978 la consideracidn de una
variable en sus construcciones dogmdaticas como es la nueva estructura
territorial del Estade. El contenido de dicha variable se concreta fun-
damentalmente en dos puntos: el reparto de competencias entre los
distintos entes territoriales y, como légica consecuencia de lo anterior,
el reparto de la competencia financiera entre los mismos, es decir, el
4mbito de su actividad financiera ptblica.

La aparicién junto al Estado de otras corperaciones plblicas de
idmbito territorial lleva consigo la aparicién junte a la Hacienda
PGblica, en el sentido del art. 2 de la Ley General Presupuestaria
(LGP} —que permanecerd como Hacienda estatal {art. 156.1 Const.},
Hacienda general (art. 149.1.14° Const) o Hacienda puhblica (art.
94.1.a} Const.)— de otras Haciendas encaminadas a dar soporte
econémico al conjunte de sus respectivos intereses: la Hacienda de las
Comunidades Autdnomas a la que la Constitucién se refiere, sin
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denominarla asi, al establecer la autonomia financiera de estos entes; y
la Hacienda Local, asi efectivamente [lamada en el texto constitucio-
nal, pero cuyo contenido material es exclusivamente el principio de
suficiencia del art. 142.

Si bien es clerto que la autonomia “para la gestién de sus propios
intereses” (art. 137 const.) debe corresponderse con una “‘autonomia
financiera” (art. 156.1 Const.) ello no puede suponer la existencia de
compartimentos estancos dados los principios constitucionales de
solidaridad y coordinacién. Una de las formas para realizar los
principios constitucionales ultimamente citados es el control ejercido
por el Estado sobre los otros entes. Contrel que, en un sentido amplio,
va desde la emanacién de una ley por el parlamento estatal hasta la
autorizacidén administrativa estatal para un concreto acto de gestidon
por una Corporacién Local.

En una primera aproximacion, pues, y por lo que al tema de este
trabajo afecta, el que ia actividad econdmica de los entes pdblicos no
estatales tenga que ser conocida por el Estado no es necesariamente
con el fin de someterse al Tribunal de Cuentas para la fiscalizacién y
el control de su actividad econdmica y presupuestaria, sino porque la
planificacién y la politica econémica del Estado, en cuanto conjunto
de administraciéh y Haciendas generales y territoriales, es competencia
de los 6rganos, legislativos o no, del Estado central y unitario, por lo
menoes en sus bases y coordinacién (art. 131; art. 149. 1. 13° Const.)

B) Auronomia y control

Se plantea, asi, el problema de la relacién entre autonomia y
control. Autonomia de las Comunidades Auténomas y de las Corpora-
ciones Locales y control por parte de Organos estatales sobre la
actividad de unas y otras, de todo lo cual el control presupuestario y
econdémico ejercido por el Tribunal de Cuentas no es més que un
supuesto conereto.

a} Corporaciones Locales

Esta relacién ha sido objeto de la primera de las Sentencias del
Tribunat Constitucional resolviendo un recurso de inconstituctonalidad
planteado contra determinados articulos de la Ley de Régimen Local
referentes, algunos de ellos, a la Hacienda de las Corporaciones
Locales. La citada Sentencia analiza, de un lado, el concepto de
autonomia de los entes locales, y, de otro, el concepto de autonomia
econdmice-financiera.

Por el que respecta al primer punto, el Tribunal parte de tres
premisas antes de llegar a una conclusibn sobre la relacién de
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autonomia y control. Las permisas de su razonamiento son:

1°) El concepto relacional de autonomia: “La autonomia hace
referencia a2 un poder limitado... en ningfin caso el principic de
autonomia puede oponerse al de unidad, sino que es precisamente
dentro de este donde alcanza su verdadero sentido”.

2°) El carédcter exclusivo o predominante del “respectivo interes”.
El respectivo interés del que habla el art. 137 de la Constitucidn tiene
que ser necesariamente concretado pues “la autonomia que garantiza
para cada entidad lo es en funcién del criterio del respectivo interés”,
Si ello, de un lado, “exige que se dote a cada ente de todas las
competencias propias y exclusivas que sean necesarias para satisfacer
el interés respectivo”, de otro plantea el problema de que “concretar
este interés en relacién a cada materia no es fAcil y en ocasiones, sélo
lo puede llegarse a distribuir la competencia sobre la misma en
funcién del interés predominante, perc sin que ello signifique un
interés exclusive que justifique una competencia exclusiva en el orden
decisorio”.

3°) La ley como medio de controlar la autonomia. El Tribunal, en
este punto, establece que “es la Ley, en definitiva, la que concreta el
principic de autonomia de cada tipe de entes, de acuerdo con la
Constitucidn™. Esta vinculacién, e incluso sumisién de la autonomia a
la Ley y al Ordenamiento juridico, es evidentemente admitida tanto
pot el recurrente comoe por la Abogacia del Estado en la contestacién
a la demanda aungque con importantes matices diferenciales, pues
mientras el primerc admite que la actuacidén dentro del marco del
ordenamiento juridico *‘no es posible si la competencia a ejecutar no
decide el asunto o lo hace condicionada a otra intervencién, aungue
sin perjuicio, naturalmente, de la existencia de técnicas de control de
legalidad”, el segundo, en una posiciébn positivista y restrictiva,
mantiene que “en el planteamiento constitucional del problema existe
una amplia reserva a favor del legislador ordinario para la definicién
del régimen y funciones de los entes locales, y por tante para definir
su autonomia, reserva que pide sea respetada en el entendimiento de
que no lo seria si se quebrara el esquema de la Ley de Régimen Local
y sus preceptos concordantes’.

Ante todo ello, la posicién del Tribunal Constitucional es la de
admitir controles de legalidad no genéricos scbre el ejercicio de
competencias que “incidan en intereses generales concurrentes con los
propios de la Entidad, sean del municipio, la provincia, la Comunidad
Auténoma o el Estado”; y la no admisién de contreles de opertunidad
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que impliquen que ‘“la decisién viniera a compartirse por la otra
Administracién. Ello naturalmente, salvo excepeién que pueda funda-
mentarse en la propia Constitucién”.

En cuanto al segundo punto, ¢! concepto de autonomia econdmico-
financiera, la Sentencia contrapone el control de legalidad y el de
oportunidad relaciondndolos con fos medios patrimoniales y tributarios
de las Corporaciones Locales, Mientras que para los primeros
mantiene “‘que no es posible declarar —en abstracto— la inconstitu-
cionalidad de la existencia de controles que valoren incluso aspectos de
oportunidad, siempre que sea uma medida proporcionada para la
defensa del patrimonio como sucede en los actos de disposicién’™, para
los segundos admite que *‘es completamente explicable la existencia de
controles de legalidad tanto en relacidén con la obtencién y gestibn de
ingresos de caricter propio como con la utilizacién de los procedentes
de otras fuentes’.

Es cierto que este planteamiento de la autonomia local y su control
por el Estado se hace eh relacibn a la aprobacién de las Ordenanzas
fiscales y presupuestaria de los municipios. En este sentido, el
Tribunal Constitucional acepta que los controles establecidos por la
Ley de Régimen Local no interfieren el principic de autonomia local.
Ne ha sido, sin embargo, esta posicién la que, curiosamente en el BOE
de dos fechas anteriores a la Sentencia citada, ha mantenido el
Gobierno en su Decreto-Ley 3/1981 de 16 de enero en el que —*“con el
deseo de facilitar un funcionamiento auténomo y eficaz de las
Corporaciones Locales™, segiin dice su preAmbulo— ha suprimido las
aprobaciones por parte del Delegado de Hacienda de las mencionadas
ordenanzas reguladas en los arts. 685, 686 y 723.4.b) de la LRL.

Por otro lado, las Corporaciones Locales, si bien estAn sujetas a un
control de su propia intervencién (arts, 770-772 en relacién al art. 334
y ss LRL}, no estdn sometidas a la Administracidn del Estado a través
de la Intervencién General, como explicitamente se desprende del art.
16 de fa LGP y del Decreto 1124/1978 de 12 de mayo que aprobd la
Instruccién Provisional de los servicios de Intervencién y Control
regulados en la citada LGP.

En conclusién, Jas Corporaciones Locales no tienen control estatal
ni de cardcter previo, en el momento de aprobarse los instrumentos
juridicos de su actividad financiera, ni de cardcter simultaneo, en el
momento de ejecutar sus ingresos y gastos pihblicos, afectdndoies
unicamente el control financiero por lo que se refiere a las subvencio-
nes, créditos y avales o ayudas que hayan podido recibir del Estado o
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de sus Organismos autbnomos (art. 80 LGP y art. 4.2, Decreto
1124/78).

Finalmente, en cuanto al control externo para la fiscalizacién de la
gestibn econémica Local, la LRL estableci6 un sistema cerrado de
control a través del Servicio Nacional de Inspeccién y Asesoramiento
{arts. 354-360 LRL) que, ‘““con jurisdicciébn especial y privativa”,
actuaba a través de un esquema que reproducia ¢l del Tribunal de
Cuentas, en filtima instancia. Esta situacién no ha cambiado ni parece
que vaya a cambiar. En efecto, la Disposiciébn Transitoria 5* del
Proyecto de Ley Organica del Tribunal de Cuentas mantiene ese
control externo de las Corporaciones Locales en los 4rganos que
asumieren las funciones del citado Servicio Nacional hasta gue por ley
se establezea otra cosa.

Las enmiendas presentadas por los grupos parfamentarios a esta
Disposicion Transitoria 52 son rotundas en este punto, proponiendo la
supresibn de la misma aunque difieran en los motivos. Por un lado el
PNV {enmienda n®. 249) la justifica por coherencia con su idea de que
el Tribunal de Cuentas se circunscribe al sector pablico estatal, segln
veremos mas adelante. De otro lado, €l PSOE (enmienda n®. 182} y
PCE (enmienda n®. 237 y enmienda a la totalidad del proyecto, n°.
185) proponen el paso inmediato de la competencia de control externo
al Tribunal de Cuentas ya que, de lo contrario, segin sefiala la
justificacién de la enmienda del PCE, esta permanencia bajo el poder
gjecutivo implicaria, en primer lugar, un quebranto del principio de
autonomia municipal del art. 140 de la Constitucidén, y, en segundo
lugar, un inconstitucional traslado al Gobierno de la competencia que
la Constitucién reserva al Tribunal de Cuentas. Sin lugar a dudas el
texto de Proyecto ¢s, por lo menos, contradictoric con el espiritu y la
intecién del Decreto-Ley 3/1981 més arriba analizado.

b} Comunidades Autonomas

En relacién con las Comunidades Auténomas existe una precisa e
importante regulacidn en el Decreto-Ley 16/80 que afecta a los entes
preautonémicos exclusivamente, quedando las Comunidades ya consti-
tuidas al margen de dicha normativa, sin perjuicio de lo que en los
siguientes apartados se diga.

Segfin el Decreto-Ley de referencia, los entes preautondmicos
“elaborardn y aprobarin anualmente un presupuesto general” (art. 2),
sin que precise ningln tipo de revalidacidbn por 6rgano alguno de [a
Administracion del Estado, correspondiendo ‘‘al érgano colegiado
superior del ente preautonémico el examen y aprobacién” del mismo.
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Cabe sefialar de pasada, porque no es objeto del presente trabajo, la
ausencia del derecho de “enmienda’ lo cual plantea el problema de si
en estos presupuestos fnicamente cabe el voto de aceptacibn o de
rechazo en bloque del proyecto.

La intervenci6n interna y simultanea de estos entes preautondmicos
serd llevada a cabo por su propia Intervencién “‘con arreglo a la Ley
General Presupuestaria y disposiciones complementarias” (art. 7.1 y
Dispesicién fiscal $%). Sin embargo, se prevé la posibilidad de que la
Intervencién General de la Administracién del Estado pueda “exami-
nar y comprobar la gestién realizada por los entes preautondmicos en
relacién con cualquier actuacién de los mismos de los que se deriven
derechos u obligaciones de contenide econdmice” (art. 7.2} . Es
evidente que esta norma, ademas de poner de manifiesto una cierta
desconfianza hacia dichos entes, los coloca en una posicidn de mayor
sujeccién y control que a las Corporaciones Locales. En légica
consecuencia, ef art. 10 del citado Decreto-Ley 16/80 aplica explicita-
mente el art. 80 LGP a los entes preautondmicos ya que sus presu-
puestos se nutren de los fondos recibidos con cargo a los Presupuestos
Generales del Estado.

Por dltimo, “los entes preautonémicos quedan sometidos al
régimen de contabilidad pablica en los términos previstos en la LGP,
debiendo rendir cuentas de sus operaciones al Tribunal de Cuentas”
(art. 8).

En conclusidn, por lo que respecta a las preautonomias, su control
por parte de la Administracién del Estade puede ser mayor que el de
las Corporaciones Locales en punte a la intervencién simultinea y es
menor que el de éstas —de ne ser modificada la Disposicién
Transitoria 5% del Proyecto de Ley del Tribunal Constitucional— en
punto al Control externo.

III. EL CONCEPTO DE SECTOR PUBLICO DESDE LA PERS-
PECTIVA DEL TRIBUNAL DE CUENTAS

A} Diversos contenidos del sector pithlico

Antes de analizar el concepto de sector ptblico en el texto constitu-
cional y en et Proyecto de Ley del Tribunal de Cuentas es preciso
sefialar la complejidad de contenidos que, aun dentro del ordenamien-
to juridico exciusivamente, se da a los agentes pablicos de la actividad
financiera.
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Situdndonos en el marce de la LGP nos encontramos hasta cinco
distintas descripciones segn de a qué efectos se trate:

1°} Hacienda Pdblica (art. 2} que se refiere al Estado y a los
organismos auténomos.

2°) Presupuesto espafiol (arts. 50, 51 y 54) que incluye: Presupues-
to del Estado y presupuesto de los organismos auténomos de caricter
administrativo {que conjuntamente forman los Presupuestos Generales
del Estado); presupuesto-resumen de los organismos autbénomos de
cardcter comercial, industrial, financiero y anélogos; presupuesto-re-
sumen de la seguridad social; la documentacién anexa entre la que se
encuentra el presupuesto consolidado del sector pfiblico en el que
guedan incluidas las seciedades estatales.

3°) Sujetos a régimen de contabilidad pablica (art. 122): Adminis-
tracién del Estado; organismos autdnomos; sociedades estatales.

4°} Cuenta General del Estado (art. 132} que recoge cinco cuentas:
Administracién General del Estado; organismos auténomos adminis-
trativos; organismos auténomeos comerciales, industriales, financieros y
analogos; seguridad social: sociedades estatales.

5% Sector ptiblico a efectos de contabilidad nacional {art. 139}
Administraciones pfblicas, incluyende seguridad social; empresas
phiblicas; instituciones financieras pblicas.

A las anteriores enumeraciones debemos observar que, por lo que
se reflere a la sepunda, las Cortes Generales no aprueban la
documentacién anexa y, en consecuencia, las sociedades estatales
quedan al margen de! control politico de las Cémaras, y que lz2
aprobacién del presupuesto de los organismos autbénomes y de la
seguridad social sblo lo es de su resumen. En cuante al tercer punto,
hay gque incluir a los entes preautondmicos, seglin el art. 8 del
Decreto-Ley 16/80. En el cuarto caso, hay que sefialar que la Cuenta
General del Estado no es la Gnica que realiza el Tribunal de Cuentas.
Por fltimo, en el quinto supuesto, nos encontramos ante la enumera-
cién mas amplia ya que el término Administraciones pfblicas incluye
a todas las territoriales no estatales, y a é1 se debe referir el
Decreto-Ley 16/80 al decir en su preimbulo que “la sucesiva
aprobacion del régimen de los entes preautonémicos ha determinado
su ¢onfiguracién como nuevos entes dotados de personalidad juridica e
integrados en el 4mbito del sector pablico™; ¥ a 41 se refiere sin lugar
a dudas la Disposicion final 2% de la LGP respecto de las Corpora-
ciones Locales.
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B} EI sector piblico en la Constitucién

En tres articulos de la Constitucién se menciona al sector pablico.
{arts. 128.2; 134.2; 136.1 y 2). En unos casos al sector piiblico
simplemente {arts. 128.2 y 136.1), en otras al sector pfiblico ‘“‘estatal”
(arts. 134.2 y 136.2). Parece clatro que cuando se refieren a este
sengundo quedan excluidas {de los supuestos contemplados en el art.
139 LGP} las Administraciones phblicas territoriales no estatales. Sin
embargo, cuande la Constituciébn mencionada sencillamente sector
pliblico, en un caso fart. 136.1}) —y seglin se desprende de Ia
elaboracién constitucional del precepto— se sigue refiriendo al estatal
y en el otre (art, 128.2) al sector piblico en sentido pleno y, por lo
tanto, identificable sélo por oposicién a sector privado.

Pero todavia hay més. El concepto de ““sector pablico estatal” de la
Constitucibn tampoco es univeco si lo peonemos en relacibn con la
LGP. En el art. 134.2 se le menciona en relacién a los Presupuestos
Generales del Estado y ya sabemos cudl es el contenido de los mismos
segln el art. 50,51 y 54 LGP; en el art. 136.2 se hace referencia a la
rendicidn de cuentas ante el Tribunal de Cuentas y también sabemos
cudl es el contenido de estas segn el art. 132 LGP. En definitiva, ¢ la
Constitucidn se refiere a dos “sectores pfiblicos estatales” diferentes, o
el del art. 134.2 hard inconstitucional la LGP y las leyes de
presupuestcs generales que, de acuerdo con dicha LGP, se aprueban
anualmente.

C) El sector pitblico en el Proyecto de Ley Organica del Tribunal de
Cuentas

a} El punto de vista objetivo: el manejo de fondos piiblicos

En ¢l texto del Proyecto de Ley y en las enmiendas presentadas al
mismo se plantea el importante problema de delimitar el sector
plblico a efectos de su control por el Tribunal de Cuentas.

El problema de a qué se hace referencia cuando se habla de “la
administracién y empleo de caudales y efectos pablicos” {(Preambulo
del Proyecto de Ley} o del “manejo de caudales o efectos pdblicos™
{(art. 2} reside, en principio, més en la determinacién de los agentes
que actuan que en la definicidén del objeto sobre el que lo hacen. Sin
embargo, y a pesar de ser dos puntos de vista (el objetivo y el
subjetivo} intimamente conexos, de adoptarse una posicidn de partida
objetiva amplia, la subjetiva puede quedar supeditada.

El término “manejo de fondos piiblicos” es cldsico en el ordena-
miento financiero espafiol y es el propuesto por el PSOE en su
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enmienda n°. 87 al art. 2, En €l predmbulo al texto alternativo
presentado por el mencionade partido politico se dice, al analizar la
delimitacién del dmbito sobre el que ha de ejercer su control el
Tribunal de Cuentas, que en ‘el Estado moderno la interseccién de
intereses econdmicos privados y plblicos en formas juridicas varias y
complejas hace dificil distinguir ambas esferas con nitidez. Se ha
elegido el criterio objetivo segn el cual se ha de permitir al Tribunal
de Cuentas la fiscalizacién de los fondos pfiblicos, donde quieran que
se encuentren, de forma que el contribuyente y quienes legitimamente.
le representan puedan confiar en que tan supremo 6rgano no ha de
encontrar barreras artificiosas en el ejercicio de sus funciones. A su
vez, tales fondos pfiblicos son caracterizados como tales en virtud de
un deble fundamento, subjetivo y objetivo, resultando un campo
generosamente amplio”,

Este punto de partida objetivo (los fondos pablicos) efectivamente
ensancha el campo dei control por el Tribunal de Cuentas pues se
gjercerd sea quien fuere el que opere con esos fondos pablicos. Ahora
bién, qué debe entenderse por tales. Creo que en éi caben tres cosas:
12} los derechos de contenido econdmico, es decir los ingresos phablicos
(de Derecho plblico o privado) y los bienes patrimoniales; 22) las
obligaciones de contenido econbémico, es decir los gastos y pagos
pliblicos; 3?) las ayudas econdmicas positivas (subvenciones, créditos,
avales) o negativas (exenciones, bonificaciones, etc. constitutivas del
presupuesto de gastos fiscales).

b) El punto de vista subjetivo: agentes que operan con fondos
piiblicos

Es este aspecto subjetivo el que toma como punto de partida el
Proyecto de Ley, indentificindolo con sector plblico. En el predmbulo
del mismo se puede leer: *‘en tal sentido, el criterio rector ha de ser el
concepto de sector plblico contemplado en el art. 136 de la
Constitucién. E) sector pablico estd integrado actualmente no sélo por
la Administracién del Estado, general e institucional, central ¥
periférica, incluida por supuesto fa seguridad social, sino también por
las Comunidades Auténomas y las Corporaciones municipales y
provinciales que constituyen la Administracién Local, todas ellas
modalidades de la organizacién territorial del Estado, seg(n el art. 137
de la propia Constitucién. Se incluyen logicamente, ademds, en el
sector plblico las sociedades estatales y las restantes empresas
pablicas y, en general, las entidades que administren o utilicen
caudales o efectos pablicos”.

Las enmiendas presentadas por el PSOE y el PCE ponen de
manifiesto que la gran amplitud que pretenden darle al punto de vista
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subjetivo les conduce a que sea el punto de vista objetivo el que, en
definitiva, prevalezca. Ei primere de los partidos citados propone
(enmienda n®. 90} que tendrdn la consideracién de fondos pfiblicos los
administrados por el sector ptblico y “en general los biens, valores,
efectos y derechos de toda clase que por cualquier titulo, fundamento
o procedencia pertenezcan o debieran haber pertenecido a la Hacienda
Pablica, cualquiera que sea la naturaleza del sujeto o entidad que los
gestione, recaude, custodie o utilice™.

Por su parte el PCE, en su justificacibn a la enmienda a la
fotalidad (n°. 185} se pronuncia por un concepto amplio de sector
plblico dado, sobre todo, que el art. 136 de la Constitucién se refiere
a "la gesiibn econémica”, término mas amplic que no puede
circunseribirse a la “fiscalizacidn” de sélo los hechos que tienen reflejo
.en cuentas, implicando en consecuencia no sblo un mero control de
legalidad sino también ‘“‘economicidad y eficacia” de la gestibn
econdmica. La enmienda razona diciendo que ““la matizacién que se
hace al decir sector pihblico tras haber incluido precisamente el
término gestibn econdémica del Estado, nos indica que no es aplicable
al campo que ha de fiscalizar el Tribunal de cuentas el concepte sector
ptiblice en sentido estricto, sino en la concepcidbn méds amplia que la
doctrina hacendistica da a este concepto”. En las enmiendas al
articulado (n°. 189) —y en congruencia con el conecepto funcional de
los fondos pablicos a controlar— se propone ahadir: '‘sociedades
mercantiles, empresas, entidades y particulares, por razén de las
subvenciones, créditos, avales y demés ayudas del Estado o de
cualquiera de los entes citados en los anteriores apartados'.

Si més arriba hemos afirmado que el sector pablico al que se
refiere el art. 136.1 de la Constitucién (el art. 136. 2 explicitamente lo
hace al ‘“‘sector pfblico estatal”) es el estatal, dificil justificacién
tendrd toda la anterior argumentacién contenida en el predmbulo.
Este es un problema serio que de nuevo hace asomar la amenaza de
inconstitucionalidad de ser aporbado el Proyecto. Y ello por mucho
que su art. 3 diga que “‘integran el sector pablico a los efectos de esta
Ley...” Esta reduccibn a efectos de la Ley, por un lado, no podré en
ningln caso estar en contradiccién con la Constitucién, y, de otro,
pone de manifiesto una vez més la diversidad de contenidos subjetivos
que en el ofdenamiento espafiol tiene el mencionado sector pablico.

En el andlisis comparativo del ari. 3 del Proyecto con la
Constitucidén, las Comunidades Autdnomas ne tendridn excesivo pro-
blema pues si no entran en la Constituecion por el art. 136, lo harén,
en cualquier caso, por su via propia del art. 153. d). Las que si pueden
quedar sin cobertura constitucional en cuanto a su sometimiento al
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Tribunal de Cuentas son las Corporaciones Locales, los organismos
que de ellas dependan y las entidades que adminisiren o utilicen
caudales o efectos pablicos de cardcter local.

Frente a estas posiciones que dan el méximo de amplitud al
concepte de sector phblico desde la perspectiva subjetiva, otros
partidos y grupos parlamentarios pretenden la reducciéon del 4mbito.a
que afecta el Anteproyecto. Estas posiciones no son homogeneas sino
que responden y afectan a distintos entes.

Por un lado, Coalicién Democritica (enmienda n®. 26) propone
suprimir €l apartado f) del art. 3 del Proyecto (*‘Cualesquiera otras
entidades que administren o utilicen caudales o efectos piblicos™)
funddndose en que “no es posible ni remotamente incluir en la esfera
del Tribunal al sector privado y sus empresas, aunque eventualmente
puedan usar fondos plablicos a través de exenciones, subvenciones,
bonificaciones, etc. Es la Administracién quien deberd controlar y
fiscalizar su buen uso a través de los mecanismos legales establecidos,
lo cual serd fiscalizado por el Tribunal”. En dltima instancia, CD
adopta una posicidn claramente subjetiva (entes plblicos) que deja en
lugar subordinado el aspecto objetivo {fondos ptiblicos) e implica la
exclusién del otro sujeto posible (entes privados).

La Minoria Vasca, por su parte, en su enmienda (n®. 242} al art. 3
del Proyecio persigue la finalidad de vincular al Tribunal de Cuentas
el sector pfiblico estatal exclusivamente para dejar fuera de su
competencia el control de la actividad financiera de cualquier otra
corporacién territorial. Aunque de la redaccién propuesta en la
enmienda citada se desprenda también la exclusién del sector privado
que utilice fondos pfiblicos, la meta a la ‘que fundamentalmente se
dirige es a restringir el campo de aplicacion de la Ley —y, en
consecuencia, del Tribuanl de Cuentas— al Estado. En cuanto a las
Comunidades Auténomas, admite que el Tribunal tendrd competencia
sobre su actividad econémica y presupuestaria por mandato del art.
153 d) de la Constitucién. Del problema de las Corporaciones Locales
—~—que como ya vimos m4s arriba son las que, en efecto, quedan sin
cobertura constitucional— dice el citado grupo parlamentario: “Las
Corporaciones Locales tienen sus propios drganos de fiscalizacién vy,
adem4s, son personas juridicas-piiblicas territoriales, independientes
del Estado, por lo que una imprecisién terminolégica del texto consti-
tucional no puede fundamentar una trasgresién como la que el
Proyecto de Ley pretende™.

De todos modos, quizd podria llegarse a una conclusibn —con
independencia de que nos refiramos al sector pfiblico estatal o no
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estatal— soore el tipo de actuaciones que, en el manejo de fondos
pablicos en el sentido en que més arriba lo concretamos, quedan
sometidos al control del Tribunal. Los términos utilizados por la Leyes
son- muy variados: administracién, empleo, menajo, recaudacién,
custodia, utilizacién, etc. y creo que pueden reducirse, siguiendo el
concepto légico de Derecho financiero, a los tres siguientes: 1°) en
cuanto a los derechos de contenido econdmico: su gestién, recaudacién
y custodia; 2°) en cuanto a las obligaciones de contenido econdmico:
su ordenacién e intervencién; 3°) en cuanto a las ayudas econémicas
positivas o negativas: su disfrute.

IV. MEDIOS DE CONTROL DE LA ACTIVIDAD FINANCIERA
NOQ ESTATAL POR EL TRIBUNAL DE CUENTAS DEL ESTADO

A) Consecuencias que se derivan de la relacion entre Tribunal de
Cuentas y Parlamento

Es sabido como, con el constitucionalismo, la inspeccién del manejo
de los fondos pablicos v el examen v aprobacibn de cuentas por el
Parlamento se convierte en funciébn constitucional y en garantia del
legislativo ante el ejecutivo. En este contexto los Tribunales de Cuentas
alcanzan una posicién esencial prestando su apoyo téenico al drgano
politico, Parlamento, y actuando como organismo delegado del mismo.
La exigencia de responsabilidades politicas en el desarrollo de Ia
actividad financiera es, en Gltima instancia, competencia del drgano
politico que la ordend; v en esa exigencia de responsabilidades es en
donde se incardina la funcién fiscalizadora y jurisdiccional del
Tribunal de Cuentas. Por ¢llo es importante la declaracién del art. 136
de la Constitucién cuando dice que el Tribunal “dependerd directa-
mente de las Cortes Generales y ejercerd sus funciones por delegacién
de ellas”,

Si la relacién entre Parlamento y Tribunal de Cuentas es la que se
acaba de indicar, una primera consecuencia serd aceptar la existencia
de una estrecha vinculaciébn entre la aprobacién de un plan de
actividad financiera y la rendicibn de cuentas de la realizacién de
dicho plan; y quien- haya aprobado aquél serd el competente para
pedir éstas. Creo que no tendria l6gica el que un érgano representativo
pudiera exigir responsabilidades politicas de actuaciones que no han
dependido de él porque su ordenacién no era competencia suya.

Una segunda consecuencia seria admitir la posibilidad, dentro de
un Estado, de vincular la rendicién de cuentas (aspecto técnico) para
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la exigibilidad de responsabilidades (aspecto politico} a otras asam-
bleas representativas distintas al Parlamento estatal. El principio de la
representacién popular no se resume en que ‘‘las Cortes Generales
representan al pueblo espafiol” (art. 66. 1. Constitucidn} sino también
en que las Comunidades Autébnomas tendrdn “una Asamblea Legisla-
tiva, elegida por sufragio universal, con arreglo a un sistema de
representacion proporcional que asegure, ademds, la representacién de
las diversas zonas del territorio” (art. 152. 1 Const.), v en que “los
Concejales serdn elegidos por los vecinos del municipio mediante
sufragio universal, igual, libre, directo y secreto” (art. 140 Const.). Las
Cortes Generales si bien representan a todo ¢l pueblo espafiol no
aprueban todos los gastos e ingresos ptblicos ni 1a totalidad del plan
de la actividad financiera que se desarrolle en el territorio espafiol.

Ante esta faita de coincidencia entre que el Parlamento estatal no
lo aprueba todo, porque no es competencia suya el hacerlo, pero luego
lo controla todo a través del Tribunal de Cuentas del Estado, quiza
cabria hacer dos cosas. La primera convertir al Tribunal de Cuentas
en Organo Constitucional del Reino al servicio de las distintas
asambleas representativas que, constitucionalmente, existan en él; la
segunda, vincular la actuacién del Tribunal a cada asamblea represen-
tativa signiendo el principio de competencia, lo que supondria una
coincidencia entre el control politico “a priori” y el control politico “a
posteriori”. En definitiva, lo que considere que deberia intentarse
solucicnar es, de un lado, €l que el principio presupuestario de unidad
y universalidad no opere a la hora de aprobar el presupuesto y si
sea efgctivo a la hora de control externo como paso previo al control
politice Gltimo; y, de otro, que competencias financieras residenciadas
en asambleas representativas no estatales carezcan del sistema que
garantice el control de dichas competencias.

B} EI informe remitido por el Tribunal de Cuentas a las Cortes
Generales

Desde el punto de vista politice, el informe a que hace referencia el
art. 136. 2. parrafo segundo de la Constitucién es el medio a través del
cual la fiscalizacibn realizada por el Tribunal de Cuentas puede
convertirse en argumentos técnicos en los que apoyar la exigencia de
responsabilidades politicas en el Parlamento. Por lo tanto, de nuevo
nos encontramos con que es de la mayor impeortancia saber cuél sea el
contenido de dicho informe.

El art. 11 del Proyecto de Ley del Tribunal de Cuentas desarrolla el
art. 136. 2. de la Constitucién y en él se cita, por un lado, al “sector
plblico”, ¥, por otro, “‘los Presupuestos del Estado, de las Comunida-
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des Autbénomas, de las Corporaciones Locales y de las demds entidades
sujetas a régimen presupuestario pablico”.

Las dos principales objeciones que se han hecho en las enmiendas
presentadas a este art. 11 son las siguientes: 1°} Si bien en el informe
anual de referencia se comtendrén datos sobre las Cominidades
Autdnomas, serd por la via de que “las memorias que las Secciones
Territoriales hubieran enviado a las Asambleas Legislativas de las
Comunidades Autébnomas u drganos representativos andlogos se
integrardn en el Informe anual del Tribunal de Cuentas {(texto al
ternativo del PSOE, enmienda n®. 184; y enmienda n°. 110 al art. 11).
La. justificacién de esta postura deriva de lo que veremos en el
apartado siguiente: la organizacién descentralizada del Tribunal de
Cuentas. 2°} Ausencia de datos sobre las Comunidades Auténomas en
el Informe anual. Postura mantenida, con gran congruencia, por la
Minoria Vasca {enmienda n°. 247) en base a su posicién general de
circunscribir el sector phiblico al estatal salve en lo que hace referencia
al art, 133, d) de la Constitucién, lo cual implica que si bien las
Comunidades Autbnomas son sujetos sobre los que actua el Tribunal
de Cuentas, dicha actuacién no se realiza porque aquellas sean parte
del sector pblico estatal y no se realiza, posteriormente, a través de
las Cortes Generales, sino que “el Tribunal de Cuentas remitird anual-
mente a los Parlamentos de las Comunidades Auténomas respectivas
el informe sobre la actividad econbmica y presupuestaria de sus
organos”, “‘“Por analogia —dice la justificacién de esta enmienda— el
control de la actividad de los 6rganos de la Comunidad Autbénoma
debe ser sometido al 6rganoc legislativo de la Comunidad Auténoma de
que se trate’.

C) Ejercicio descentralizado de las funciones del Tribunal de
Cuentas

El cardcter de ““supremo” que el art. 136 de la Constitucién otorga
al Tribunal de Cuentas ya implica que puede no ser el Gnico 6érgano
fiscalizador de las cuentas y de la gestidn econdmica. En efecto,
también la Intervencién General del Estado desarrolla una funcidén
fiscalizadora. Sin embargo, hay que plantearse ahora, y en consecuen-
cia a lo dicho en los dos apartados anteriores, hasta qué punto el
propio Tribunal no puede actuar de forma descentralizada lo cual
quiz4 tenga un sentido y razbn de ser directamente proporcionat al
Estado de las Autonomias que se pretende construir.

El Proyecto de Ley sigue, en este punto, el esquema clisico
anterfor. En su preAmbulo se hace mencién a que **al mismo tiempo
gue se rosbustecen las competencias de los diferentes drganocs, se
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desconcentran sus funciones en pro de la mayor operatividad y
eficacia, con posibilidad incluso de desempefio *“in situ” de las
actividades de instruccién”. En consecuencia, y a estos efectos, los
aris. 16 y 22 crean la figura del “Delegado instructor” cuyo objetivo
serdn los “‘procedimientos de reintegro por alcance”. Vemos, por
tanto, que se trata de una desconcentracibén de la fase instructora de la
funcién jurisdiccional.

La alternativa planteada por el Provecto del PSOE (enmienda a la
totalidad n®. 184) se concreta, por el contrario, en una descentraliza-
cién para la funcién fiscalizadora. La razén de esta divergencia estriba
en que la distincién entre funciones fiscalizadoras y jurisdiccionales
debe reflejarse en una diferente estructura orginica del Tribunal.
“Tradicionalmente —se dice en la justificacién de la enmienda— la
funcién fiscalizadora se ha configurado como instrumental respecto de
la jurisdiccional, al modo de la fase de instruccién en ciertos procesos
judiciales”... “con el apoyo constitucional que brinda el art. 136, las
funciones jurisdiccionales y fiscalizadoras se separan incluso en lo
orgdnico”... “‘se pretende con ello potenciar la funcidn fiscalizadora
para que pierda su cardcter meramente instrumental”’. En consecuen-
cia se preven unas Secciones Territoriales como 6rganos de la funcién
fiscalizadora en el término de cada Comunidad Autébnoma y cuyas
decisiones serdn recurribles en alzada ante el Consejo jurisdiccional.

Pueden, efectivamente, estas Secciones Territoriales desempefiar un
importante cometido pero, en cualquier caso, para decidir sobre la
oportunidad de su creacién habrd que tener presente otro dato: la
existencia de Sindicaturas o Consejos de Cuentas propios de las
Comunidades Auténomas. '

V. EL TRIBUNAL DE CUENTAS DEL ESTADO Y LAS SINDICA-
TURAS O CONSEIOS DE CUENTAS DE LAS COMUNIDADES
AUTONOMAS

Los estatutos de Autonomia, aprobados o en fase de proyecto,
tratan el tema de sus 6rganos de control externo de distintas formas.
Antes de intentar brevemente su sistematizacidén, hay que repetir algo
que es una premisa necesaria: las Comunidades Auténomas tienen una
esfera de competencias financieras propias. E incluso en esta esfera de
competencias, algunos estatutos de Autonomia establecen un cuadro
de competencias en torno a su sector pablico propio y en relacibén al
sector piblico estatal. Tres son las posibilidades que se plantean: 1?)
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Es competencia de la Comunidad Auténoma crear un sector pélico
propio (art. 10. 24. Estatuto vasco; art. 12. 1. 7. Estatuto cataldn; art.
18. 1. 18, Estatuto andaluz; art. 28, 3. Estatuto cintabro). 2%) Se
atribuyen a la Comanidad Auténoma el desarrolle legislativo y la
ejecucién de las mormas que reserven al sector pfiblico recursos o
servicios esenciales a los que se refiere el art, 128. 2 de la Constitucién
(art. 11. Estatuto vasco; art. 10. 1. 3. Estatuto cataldn; art. 13 1. 4.
Estatuto andaluz). 32) Ejecucién por la Comunidad Auténoma del
sector pliblico estatal, via competencia exclusiva {art. 12. 7. Estatuto
vasco), via participacién (Estatuto andaluz, art, 18. 2.},

Una vez especificada la premisa hay que ver las tres formas
utilizadas para el control econémico y presupuestario de su actividad.

a) Utilizacién del Tribunal de Cuentas estatal. Esta es la tendencia
de los tres Estatutos de Autonomia Gitimamente aprobados {Andalu-
cia, Asturias y Cantabria, Leyes Orginicas n°. 6, 7 y 8 de 30 de
diciembre de 1981, respectivamente). De todos medos hay algunas
diferencias entre ellos. El Estatuto andaluz dice escuetamente (art. 70)
que ‘“‘el control econdmico y presupuestario de la Comunidad
Auténoma se ejercerd por el Tribunal de Cuentas, en los términos de
la ley”, es decir recoge la redaccién del art. 153. d} de la Constitucién
pero al referirse a la *ley” (en minfiscula) no Io hace explicitamente a
la Ley Orgénica del Tribunal de Cuentas previstas en el art. 136. 4 de
la norma fundamental. El Estatuto de Asturias, por su parte, establece
{art. 55) que: “1.- El control econdmico y presupuestaric del
Principado se ejercerd por el Tribunal de Cuentas del Estado. 2.- El
informe del Tribunal de Cuentas serd remitido a las Cortes Generales,
asi como a la Junta General de Principado. 3.- Lo establecido en los
apartados anteriores se .llevarA a cabo de acuerdo con lo que
establezca la Ley Orgéinica prevista en el art. 136. 4 de Ia
Constitucién”. El proyecto de Estatuto asturiano (art. 51) s6lo contenia
los dos primeros parrafes lo cual tenia importancia porque dejaba
sentado que el sometimiento al Tribunal lo era por la via del art. 153
de la Constitucién y no por la via de la Ley Orgénica de su art. 136. 4;
por otra parte, 1a inclusién de la necesatia remisién del informe al
brgano colegiado autondmico tiene una trascendencia politica ya
analizada con cardcter general mis arriba. Por Gltimo, e! Estatuto de
Cantabria establece entre las competencias de su Asamblea Regional
(art. 9 f) la de “aprobar los presupuestos y cuentas de la Diputacién
Regional sin perjuicio del control que corresponda al Tribunal de
Cuentas, con arreglo al art. 153 de la Constitucién’.

b) Creacién de un Tribunal propio. Es el caso de la Sindicatura de
Cuentas de Catalufa {art. 42 del Estatuto) y del Consejo de Cuentas de
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Galicia (art. 53. 2 del Estatuto). En estos casos ;Cudl podria ser la
competencia de dicho Tribunal y su relacién con el del Estado?

12) Estarfa a cargo del Tribunal propio la funcién fiscalizadora y
jurisdiccional de sus propias competencias financieras y de su propio
sector pliblico.

22) El Tribunal propio realizariz la funcién fiscalizadora y
jurisdiccional del sector pliblico estatal en e| territorio de la Comuni-
dad Auténoma, en cuanto a [a funcién fiscalizadora como parte del
informe a remitir por el Tribunal de Cuentas a las Cortes Generales y
en cuanto a la funcién jurisdiccional come Tribunal de primera
instancia.

33} En estos casos la existencia de Sindicaturas de Cuentas propios
de la Comunidad Autdnoma no existirian Secciones Tertitoriales ni
Delegados instructores del Tribunal de Cuentas del Estado.

42} En aquellas Comunidades Auténomas en donde dichos Triba-
nales no existan actuarian las Secciones Territoriales en la funcién
fiscalizadora.

5%} En todos los supuestos la actividad econdmica y presupuestaria
de los 6rganos de la Comunidad Auténoma deberian estar sujetos a
control supremo por el Tribunal de Cuentas que se pronunciaria sobre
la conformidad o no con la actuacién del Tribunal propio.

62) El Tribunal propi(). ejerceria el control externo sobre las
Cotporaciones Locales de la Comunidad Auténoma enviando su
informe sobre la censura de cuentas a los Organos colegiados de
municipios y provincias.

¢} En el caso del Estatuto del Pais Vasco no se contempla ningin
4rpano de control externo a pesar de la amplia esfera de competencias
financieras que supone el régimen de conclerto econdmico y la posibi-
lidad de crear su propio sector pliblico, ademds de gestionar el del
Estado. En este caso tendrian que existir Secciones Territoriales del
Tribunal de Cuentas en dicha Comunidad Autbénoma, de las que se
desprenderfa una funcidn fiscalizadora sobre el sector pdblico estatal
que integraria necesariamente en el informe que el Tribunal envia a
las Cortes Generales, mientras que el andlisis y censura de las cuentas
de su propia actividad financiera daria lugar a un informe dirigido al
Parlamento de la Comunidad Auténoma,
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V1. CONCLUSIONES

En un primer orden de conclusiones, dada la vinculacién constitu-
cional entre Sectoer Phblico y Tribunal de Cuentas, ante todo se
plantea la necesidad de buscar un concepto juridico-técnico del sector
piblicc ya que en ¢l ordenamiento juridico no encontramos un
concepto univoco € incluso dentro de la propia Constitucion el sector
ptblico estatal puede responder a dos cosas diferentes como ocurre
con los art. 134, 2 ¥ 136, 2 de nuestro texto fundainental.

Este concepto juridico de sector pablico tendria que partir de un
criterio objetivo (el manejo de fondos plblicos) y, en consecuencia,
incluiria a todos los agentes que operan sobre los citados fondos. Cabe
construir el concepto siguiendo lo que la ciencia juridica més solida
entiende por Derecho financiero y, en este sentido, ¢l sector phblico
abarcaria: 1°) Ia gestién, recaudacidn y custodia de los derechos del
contenido econémico, es decir tanto los ingresos piblicos, de Derecho
plblice ¢ privade, como los bienes patrimoniales; 2°} la ordenacién e
intervencién de las obligaciones de contenido econdmico, es decir los
gastos y pagos plblicos; 3°} el disfrute por las particulares de ayudas
econbmicas en sentido positive (subvenciones, créditos, avales) o
negativas (exenciones, bonificaciones etc. constitutivas del presupuesto
de gastos fiscales). El sector piblico, asi, no es tanto un conjunto de
agentes cuanto un conjunte de medios econdmicos, monetarios y
patrimoniales.

En un segundo orden de conclusiones, probablemente de mayor
trascendencia, se aprecia que la regulacién constitucional del Ttibunal
de Cuentas se vio afectada de un modo decisivo —como se ve ahora
igualmente afectada la elaboracién de su Ley Organica— por la
variable de la nueva estructura territorial del Estato espaficl y, mds
concretamente, por la aparicién de las Comunidades Auténomas.

En efecto, mientras que fué un logro democritico vincular el
Tribunal de Cuentas a las Cortes Generales —superando pasadas
dependencias del poder ejecutivo— con lo que esta institucidn
alcanzaba la plenitud de su funcién en el Estado Constitucional, esta
victeria podia suponer una limitacién a la autonomia de las Comuni-
dades Auténomas en la media en que se verian sometidas no sélo al
Tribunal de Cuentas sino. a través de €1, al Parlamento del Estado.

Esta contradiccién podria haberse, quiz4, obviado si el Tribunal de
Cuentas se hubiese vinculado no s6lo a las Cortes Generales sino
también a las restantes asambleas representativas admitidas por la
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Constitucién, que recogen la voluntad popular de sus representados y
que estdn creadas para la gestidbn autbnoma de sus respectivos
intereses, o, lo gue es igual, que se rigen por un principio de
competencia, De este modo se habria vinculado el control politico a
priori y el control politico a posteriori en el mismo 6gano colegiado y
representativo, el cual llevaria a cabo su actuacién politica en base al
informe técnico del Tribunal de Cuentas.

De ser ello asi, por un lado la existencia de Sindicaturas de
Cuentas o de Consejos de Cuentas —como se regulan en el Estatuto de
Catalufia o en el Estatuto de Galicia— no serian necesarios y su
inexistencia no supondria merma alguna de su autonomia. Tampoco,
de otro lado, se plantearia problema alguno por ¢l hecho de que el art.
136 de la Constitucién sblo se refiera al sector pablico ‘‘estatal”,
problema que ahora ciettamente si se plantea en relacibn a las
Corporaciones Locales, que se encuentran sin cobertura constitucional
pata que el Tribunal de Cuentas del Estado las fiscalice. Situacién que
no se produce respecto de las Comunidades Autébnomas que estin
sujetas al conttol externo del citado Tribunal por la via del art. 153, d)
de la Constitucién y no por pertenecer al sector pliblico estatal.



LOS BONA PATERNA
Y LA FECHA

DE LAS
INTERPRETATIONES

FRANCISCO SAMFPER POLO
Catedrdtico de Derecho romano

Reciben la denominacién de bona paterna aquel conjunto de bienes
de 12 madre, procedentes de su marido, que de alguna manera hza de
reservar ésta a los hijos comunes, especialmente para el caso de que,
habiendo enviudado, pretenda pasar a segundas nupcias. Dicha masa
estd integrada por las donaciones esponsalicas y nupciales, es decir,
quidquid ex facultatibus maritis sponsaliorum iure, gquidquid etiam
nuptiarum sollemnitate femina perceperit, y ademds, por todas las
donaciones mortis causa, asignaciones testamentarias en calidad de
herencia o legado, o instituciones fideicomisarias, provenientes igual-
mente del marido, (1)

La categoria, y hasta el nombre de los boma paterna, tiene su
antecedente conceptual en los bona materna, creacibén constantiniana
del afio 315 establecida mediante una reforma al régimen de la
sucesibén intestada del hijo alieni furis respecto de su madre cognada:
(2) Hasta esa época, vy de acuerdo con el senadoconsulto Orficiane, el
hijo heredaba a la madre casada sine manu, pero en definitiva, la

(1) CTh. 3, 8, 2, pr. Vid. texto, infra, p. 142
(2) CTh. 8, 18, 1.
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adquisicién de la herencia en pleno derecho, correspondia al padre
como una consecuencia necesaria de la patria potestad. La reforma de
Constantino consistid en ordenar que estos bienes, aun cuando
pertenecientes al padre, debian quedar reservados al hijo por cuyo
intermedio los adquirié, quien entraria en ellos cuando alcanzara la
calidad de sui iuris a consecuencia de la muerte del padre (3), Mas
semejante reforma no podia operar sino a través de un medio técnico
contrario a la tradicibn romana, como era el de poner limites a la
facultad de disponer que tenia el dominus sobre las cosas (4).
Constantino no sobrepasé este punto a pesar de la gravedad que
revestia su innovacién: el dominio corresponde al padre, aunque se
trate de un deminio con prohibicién de enajenar (5), tipo que el propio
emperador calificard més tarde como dominium tantum possessionis
(6). S6lo después de Constantino se ir4 abriendo paso la idea de que el
derecho del padre se limita a wti frui pero por entonces, ya se ha
confundido la nocién de usufructo con la de propiedad ad tempus, y si
parece que se vuelve a la tradicién romana en cuanto a la prohibicién
de enajenar, en cambio ddbase un apartamiento de la tradicibn aun
mayor que ¢l anterior, por cuanto, al reconocer que ¢l hijo in potestate
tiecne la propiedad sobre los bora materna, se ha roto el hasta
entonces inconmovible principio de la unidad del patrimonio familiar.

Asi pues, como los bona materna son aquel conjunto de bienes que
un padre adquiere de la madre a traves del hijo comfin colocado bajo
la potestad paterna, asi también los bona paterna serdn los bienes que
la madre adquiere del padre, pero que ha de reservar a los hijos
comunes. Y a pesar de que en tal supuesto no se presentaban
problemas que pudieran afectar a la unidad del patrimonio familtar,
ya que, muerto ¢l padre, los hijos en cuyo favor operaba la reserva
eran sui furis, también se reprodujo la vacilacién doctrinaria que va
desde la idea del dominio con prohibicibn de enajenar a la del
usufructo con asignacién de nuda propiedad al beneficiario de la
reserva. NS. 1 (463) reduce, en efecto, este derecho a un simple
usufructo, en cuanto recae sobre la sponsalicia largitas, pero tal es el
resultado de una larga evolucidén que se remonta a la Const. CTh. 3, 8,

(3) Para el sentido de esta reforma, vid. Biondi, St. Soazzi, 87 s.; Dupont. JURA
(1964) 96; VOCI. DER. 1. 592; Samper. El significado de “'cernere”, Est. Sta. Cruz. II,
374,

(4) Hay antecedentes cldsicos sobre limitaciones personales a la facultad dominical de
enajenar, como p. ej, el marido respectode la dote.

(5) En este sentido, F, La Rosa. Accettazione ed acquisto dell’'eredit materna, Ann.
Catania (1950} 379.

{6) CTh. 8, 18, 2
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2 {7) del afio 382, cuyo texto habremos de examinar luege mas amplia-
mente: diremos por ahora que esta ley se limita a establecer, en el
supuesto de la viuda con hijos, que si pasa a segundas nupcias, habrg
de reservar todos los bora paterna en favor de los hijos del anterior
matrimonio, por lo que sobre dichos bienes tendré la facultad de
poseerlos, mas no la de enajenarlos {possidend! tantum in diem vitae,
non etiam alienandi facultate concessa). A pesar de alguna autorizada
opinibn contraria, no puedo asimilar semejante facultas possidendi con
el usufructo (8} y ello en primer lugar, porque segfm dispone la propia
constitucion, en caso de que ld madre enajenara los bienes, los hijos
podrian resarcirse sobre la sucesién {ex maternis redintegrabitur
Sfacultatibus), y no mediante la reivindicatoria ejercida contra el
adquirente, lo cual muestra a las claras que los hijos no son
considerados propietarios, sino simplemente titulares de un derecho
personal, y que ademds, la enajenacién prohibida, si se realiza, es
vélida, y la prohibicién no afecta a la adquisicién del tercero (9). NTh.
14 (a. 439) llega a decir, en el N°. 4, que el dominio de las cosas que
por aquella ley u otras anteriores se reserva a los hijos, esto es, los
bona paterna y materna, pertenece a dichos hijos de manera gque,
muerto el que los reservaba, pueden ellos reivindicar contra cualquier
poseedor; sin embargo, el N° 6 de la misma constitucién insiste,
aunque sea de manera indirecta, en la necesidad que tienen los hijos
de adir la herencia, y esto no tendria ningln sentido si los hijos de
verdad fueran nudo propietarios, pues en tal caso el dominio se
consolidarfa autométicamente por muerte del usufructario {(10).

En resumen, si la masa de los bona materna estd integrada, en un
principio, por los bienes que el padre adquiere a través del hijo
heredero orficiano (CTh. 8, 18, 1), mis tarde son todos los que
mediante herencia proceden de la madre ¢ familia materna (CTh. 8,
18, 4), o por donacién (CTh. 8, 18, 6}, o por legado o fideicomiso
(CTh. 8, 18, 7), o dote (NTh, 14), los bona paterna estdn constituidos
por todos los bienes procedentes del marido mediante herencia,
legado, fideicomiso o donacidén nupcial o esponsalicia (CTh. 3, 8, 2),
aunque los que proceden a través de este Gltimo medio sigan en
algunos aspectos un régimen especial. Si respecto del derecho del

{7) Caes, Le statut juridique de ia sponsalicia largitas ehue A Iz mbre veuve sui furis
selon 1a NM. 6 et {a NS. 1 (1949) 14 ss.

{8) Garcia Garrido. AHDE {195%) 400 cree que se trata de un usufructo; Caes, op. et.
L. ¢. dice que se trata de un derecho sui generis, mis amplio que el usufructo, pero no
tantoc como el dominic.

{9) Cfr. Sanfilippo. IVRA (1950) 503 s.

{10} Vid. Caes, op. ¢. p. 37.
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marido sobre los bona materna se dice que es un dominjo sin facultad
de enajenar (CTh. 8, 18, 1) o un dominium tantum possessionis (CTh.
8, 18, 2) para terminar por reconocer que se reduce a un usufructo
(CTh, 8, 18, 9}, del derecho de la mujer que pasa a segundas nupcias
sobre los bona paterna se dird que es un dominio limitado en la
disposicién (CTh. 3, 8, 2} aun cuando impropiamente se le Ilame
usufructo (NTh. 14}, hasta que finalmente se usa esa denominacién
con relativa propiedad (NS. 1) {I1).

Otro punto interesante para nuestro proposito es el de la distincién
de dos masas entre los bona paterna, y las facultades que en cada una
de ellas se dan a la madre, sobre todo en lo relativo al ius elegendi, o
derecho de preferir mortis causa a un determinado hijo para la
asignacién de dicha masa (12): veamos y comparemos al respecto, el
texto de CTh. 3, 8, 2, con el de su interpretatio.

CTh. 3, 8, 2. Impp. Gratianns. Valentanianus et Theodosius AAA.
Floro P.P. :

Feminae, quae susceptis ex priore matrimonic filiis ad secundas
transierint nubtias, quidquid ex facultatibus priorum maritorum
sponsaliorum fure, quidquid etiam nubtiarum sollemnitate perceperint,
Quidquid aut mortis causa donationibus factis aut testamenti iure
directo aut fideicommissi vel legati titulo vel cuiusibet munificae
liberalitatis praemio ex bonis maritorum fuerint adsecutae, id totum
ita ut perceperint integrum ad filios, quos ex praecedente coniugio
habuerint, transmittant vel ad quemlibet ex filiis, dummodo ex his
tantum, quos tali successione dignissimos iudicamus, in quem contem-
platione meritorum liberalitatis suae iudicium mater crediderit diri-
gendum. Nec quidquam eaedem feminae ex isdem facultatibus
abalienandi in quamlibet extraneam personam vel successionem ex
alterius matrimonii coniunctione susceptam preasumant atque habeant
potestatem: possidendi tantum in diem vitae, non etiam abalienandi
facultate concessa. Nam si quid ex isdem rebus per fraudem scaevioris
animi in alium quemlibet fuerit 2 possidente translatum, maternarum
redintegrabitur conpensationibus facultatum, quo inlibata ad hos
quos statuimus heredes bona et incorrupta perveniant. 1 Illud etiam
addimus legt, ut, st aliquis ex isdem filiis, quos ex priore matrimonio
susceptos esse constabit, forte decesserit, qui sorores vel sororem, non

{11) Es frecuente en los textos posteifsicos, el empleo atéenico de la expresién
ususfructus © uit frui: valgan como ejemplos, entre otros. CTh. 3, 9, 1; CTh. 3, 8, 3
CTh. 5, 1, 8, C. 5, 10, 1, e inclusive Gai, 2, 7, donde el agregade “‘vel usumfrucrum’
puede deberse a un glosema del sigle IV,

(12} Sobre esta diferencia en los textos, vid Otero, AHDE (1963} 27 ss.
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etiam fratrem relinquens senatus consulti beneficio matri simul ac
sororibus successionis locum fecisse videatur, seu etiam filia, quae
nullo exsistente fratre et superstitibus matre ac sororibus tantum,
adeundae hereditatis locum matri pro dimidia portione servabit, quod
successionis beneficio mater videbitur consecuta, in diem vitae pro sibi
debita portione sola tantum possessione delata, omne his qui supere-
runt ex priore suscepti matrimonio filiis relinquat nec super istiusmodi
facultatibus testandi in quamlibet aliam extraneam personam vel
quidquam abalienandi habeat potestatem, 2 Quod si nullam ex priore
matcimonio habuerit successionem vel natus native decesserint, omne,
quod quoquomeode perceperit, pleni proprietate iuris obtineat, atque
ex his nanciscendi dominii et testandi, circa quem voluerit, liberam
habeat potestatem. 3 Simili ettam ammoneri maritos volumus et pieta-
tis et legs exemplo; quos, etsi vinculo non adstrigimus velut inpositae
severius sanctionis, religionis tamen iure cohibemus, ut sciant id a se
promptius sperari contemplatione justitiae, quod necessitate propositae
observationis matribus imperatur: ne, si ita necessitas suaserit, et circa
eorum petsonati subsidio sanctionis exigi ab his oporteat, quod optari
interim sperarique concedeat. Dat XVI Kal. Ian. Constant (ino} p {oli)
Antonio et Sygric Conss.

Interpretatio, Mulieres, 'quae amissis maritis ad alias postea nub-
tias legitimo tempore, id est expleto anme, venerint, si ex priore
marito fillos habuerint, quidquid per sponsaliciam largitatem vel
nubtiarum tempore consecutae sunt, totum filiis conservabunt, nec in
alias vel extraneas personas noverint transferendum. Quidquid vero
prior maritus per testamentum seu fideicommissum seu legati titulo
vel mortis causa uxori donaverit, de his rebus, quas tali muler
donatione percepit, seu omnibus filiis seu in unum pro merito servitii
si conferre voluerit, habebit liberam facultatem, ita ut ei de bonis
priotis mariti a filifs ipsius quidquam alienare non liceat. Quod si
preasumpserit, de propriis facultatibus noverit conpensadum. Hec
specialius huic legi credidit inserendum, ut mulieri, cum ad alias
nubtias venerit, si de filils, quos ex matrimonio priore susceperat,
masculus moriatur, eo casu, ut matrem et sorores aut certe sororem
superstitem dimittat et fratrem non dimittat, qui matrem possit
excludere, tunc beneficio legis mater cum filiabus vel filia aequali sorte
succedat. Si vero filia moriatur et matrem et sorores tantum dimittat,
mediam defunctae filiae hereditatem mater adquirat et media sorori-
bus, seu una seu plures sint, proficiat: ea tamen ratione, ut, dum
advixerit mater, adquisitam ex hac filii aut filiae mediatatem tantum-
modo in usufructu possideat et reliquis, si supererunt ex ptiore
matrimonio, filiis post obitum dereliquat, ad alias personas in
transferendo nec per testamentum nec per donationen habitura
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licentiam. Cui mulieri si de priore marito filii non supetsint tunc
quaecumque sub hac occasione percepit, sibi velut propiam vindicet
facultatem et in quemcumaque voluerit, iure transmittat. In hac etiam
lege similem et patres mortuis uxoribus condicionen, si ad alias
nubtias venerint, voluit observare, ut, si de priore uxore filii aut filiae
fuerint, ex guibus aliqui moriantur et in suam portionem locum patri
faciant, post illius obitum fratibus sororibusve, qui supererunt de ipso
coniugio, portio relicta proficiat, nec poterit per patriam potestatem ad
alias transire personas.

Como se advertird, hay una diferencia sustancial entra la constitu-
cidn y la interpretatio: en tanto aquella se limita a enumerar las
distintas categorias de bienes que integran los bona paterna, y al
mismo tiempo que impone a la madre binuba el deber de reserva
sobre todos estos bienes en favor de los hijos, le da la facultad de
preferir a2 uno de ellos, y asignarle mortis cause los bona paterna, el
intérprete entiende que se ha de distinguir, por una parte, quidquid
per sponsaliciam largitatem vel nubtiarum tempore consecutae sunt,
los cuales se repartirAn igualitartamente entre los hijos del primer
matrimonic, y por otra, aquellos que el primer marido per testamen-
tum seu fideicommissum seu legati titulo vel mortis causa uxori
donaverit, respecto de los cuales se le concede el derecho de elegir
libremente entre dejarle a uno o varies de los hijos a quienes dichos
bienes est4dn reservados. Esta clasificacién binaria de los bona paterna,
aunque no original de la constitucién del afio 382, tampoco es nueva
en tiempos de la interpretatio: C. 5, 10, 1(a 392} y CTh. 3, 9, 1 {a. 398)
distinguen entre el “usufructo” que el marido deja a la mujer
mediante testamento, y que ésta pierde si pasa a segundas nupcias, y
el “usufructo”™ sobre la sporsalicia largitas que no se extingue por las
segundas nupcias, a pesar de tener que reservarse para Jos hijos del
primer matrimonio. (13). Implicitamente hacen la misma distincién
CTh. 3, 8, 3 (a. 412}, que confirma ¢l usufructo de la binuba sobre la
sponsalicia largitas y CTh. 5, 1, 8, (a. 426), la célebre ley Mater, donde
se dispone que la madre, cuando sucede abintestato a un hijo en
concurrencia con otros hermanos, y pasa a segundas nupcias, conserva
el usufructo de los bienes que proceden del padre {a través de
sucesién), cuya propiedad corresponde a los otros hermanos herederos,
mejordndose asi a la madre binuba con relacién al precedente de CTh.

(13) Aunque CTh. 3, 9, 1 podria también interpretarse en el sentido de que no se
refiere a [a sucesion sobre los borna paterna seglin jo preceptuado en CTh, 3, 8, 2, sino
a lo que el marido dio precisamente en usufructe, ya por un acta veluntarie de sucesidn,
ya por sponsalicia largitas. )
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3, 9, 1. También, y de manera explicita, C. 5, 9, 4 (a. 422}, al advertir
que, aunque los bora materna van integros a los hijos, de la bora
paterna han de reivindicar en especial {speciale/ 1a sponsalicia largitas.

En cuanto af ius eligendi presenta una evolucién singular cuyas
vicisitudes no han pasado inadvertidas a los estudiosos modernos (14);
establecido en favor de la madre para todos los bona paterna en el afio
382, se extiende también en favor del padre para los bona materna el
afic 439 (NTh. 14}, pero se deroga el de la madre mediante la
constitucidn NM. 6 (a. 458). Livio Severo confirma esta derogacién,
pero establece que, reducido el derecho de la madre sobre los bona
paterna al simple usufructo, puede disponer de este usufructo en favor
de cualquiera de los hijos (NS. 1, a. 463). Por fin, la interpretatio d¢
CTh. 3, 8, 2 parece restaurar la divisién en dos masas y el ius eligendi
de la madre, al decir que ésta tiene facultad de dejar a cualquiera de
los hijos comunes la parte de los bona paterna que no proviene de
donacidén esponsalicia o nupcial.

(Como se puede explicar esta docirina innovadora de ITh. 3, 8, 2
respecto de la constitucién que interpreta, a pesar de que Mayoriano y
Severo habian abolide el ius eligendi materno? Porque no se debe
dejar de tener presente que las interpretationes, cuando introducen
novedades, no se limitan a 'ser una parifrasis del texto, sino que
muestran una prictica juridica viva sobrepuesta a la letra del texto.
Ahora bien, si ha desaparecido el ius eligendi y en consecuencia ha
dejado de tener sentido, al menos en lo que al asunto de esta fuente se
refiere, 1a clasificacion de los bona paterma en dos masas diversas, no
resulta ficilmente comprensible la referencia innovadora del intérprete
a una institueidn derogada y caduca.

Se ha dado como explicacidn que la reduccién del fus elegendi a la
parte que no proviene de las donaciones nupciales era una prictica
acaso coetdnea a la propia constitucién del afio 382 (15), y esta
conjetura estarfa avalada por el hecho de que ya frecuentemente. se -
distinguia entre los dos gmpos de bora paterna; pero dicha -
explicacidn ha de rechazarse como errdnea, ya que NTh. 14, del afio
439, apenas 20 afios anterior a la abolicidén del fus eligendi materno
matiene el derecho respecto de tedos los bienes recibidos directamente
del marido premuerto por donacién entre vivos 0 2 causa de muerte, 0
indirectamente como heredero de un hijo com@n y muy especialmente,
sobre las donaciones nupciales.

{14} Vid., por todos, Otere, AHDE {1963) 5 ss.
{15) Ast Otero, op. ¢. p. 30



146 " FRANCISCO SAMPER

Otra explicacién podria ser la siguiente; Livio Severo, mantuvo
la abolicién del ius eligendi en lo relativo al dominio, mas lo restituyd
en cuanto al usufructo, de manera que la madre, si bien no puede
mejorar mortis causa a uno determinado entre varios hijos, si estd
facultada para cederle el usufructo sobre todos los bona paterna que le
correspende mientras viva. Sin embargo, este argumento resulta tan
poco convincente como el anterior, aunque por razones diversas;, ya
que en verdad, la cesidén del usufructo sélo se puede realizar entre
vivos, ¥ en todo caso, no afecta a la finalidad de reserva del
patrimonio familiar en favor de los hijos propia de estas categorias de
bienes paternos y maternos: si la madre tiene el usufructo, es muy
libre de cederlo a quien le plazca, de manera que, si algn sentido
tiene en este punto la reforma de Livio Severo, ha de ser no la
restitucion del ius eligendi sino la restriccidén de ceder el usufructo sélo
dentro del reducido circulo de los hijos.

La @inica posibilidad que se nos ocurre para explicar la aparente
antinomia a que nos referimos, es la siguiente: ITh, 3, 8, 2 debe tener
una fecha de redaccibn anterior 2 NM. 6 esto es, anterior al afio 458,
La reduccién del ius elipendi de la madre a una sola de las masas que
constituyen los bona paterna habria tenido lugar acaso por influencia
doctrinal del paralelo entre dote y sponsalicia largitas, entre los afios
439, fecha de NTh. 14, y 458, fecha de NM. 6, y dicha innovacién
quedé recogida —o establecida— en la correspondiente interpretatio,
Tal sohtecién nos puede llevar a un planteamiento més general sobre la
fecha de las interpretationes, porque aunque deba rechazarse la idea
de que esta fuente occidental seudojurisprudencial constituye un
blogue finico, debido a un solo autor o a un solo libro, por lo menos
parece verdaderc cque existe en ellas un acervo principal, del que
forma parte nuestra comentada 1Th. 3, 8, 2, al que se agregan més
tarde otras aportaciones posteriores, como podria ser el caso de INM.
7, INM. 11, e INS 1, e incluso parece comprobada la presencia de un
estrato propiamente visigbtico, como se manifiesta claramente en la
parte final de la interpretatio a la celebérrima Ley de Citas. (16)

(16)1Th. 1, 4, 3, en su patte final; ... sed ex omnibus iuris consultoribus, ex
Gregoriano, Hermogeniano. Gaio, Papinianc et Paulo, quae necessaria causis presen-
tium remporum videbantur, elegimus’' hace una inequivoca alusién a la forma en que
estd compuesta Ia seccidén de fura del Breviaric de Alarico,
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1. INTRODUCCION

El movimiento de reforma de nuestro mercado de valores cuyo
impulso inicial creemos que es justo atribuir a la creacién por el Prof.
Fuentes Quintana y la Comisién para el estudio del Mercado de
Valores, por O. M. de 4 de Aposto de 1977 (1) y cuyas lineas directri-
ces se sefiataron en el Informe elaborade por dicha Comisién (2), se
viene plasmando en una ya larga serie de disposiciones que en los dos

*Este trabajo forma parte de los estudios sobre la reforma del Reglamento de las Bolsas
de Comercie, que se publicardn en la Revista de Derecho Bancario y Bursatil n® 1 -
1982

(1) Para antecedentes mds remotos, véase LEBLANC y ORTEGA: “'Génesis y desa-
rrollo de 1a Comisién. El Informe”. Conyuntura Econdmica ntms. 19 y 20, pags. 8 y ss.

(2) Fl Informe fué presentado por Ja Comisién al Excmo. Sr. Vicepresidente para
Asuntos Econdmicos y Ministro de Economia, el 12 de Abril de 1978 y se publicd por el
Setvicio de Publicaciones de la Secretaria General Téenica de dicho Ministetio bajo el
titulo: “Informe de la Comisién para e! Estudic del Mercado de Valores” Madrid,
1978, N
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Gitimos afios vienen apareciendo en el B. O. E. (3). Hasta la fecha su
eco ha sido bastante escaso salvo en sectores profesionales ligados a [a
Bolsa y en dmbitos reducidos de Is doctrina cientifica. Esto podria
llevar a pensar que ¢l contenido de estas normas se circunscribe a los
aspectos de la operativa bursdtil, campo, como es sabido, muy
especifico que resulta enigmatico para el gran pgblico. Ello sin
embargo no es asl. Una simple lectura de estas normas nos revela que
su alcance va mucho mds alld del estricto 4mbito de la operativa
bursatil, afectando de modo muy particular a la gran sociedad
afibnima en cuanto entidad cuyos titulos cotizan en Bolsa, en una
medida que no podemos precisar en este momento, porque ello excede
del 4mbite de este trabajo, pero si creemos estar en condiciones de
afirmar que es de auténtica entidad y estamos seguros por ello de que
habri de merecer de nuestra doctrina la correspondiente atenciébn
como ha sucedido en otros paises (4).

A nuestro juicio, existen varias razones que ayudan a explicar esta
situacién. La primera y més importante es la falta de un debate previo
a su promulgacién que resulta coherente con el rango de las normas
reformadoras, Decretos y Ordenes Ministeriales (5). La segunda razdn
creemos que estd ligada a que es una reforma que se estd

(3) La relacién de las principales disposiciones es la siguiente: Real Decreto 1846 de
5 de Septiembre de 1980 por el que se modifica et art. 41 del Reglamento de las Bolsas
Oficiales de Comercio.

Real Decreto 1847/1980 de 5 de Septiembre sobre informacién financiera de las
entidades emisoras con titules que estan o prentenden estar admitidos a cotizacién
oficial.

Real Decreto 184871980 de 5 de Septiembre scbre ofertas pfiblicas de adquisicién de
valores mobiliarics.

Real Decreto 1849/1980 de S de Septiembre por el que se regulan las érdenes de
compra-venta y el régimen de aplicaciones sobtre valores mobiliarios con cotizacién
oficial. :

Orden Ministerial de 10 de Abril de 1981 sobre crédito al mercado.

Real Decreto 1536/1981 de 13 de Julic por el que se modifica ¢f Rpto. de Bolsas en
nateria de cotizacidn simple y calificada, normas de contratacién, actas de cotizacibn y
boletines ofictales de cotizacibn.

Orden Ministerial de 17 de Noviembre de 1981 sobre informacién financiera de las
entidades emisoras de titulos valores.

{4) Ast por ejemplo en Italia con ocasién de la reforma introducida por la Ley de 7
de Junic de 1974, n°. 216 y disposiciones posteriotes,en torro a la cuzl riépidamente,
surgieron multitud de articulos y monografias cuya enumeracidn ne creemos necesaric
hacer ahora. :

{3} Lo cual no implica que exista a su vez coherencia entre el rango de la norma y la
materia tratada, asi por ejemplo ya tuvimos ocasibén en otro [ugar de mostramos
conttarios a la adopeién de la normativa sobre Q. P. A. por Decreto (Vid. en este
sentido ZURITA: “La oferta pfiblica de adquisicién (O. P. A.)" Madrid, 1980, pdgs. 117
y §S.). L
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introduciendo por fragmentos sucesivos, aunque internamente, al
parecer, se haya concebido globalmente (6). Finalmente hay que tener
en cuenta también que la reforma no solo esta siendo por partes y con
distanciamiento en el tiempo, sino que ademds la entrada en vigor de
muchas disposiciones contenidas en estas nuevas normas no ha tenido
todavia lugar, con lo que los afectados por las mimas no han tenido
quizds ocasién de percatarse de todo su alcance, pudiendo afiadirse
que en esa misma linea ha jugado el que para muchas cuestiones, en
ausencia de un derecho transitorio, haya habido que, digamos,
“dulcificar” los efectos que hubiera tenido su inmediata entrada en
vigor (7).

Las consideraciones anteriores no sélo ayudan a justificar el escaso
eco en la opiniébn phblica de estas medidas, sino que rdpidamente
suscitan en el jurista otras cuestiones de muy diversa indole relaciona-
das fundamentalmente con la forma en que se esta llevando a cabo
esta reforma del mercado de valores y ello tanto por el rango de la
normativa como por llevarse a cabo sucesiva y fragmentariamente.

A este respecto, creemos que las consideraciones que realiza el
Prof. Sanchez Andrés al comienzo de su articulo, son, por su profun-
didad y rigor, las que verdaderamente corresponden al caso y las

Sobre este tema véanse también las consideraciones que realiza el Profesor Séinchez
Andrés en el articulo que publica en este mismo nOmero de la Revista, titulado:
“Observaciones y comentarios a la reforma y reglamente de Bolsas en materia de
admisién a cotizacidén oficial”.

(6 Que la reforma se esta llevando a efecto de forma fragmentaria no puede ofrecer
duda después de ver el indice de disposiciones recogido en la nota 4, lo que quizd no sea
tan fécil de justificar sea la concepeibn unitaria global puesto que las contradicciones
entre unos textos y otres son tan abundantes que parecetrian obedecer a criterios diferen-
tes. No obstante creemos que se trata de “contradicciones internas™ y que desde luego
de forma muy defectnosa pero si existe una concepcién global — unitaria de la reforma.

(7} No se trata de hacer en este momento un examen pormenorizade de las distintas
normas referentes al momento de entrada en vigor de cualquiera Je las varias dis-
posiciones de [a reforma, basta sefialar por ejemplo las referentes a la cotizacién
calificada del Decreto 1846 de 5 de Septiembre de 1980, o de 1a del 22 de Diciembre de
1581 contenida en su disposicién transitoria,

Hay ademis que sefialar que en este tema se han producido flagrantes contradic-
ciones, concretamente en un punto como la ratificacién de la presencia en la cotizacién
que mis adelante se tratard en este trabajo.

Por filtime y en lo que se refiere 2 la dulcificacién nos referimos en concreto af Real
Decreto de 13 de Julio de 1981 que no tenia derecho transitorio y hacia de dificil
aplicacién por ejemplo, la exigencia de acuerdo de Juntz general para la solicitud de
admisién de ampliaciones acordadas en la Gltima Junta gemeral sid que, sin embargo,
éste 6rgano se hublera pronunciado sobre el fema de la solicitud de admisién a la coti-
zacién.
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suscribimos integramente sin tener que afiadir nada a las mismas (8),

Todo cuanto venimos diciendo, pone de manifiesto 1a oportunidad
de dedicar en este momento un nfimero monogrifico de esta Revista al
estudio de las modificaciones introducidas en el Reglamento de Bolsas
por el Real Decreto de 13 de Julio de 1981 y revela Ia sensibilidad
juridice del Director de la publicacién. Prof. Sdnchez Calero. ~

Pasando ya al campo concreto del tema cuyo estudio se nos ha
encomendado, la exclusién de [a cotizacidn oficial, nos apresuramos a
advertir que constituye una cuestién que no puede ser estudiada de
forma aisiada, sino que debe ser tratada en conexibén directa con la
referente a la admisidn, v es preciso ademds ahadir que ambas
aparecen ligadas a otras de indole general, como por ejemplo, la
relativa al estatuto de la sociedad andnima “bursdtil” o al alcance y
significado que para los titulos pueda tener [a cotizacibn oficial.
Confluyen asf, o por lo menos pueden confluir en el tema de Ia
exclusién, los temas de mds entidad que en materia de sociedades
surgen vinculades a 12 moderna nermativa del mercado de valores (9).
Por esta razén, un tratamiento de esta cuestibn con cierta profundi-
dad obliga a hacer unas consideraciones previas sobre la temética que
confluye en ella,que en nuestro caso concreto presenta serias dificulta-
des precisamente por estar inacabada la reforma.

Por ello, sin perjuicio de hacer unas consideraciones generales sobre
la problemitica que aparece en torno a la exclusidon, serd objeto
principal de este trabajo la exposicién del nuevo sistema, del que
procuraremos destacar los aspectos mds significativos, proyecténdolos
sobre esas ideas generales previas, pero esforzéndonos de modo
particular en el aspecto expositivo del cuadro normative vigente, que
tiene un especial interés en este caso concreto porque, como podremos
ver, los defectos técnicos, contradicciones y titubeos son notorios en
este tema.

{8) Vid en este sentido €} epigrafe primero del articulo: “Observaciones...” del Prof.
Sénchez Andrés, ya citado.

(9) Sobre la problemdtica de la exclusién véase lo que se dice en el epigrafe siguiente
de este trabajo.
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II. PROBLEMATICA EN TORNO A LA EXCLUSION

La exclusién de la cotizacibn puede ser voluntaria o forzosa, segln
derive del emisor o sea decidida por un tercero, concretamente, la
autoridad encargada de la vigilancia del mercado de valores (10}, Cada
uno de estos supuestos presenta una problemética peculiar y tiene
unos caracteres propios bien definidos, sin perjuicio, claro est4, de que
existan aspectos comunes en ambos, especialmente en la medida que
se refieran o se relacionen con los temas més generales, de aqui que
sea mas adecuado, a nuestro juicio, referirse a glos separadamente.

Por lo que se refiere a la exclusién voluntaria, lo primero que se
cuestiona es su posibilidad, debatiendose por una parte si basta la
voluntad del emisor o es necesaric también que intervenga el
organismo encargado del mercado, y por ofra parte, en este supuesto,
si ésta intervencién debe estar limitada a comprobar la existencia de
unas causas tasadas (caso de sefialarse} que faculten para pedir la
exclusién o st sus facultades son mds amplias,

Paralelamente a este cuestibn surge otra, que ha dado origen a
grandes debates en el Derecho comparado y es la relativa al drgano
competente en el seno de las sociedades andénimas para adoptar el
acuerdo de solicifar la exclusién y unida a ella suele venir planteada la
relativa a la posicién de los titulares del valor que se pretende excluir,
aunque a veces s¢ presente también de forma auténoma.

En el debate sobre el drgano competente, lo que realmente se
cuestiona es la significacién de la cotizacibn oficial para una sociedad
y para sus titulos. Se trata en concreto de ver si la decisién sobre la
cotizacién tiene un cardcter o un contenido estructural-corporativo, o
es algo externo a la estructura societaria, si bien facilita su financia-
cién, y en lo que se refiere a los titulos lo que se debate es si la cotiza-
cidén afiade algo al titulo de tal entidad o importancia que lo desnatu-
ralice.

Tanto si se trata de una cuestién estructural-corporativa, como si se
piensa que influye en la naturaleza del titulo, es evidente que el
Consejo de Administracién por si sélo no podria solicitar la exclusidn,
pudiendo preguntarse incluso, en el supuesto de que la exclusién de la
cotizacién suponga una alteracidén bésica en el titulo, si la sociedad

{10} Sobre si la autoridad competente para la exclusién debe ser la misma que para
a2 admisién y sobre la situacién cencteta al respecto en los paises comunitarios, véase
WYMEERSCH: "La directive sur les conditions d'admission en hourse” Revue de la
Banque, Cahier 6, Janvier 1980, pigs. 64 ¥ ss.
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aan mediante decisién en Junta, puede acordar la exclusién o si se
necesita también el consentimiento individual de cada titular.

Ambos temas aparecen ligados en cuanto que constituyen diversas
manifestaciones de un mismo fenémeno, la trascendencia de la
cotizacién, y ahora conviene destacar que en ambas subyace como
tema comtn el de si la cotizacibn hace surgir para la sociedad emiso-
ra, fundamentalmente, unas obligaciones y unos deberes que [lega a
alterar el tipo o crear un subtipo y para los titulos si la cotizacién
representa unas posibilidades de negociacién y unas garantias respecto
a sus precios y al modo en que éstos se fijan que convierta a los titulos
cotizados en una clase especifica y distinta, Jo que hoy parece no
admitirse por la casi unanimidad de la doctrina.

No sucede lo mismo con la idea de que como consecuencia de la
cotizacién oficial aparezca un nuevo tipo o un subtipo de sociedad, la
sociedad bursétil, v entonces el tratamiento de la exclusién de sus
acciones se piensa debe ser semejante al de la transformacién, exigién-
dose para su adopeién idénticos requisitos que para la transformacibn,
quorum o mayorias reforzadas en la junta y concesién a los disidentes
y ausentes de un derecho de separacién {11).

Naturalmente no pretendemos tratar el régimen de la exclusién
reclentemente establecido en Espafia con una fidelidad absoluta a
estos planteamientos. El alcance limitado de este articulo y el estado

(11) La cuestién de la problemética de ia exclusién voluntaria han sido objeto de un
estudio especiaimente atento y penefrante en la doctrina italiana, unide, eso si, muchas
veces @ otros aspectos como por ejemplo el relative a la admisién a cotizacién oficial.
Las cuestiones suscitadas son sin duda las expuestas en €l texto come principales
aungue existan otras de mayor detalle que en muchos casos se encuentren vinculadas a
aspectes peculiares de la normativa concreta italiana. Como decimos en el texto, no
podemos en este articulo entrar en un examen profundo de todas estas cuestiones, si
bien creemos que 2 esto habrd de llegarse perc para este trabzjo parece ya objetivo més
que suficiente ¢! de intentar plasmar con claridad la normativa vigente en nuestre pais.
No obstante y sin prentensién de ser exhaustivos podemos mencionar entre la bibliogra-
fia de particular interés en esta materia, dentro del &mbito ya mencionado de la
doctrina italtana, la siguiente: CASTELLANO: “L’ammissione, di diritto € d’ufficie, alla
quotazione di borsa: appunti” Gur. Com. 1977, pig. 245 COLTRO CAMPL “Alguni
punti da considerare nella progettata riforme della legislaziones sulle borse valori” y
“Revoca del I'ammissione alla quotazicne e diritto di recesso dell’azionista” en
“Problemi di Diritto di Borsa” Milin Giuffré, 1968, pigs. 276 y ss5, ¥ 295 y se
FORTUNATO: “Ammissione delle azioni alla quotazione ufficiale di bo sa e organo
sociale competente” R. 5. 1978, pigs. 1093 y ss. SOTGIA: "1l ritiro delle azioni di
societa dalla quotazione di borsa” BBTC 1958, pégs. 44 y ss. SENA: "Il ritire delle
azioni di societa dalla quotazione di borsa” Giur. Com. 1977, pags. 373 ¥ ss. ¥
TANTINI: “La societa quotata in borsa e in particelare sull’ammissione d'ufficion alla
quotazione” Rev. Dir. Civ. 1978, II pdps. 154 y ss.
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evolutive de nuestra normativa bursitil, nos aconsejan limitar nuestros
fines a una descripcion de la situacién vigente, cuestién nada facil por
razones ya indicadas, apuntando las tendencias generales a las que
aparece adscribirse el nuevo régimen.

Por lo que se refiere a la exclusion no voluntaria, en nuestro caso la
acordada por la Junta Sindical, los temas objeto de debate en el
Derecho comparado giran fundamentzlmente en torno a las siguientes
cuestiones.

En primer lugar se debaten las causas de exclusibn y en este
extremo aparece como cuestién especifica la de si la pérdida de las
caracteristicas especificas que eventnalmente pudieran haberse exigido
para la admisién desaparecen, deberd procederse a la exclusibn,

En segundo lugar, surge el tema del cual debe ser la posicién del
drgano al que se encomienda la exclusién, si debe contar con un
margen de discrecionalidad o si debe tener una actuacién estrictamen-
te reglada.

Finalmente se debate también si junto a la exclusibn no deben
también arbitrarse una serie de sanciones previas que no tengan conse-
cuencias tan radicales como aquellas y que sean ademds compatibles

con la oportunidad de corregir los defectos motivadores de la sancién
(12},

Contemplada la cuestién desde la perspectiva del pablico inversor,
de este tipo de exclusién, lo que aparece es el tema de la signi-
ficacién que se pueda atribuir a la presencia de unos titulos en la
cotizacién oficial tanto en relacién con la dimensién de fa sociedad
emisora como con su rentabilidad y también con la negociabilidad de
los titulos cotizados e incluso con el cumplimiente por la emisora de
los deberes de informacién que la cotizacidon le impone. En intima
conexidén. con lo anterior y como la otra cara de la moneda se
encuentra ¢l tema de si la misién de vigilancia de las autoridades
bursitiles ha de hacerse dando relevancia a la posicién del pablico
inversor y en consecuencia sus resultados en la medida en que
correspenda han de trascender a éste, lo que en el fondo afectard al
objete de la vigilancia, a la forma de llevarla a cabo, a la publicidad
de los resultados y al tipo de resoluciones que se deben adoptar como
consecuencia de los mismos.

{12) Scbre esta materia vid por todos WYMEERSCH: “La directive...”” op. cit. pigs.
33y ss.
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En este extremo tampoco nuestro trabajo hard otra cosa que no sea
exponer el nuevo regimen y hacer unas consideraciones generales sobre
los cambios més significativos, indicando las lineas o corrientes a las
que el nuevo Derecho aparezca adscrito.

Evidentemente para valorar el nuevo régimen conviene partir del
examen del hasta ahora vigente, es decir, del establecido en el
Reglamento de Bolsas de 30 de Junio de 1967, sin que sea necesario a
los efectos de este articulo examinar otros antecedentes m4s remotos

{13

III. LA EXCLUSION EN EL REGLAMENTO DE BOLSAS DE 30
DE JUNIO DE 1967

El Reglamento de Bolsas en su versidn original {Decreto de 30 de
Junio de 1967) trata la cuestién fundamentalmente en los arts. 48 a 51.
Lo mismo que en la situacidn anterior, se contempla solamente la
exclusidon que tiene lugar por acuerdo de la Junta Sindical donde cotice
el valor y no se trata de la exclusidn a peticidn de la emisora de los
titulos cotizados, por lo que son necesarias algunas consideraciones al
respecto.

La practica en esta cuestién era la de entender que si el acuerdo de
solicitar la admisién era competencia del drgano de administracién de
una sociedad {y asi parecidé reconocerlo el Rgto. de Bolsas al mencio-
nar entre los documentos que deblan acompafiarse con la solicitud de
admisién “Certificacién del acuerdo del Consejo de Administracién de
realizar dicha solicitud” art. 27 g} deberia también corresponder 2
dicho dérgano la competencia para solicitar la retirada o la baja en la
cotizacidn. De esta forma y a pesar de 12 opinién en contrario de per-
sona muy cualificada, a exclusién de las acciones se levaba a efecto a
instancias de la sociedad emisora sin requerir Ia intervencién de la
Junta general ni exigir medida alguna en relacidn con los titulares de
los valores a excluir (14).

{13) Sobre la situacién anterior al Rgto., aungue con cardcter eminentemente
descriptivo véase RODRIGUEZ SASTRE: “Operaciones de Boisa”™ Vol I, Ed. Rev.
Dcho. Pvdo. Madrid, 1954, pigs. 166 y ss. y precisando algunas diferencias en este
extremo entre el Rgto. y €l Decrete-Ley de 30 de Abril de 1964, puede verse POLO, A.:
“La Admisidn de valores a la cotizacién oficial” en Cologuio de Derecho Bursétil,
Bilbao, 1970, pags. 85 y 86.

(14) Quien habia manifestado una Ipinién coniraria a la simple intervencién del
Consejo de Administracién fué ¢l Profesor GARRIGUES en dictamen emitido a instan-
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Es preciso destacar por una parte no se sefialo por nadie la posible
especialidad de la exclusién de las obligaciones y que al parecer las
Juntas Sindicales han entendido que en este supuesto carecian de
competencias para no dar trdmite y efecto a la solicitud de exclusién.

En el 4mbito ya de la exclusién por acuerde de la Junta Sindical se
tratan de distinta manera el supuesto de exclusién por incumplimiento
del deber de informacién (art. 47), de los supuestos de exclusién por
escaso volimen o frecuencia en la contratacién {art. 49) si bien para
ambos existen algunas normas comunes {arts. 30 y 51).

a} La exclusién por incumplimiento del deber de informacién.

El art. 47 del Reglamento de Bolsas, aunque con evidentes limita-
ciones, destacadas puntualmente en nuestra doctrina, imponia a las
emisores de los titulos un deber de informar a los érganos de la Bolsa,
¥ a través de los mismos al pfiblico inversor, en cuyo contenido no
procede ahora entrar por exceder del marco de este trabajo. (15)

El Reglamento encomendaba {imperativamente: velard)} a la Junta
Sindical la misién de vigilar el cumplimiento exacto (deberia haberse
diche también: “‘y puntual”) de los mencionados deberes de informa-
cidn, ordenando que ante los imecumplimientos oficiara a las entidades
incumplidoras exigiéndoles €l cumplimiento exacto de las normas
establecidas y caso de no ser atentido el requerimiento en el plazo de
30 dias naturales, & si recibiere respitesta negativa, la Junta o las Jun-
tas Sindicales habrian de comunicarlo al Ministerio de Hacienda (hoy
de Economia) y podtian acordar la suspensién temporal o la exclusién
de la cotizacién oficial de fodos los valores emitidos por la persona o
entidad incumplidora.

Desde la perspectiva en la que ahora nos encontramos debemos
destacar lo siguientes aspectos: Primero, imposicién a las Juntas
Sindicales de una misién de vigilancia del cumplimiento del deber de
informacién, segundo, deber de denuncias cualquier incumplimiento a
la sociedad para que lo cotrija en el plazo de 30 dias; tercero, caso de
no producirse la correccibn deber de la Junta Sindical de poner tal
circunstancia en conocimiento de la autoridad de tutela (Ministerio de

cia de la Bolsa de Madrid el dia 6 de Diciembre de 1966 {véase: “Dictimenes de
Derecho Mercantil” Tomo III, Madrid, 1976, pég. 667), opinibn que reiteré en su
intervencidén en los Coloquios de Derecho Bursatil, aunque con algunas diferencias sobre
la naturaleza del acuerdo (Véase: “La reforma de la sociedad anénima y el régimen de
la Bolsa” en “Coloquios de Derecho...” citado, pdgs. 369 y 370)

(15) Nos remitimos en relacién con esta cuestibn a las consideraciones realizadas por
¢l Profesor GIRON en: “Scciedades y Bolsa” “Cologuios...” cit., pdgs. 100 y ss.
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Hacienda, antes, Ministerio de Economia, hoy} y facultad de la Junta
Sindical en tal caso de suspender temporalmente la cotizacién o
acordar la exclusibn.

b} Por su parte el art. 49 establece que: “cuando la frecuencia de
cotizacién o el volimen de contratacién incluido en la cotizacibn
oficial, sean notoriamente insuficientes, la Junta Sindical correspon-
diente podrd determinar su exclusién de la misma”. E! motivo de la
exclusidn es més impreciso que en el caso anterior (“‘frecuencia o vold-
men notoriamente insuficientes’ seglin el criteric de la Junta Sindical)
¥ por otra parte, 1a exclusidon igual que en el supuesto del art. 48 se
establece como facultad de la Junta Sindical. No obstante ni hay la
posibilidad de que la emisora remedie o arbitre el procedimiento que
garantice la superacidn de las insuficiencias; por otra parte en los
supuestos del art. 49 a diferencia de lo que sucede en el caso del art.
48 ni se comunica al Ministerio el incumplimiento, ni se prevé como
medida alternativa la suspensién temporal {16).

c) Para los supuestos de ambos articulos se establece que el acuerdo
de exclusién habrd de publicarse en el o los Boletines de Cotizacién
Oficial y comunicarse al Ministeric de Hacienda (hoy de Economia)
{art. 50} y, en el caso de que se subsanen las faltas que originaren la
exclusién, la entidad emisora podrd socilitar la readmisién, aunque
pagando derechos arancelarios, pero sin necesidad, en principio, de
aportar nueva documentacidn, salvo que la Junta Sindical se la
reclame, ya que se faculta a ésta expresamente para pedir los
antecedentes que estime necesarios.

IvV. EL NUEVO REGIMEN

Las medificaciones al Reglamento de Bolsas en esta materia se
encuentran recogidas, es preciso advertirlo, no solo en el Real Decreto
de 13 de Julio de 1981, norma que especificamente contempla la
materia, sino también en el Real Decreto 1848/1980 de 5 de Septiem-
bre que regula las ofertas pdblicas de adquisicion de valores mobilia-
tlos, que trata del supuesto de exclusién de la cotizacidn oficial por
voluntad de la propia emisora de las titulos y no por acuerde de la
Junta Sindical, aunque como veremos en las disposiciones transitorias
del R. D. de 13 de Julio 1981, hay puntualizaciones al régimen de la
exclusidén voluntaria que es precisc tener en cuenta,.

(16) Sobre esta rigidez vid POLO, A.: “La admisién...”" op. cit. pigs. 85 y 8b.
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En vigor ambas disposiciones, el tratamiento de 12 exclusién ha de
hacerse separando el tratamiento del régimen de la exclusién volunta-
ria del previsto para los supuestos de exclusién por la Junta Sindical,

A) Exclusion voluntaria

Pensamos que es conveniente comenzar transcribiende literalmente
las disposiciones del R. D. de 1980 que se ocupan directamente de la
cuestidn {art. 3, 3%, 4° y 5% que dicen asi: ‘““Cuando la Sociedad
emisora de unos titulos admitidos a cotizacién oficial acuerde su
exclusién de la misma, vendré obligada a hacer una oferta pablica de
adquisicidn de aquéllos para proceder a su amertizacién. El acuerdo
de exclusidn de la cotizacién oficial deberd tomarse en Junta General
extraordinaria e igualmente el de la solicitud de admisibn y, en su
caso, el de ratificacion.

La oferta pliblica de adquisicibn se dirigird exclusivamente a los
accionistas que votaron en contra o no estuvieron presentes en la Junta
general extraordinaria que acordd la exclusidén™,

“4%) Cuando la presencia en cotizacién oficial de los titules-valores
no hubiese sido solicitada o ratificada por la Junta general extraordi-
naria y el acuerdo lo tomase el Consejo de Administracién o el érgano
que hiciese sus veces, los miembros del Consejo de Administracién o
del 6rganc que hiciese sus veces y que hayan votado el acuerdo
vendran obligados, con cardcter solidario entre si, a realizar ia oferta
pablica de adquisicién”.

“5%) A los efectos previstos en este articule, nfimeros 3¢ y 4°, las
Sociedades cuyos titulos estdn admitidos a cotizacién deberdn delibe-
rar y tomar acuerde sobre si ratifican o no su presencia en [a misma
en la primera Junta general que celebren.”

Del conjunto de los parrafos transcritos, sin perjuicio de una
inmediata explicacién y justificacidn, es posible, a nuestro juicio,
describir el régimen alli establecido destacando los siguientes aspectos:
a} el 4mbito de aplicacién se refiere solamente a acciones emitidas por
sociedades, pensamos que exclusivamente anbnimas y b) el régimen
varia seglin el 6rgano social que, de acuerdo con lo preceptuado en el
Decreto, es competente para acordar la exclusién.

Cuando la admisién a cotizacién oficial de los titulos que se
pretende excluir haya sido acordada o ratificada por la Junta general
extraordinaria, la decision de exclusién habrd de adoptarse necesaria-
mente por la Junta general extraordinaria {17). En este caso a los
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accionistas que no estuvieron presentes en la Junta o que votaron en
contra deberd formularse por la sociedad emisora una oferta pfiblica
de adquisicién de sus acciones para proceder a su ameortizacién. Es
precise destacar zhora que no se seftala ni tiempo ni precio para la
oferta piblica.

El otro supuesto es el que se refiere al caso de que el acuerdo de
solicitud de admisién a cotizacién oficial de los titulos que se pretende
excluir no hubiera sido adoptado ni ratificade por la Junta general
extragrdinaria. En este caso, del texto de los preceptos transcritos se
deduce que el Consejo de Administracién o el érgano que hiciese sus
veces tieme facultades y es competente para solicitar ia exclusibén. La
consecuencia de la exclusibn es también la de tener que realizar una
oferta pablica de adquisicién a los titulares de las acciones que se van
a excluir (0 se han excluido), pero a diferencia del supuesto
anteriormente citado, por una parte, los destinatarios de la O. P. A,
serdn todos los titulares de esas acciones y por otra, la obligacién de
formular [a Q. P. A. se hace recaer, no sobre la sociedad, sino sobre
los miembros del Consejo u 6rgano que hiciese sus veces que hayan
votado a favor del acuerdo de exclusibn, con cardcter solidario entre
si (18).

No obstante, teniendo sin ninguna duda en cuenta —como luzego se
ha puesto de relieve en el preAmbulo en el R. D. de 13 de Julio de
1981— que la mayoria de las solicitudes de admisién se han venido
formulande por acuerdo del Consejo, ¥ que por muche que sea el

{17} Lo del caricter extraordinaric de la Junta no parece que se entlenda excesiva-
mente bien por el autor material de las disposiciones de reforma bursétii y concreta-
mente en el Decreto de 13 de Julio de 1981 ya no se menciona el cardcter extraordinario
de Iz Junta en relactén con esta materia. Esto nos habia preducide la impresién de que
la cuestién empezaba a comprenderse por el referido autor, pero desgraciadamente en la
0. M. de 22 de Diciembre, Anexo 1°., capitulo II, se vuelve a los acuerdos de Junta
general extraordinaria.

Por todo ello no creemos procedents hacer un anélisis pormencrizado de que es lo
que sucederia si ¢l acuerde de admisién se adopts por acuerdo de juntz general ordina-
ria ¥ ¢l de exclustén extraordinaria y viceversa. De intentatlo llegariames al infinito,
pero en ¢l fondo obrariamos sin mérgenes de seguridad juridica. Pensames que es mejor
ignorar la cuestibn y como tema de seguridad aconsejar que ¢l acuerdo de exclusién se
adopte con los requisitos exigidos por el art. 58 de 1a L. 5. A.

{18) Este tratamiento de 1z cuestién revela a nuestro juicio que determinados tecni-
cismos en el dereche societaric escapan a la sensibilidad del autor de los Decretos.
Decimos este porque si se piensa que el Consejo, o mds precisamente, ¢! 6rgano de
administracién es competente para acordar solicitar la exclusidn no se ve razén por la
cuzl no quepa imponer la Q. P. A. en este caso también a la propia sociedad y tampoco
se ve claro que por el hecho de la ratificacién de la presencia en la cotizacién per la
Junta general pierda el Consejo su competencia para decidir sobre la exclusién.
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patrimonio de los consejeros, habitualmente su solvencia es muy
inferior a la de la propia sociedad que administran, se intenta reducir
la posibilidad de que sean los propios administradores quienes puedan
validamente acordar la exclusibn y en consecuencia tengan que
realizar la O. P. A. Con este fin se han arbitrado dos medidas. De una
parte, de cara al futuro, se atribuye la competencia para acordar la
solicitud de admisidén a cotizacién oficial a la Junta general, y de otra,
se impone a las sociedades cuyos titulos esten admitidos a cotizacion
oficial la obligacién de deliberar y tomar acuerdo sobre si ratifican su
presencia en la misma en la primera Junta general que celebren. Junta
que normalmente seria la ordinaria convocada en el primer semestre
de 1981 (19), sin embargo no se preveian las consecuencias que
habrian de derivarse de no tratar o no acordar la ratificacién en esa
primera Junta. {20)

Esta Gltima circunstancia ha llevado al legislador a modificar a
través de las disposiciones transitorias del R. I. del 13 de Julio de
1981, el régimen de exclusién voluntaria en los dos aspectos siguientes:
19) Permitiendo la exclusién de la cotizacién sin necesidad de formular
oferta pablica siempre que el acuerdo se adopte en la primera Junta
general que se celebre después de la entrada en vigor de dicho Decreto
y 2% seiialando que de no adoptarse tal acuerdo en dicha Junta se
entenderd se ha ratificado la presencia o el acuerdo de admisidén a
cotizacién, con la obligacién inherente de que la sociedad, por una
parte deba acordar la exclusién mediante acuerdo de la Junta general
y que dicho acuerdo le obligue a formular una O. P. A, a los
disidentes y ausentes (21).

{19) En efecto dada la prictica vigente en la mayoria de las sociedades la primera
Junta general posterior a la entrada en vigor def Decreto de 0. P. A. seria la celebrada
en el primer semestre de 1951, pero téngase en cuenta que curiosamente mientras en los
pérrafos anteriores se hablaba siempre de Junta general extraordinaria, ahora sblo se
dice “primera Junta general que celebren”

(20} De hecho no todas las sociedades sometieron esta cuestién a la consideracién de
la Junta General.

(21) No deja de tener interés examinar el texto de la disposicién transitoria primera,
dos del Real Decreto de 13 de Julio de 1981 que textualmente dice asi:

**Si las Entidades o Sociedades emisoras comprendidas en ¢l péarrafo anterior no
tomasen el acuerdo de exclusién en el momento aludido en aquél, se entenderd han
ratificado la permanencia o solicitud de admisién en cotizacidn oficial de los titulos por
ellas emitidos v, en consecuencia, les obligard plenamente ¢ Replamento de las Bolsas
Oficiales de Comercio en su redaccidn vigente después de las modificaciones contenidas
en el presente Real Decreto”. )

Pensamos que es cutioso, aparte de porque de una ratificacidn necesaria expresa
pasamos a una ratificacién presunta,porque lo que al parecer se pretende es gue una vez
ratificada de esta forma la presencia en la cotizacién, sblo la Junta general pueda
acordar la exclusién y ademds con la obligacién de hacer oferta phblica todo ello en los
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Adem4s, en el Real Decreto de 13 de Julio de 1981, se insiste por
una parte en que el érgano competente para acordar la admisién es la
Junta general, y por otra, se reitera fa obligaci6n de formular O. P, A.
pero amplidndola a los obligacionistas (22) y haciendo una mencién
poco precisa de las condiciones minimas de la Q. P, A. (23).

De ahora en adelante serd necesario que el acuerdo de solicitud de
admisién a cotizacién oficial se adopte por la Junta General o
apoyandose en un acuerdo de dicho 6rgano en tal sentido, y por otra
parte se exige como contenide minimo de diche acuerdo no sélo
aspectos referentes a la admisién sino a su posterior exciusién y en
este sentido se establece que necesariamente constard en el acuerdo de
solicitud de admisiébn que en el caso de posterior solicitud de exclusién
de la cotizacibn se adoptard ésta con las mismas formalidades y en tal
supuesto se garantizard el interés de los accionistas u obligacionistas
que se opusieron © no votaron el acuerdo mediante oferta pablica de
adquisicién de sus titulos en las condiciones minimas establecidas en
la Ley de sociedades an6énimas o con ella concordantes y cumpliendo
los requisitos previstos en la misma. De esta forma se ha pretendido, al
parecer,que la competencia de la Junta en materia de exclusion tenga
apoyo en un acuerdo anterior del propic 6rgano, lo cual indica Ia falta

-

términos que establece el apartado b) del art, 27 del Rgto. de Bolsas en su nueva
redaccibn (para demostrarlo basta leer el n® 1 de esta misma disposicién transitoria),
Pues bien da la casualidad curiosa que el apartado b) def art. 27 en su nueva redaccidn
se esta refiriendo a la documentacién sobre unos acuerdos que habrén de adoptarse en
el futuro y que dificilmente pueden constituir normas que rijan en supuestos en que
dicho acuerdo todavia no se ha adoptado. Mds prudente hubjera sido continuar
haciendo referencia al art. 3°. del Decreto de O. P. A. que mencionar como norma que
regird la oferta pdblica en estos supuestos ¢l parrafo b) del art. 27.

(22} La inclusién de las obligaciones produce perplejidad no sélo por la forma en que
se hace, aludiendo a los obligacionistas que hubieran votade en Junta en contra del
acuerdo de exclusitn, sino también por otras razones, como es,en primert lugar el que de
esta manera parece admitirse que la sociedad emisora puede por si s6la solicitar y
naturalmente la Junta Sindical debe admitir la exclusién de obligaciones, es decir, los
obligacionistas individualmente o a través de sus Grganos colectivos no parecen tener
ninguna posibilidad ni competencia para intervenir en esta cuestién que como mds
adelante decimos, normalmente forma parte del contrato de emisién, y en segundo lugar
el fratamiente asimilado de los supuestos de exclusitn de accicnes con los de
obligaciones parece ignotar la snstancizl diferencia que existe ente ambos titulos y que
sintéticamente podemos decir que convierten al poseedor de las acciones en socio e
integrante de la sociedad mientras que al de las obligaciones en acreedor de la sociedad
y tercero respecto a ésta, de dénde se deriva que la problemdtica es completamente
distinta.

(23) Més que poco precisa la referenciz a las condiciones de la oferta, podriamos
decir que es también confusa. En efecto, se dice que las condiciones de la oferta serdn
las establecidas en la L. 5. A. y realmente ia L. S. A. no contempla tal supuesto, sino
que, ¥ esto ya lo advertimos en su momento, lo que al parecer pretendia de manera
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de apoyo que tenia la posicién anteriormente adoptada en el Decreto
de 1980. Se han incluide ademds a los obligacionistas y, consiguiente-
mente parece entenderse que el acuerdo de exclusiébn de obligaciones
puede adoptarse con la sola intervencién de la sociedad emisora y por
tanto sin participacién alguna del Sindicato de Obligacionistas, lo cual
es mis que dudoso que pueda ser asi al ser la solicitud de admisién
unz de las condiciones del contrato de emisién cuya alteracién exigiria
a nuestro juicio Ia intervencién de dicho érgano de acuerdo con lo
establecide en el art, 127 de 1z L. S. A. Finalmente la alusién a las
condiciones establecidas en la L. S. A, para la oferta pdablica es
sorprendente por no preverse en la misma tal supuesto.

Todo o anterior lleva a pensar que es supérfluo el plantearse si el
nuevo régimen de la exclusién voluntaria obedece a una idea del autor
de la normativa en el sentido de que la cotizacién oficial repercute en
la naturaleza de la sociedad emisora creando un nuevo tipo o subtipo
de sociedad y que la exclusién asi como la admisién, siempre que se
refiera a acciones deben ser consideradas como supuestos de transfor-
macién y acordadas con los requisitos y consecuencias que nuestra
legisiacién prevé en tal caso, y entendemos que es supérfluo porque al
autor de estas normas lo mismo le da hablar de Junta general ordina-
ria que extraordinaria, de oferta a los accionistas, que a los
obligacionista, de obligacién expresa de ratificar en la primera junta
que de ratificacién ticita en la inmediatamente posterior, todo lo cual
no parece indicar que se haya planteado ni de Iejos temas como el de
el sipnificado y alcance de 1a cotizacién en la estructura de la sociedad
andénima (23 bis).

B) Exclusién por acuerdo de la Junta Sindical

En este punto el Real Decreto de 13 de Julio de 1981 a los
supuestos de incumplimiento def deber de informacién y escasez de
volamen o frecuencia de contratacién, en los cuales hay que destacar
modificaciones importantes, ha afladido un nuevo supuesto: el de
difusién insuficiente. Por otra parte, en el nuevo régimen se contienen
otras dos novedades de interés, una mediante Ia que se impone a la
Junta Sindical una obligacién de publicidad en relacidn con el
volmen y la frecuencia de contratacidn, ast como de la difusién de los

desde luego equivecada, el Decreto sobre O, P, A., era [a concesién de un derecho de
separacién aunque se confipuraba como una adquisicién por uma sociedad de sus
propias acciones. Vid. “La nueva replamentacién de las ofertas piblicas” Bolsa Madrid,
n® 33, Febrero, 1981, pag. 11.
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titulos, y otra, para determinados supuestos, que més adelante se
detallaran, se impone una obligacién de O. P. A.

Mencionadas en esta forma escueta las novedades, pasamos a
exponerlas en forma mdés detallada, haciendo una descripcién del
tratamiento de la exclusibn por acuerdo de la Junta Sindical tal y
como queda después del tantas veces citado R. D. de 13 de Julio de
1981.

a) Exclusién por incumplimiento de los deberes de informacién

Desde un punto de vista formal, la variacién establecida por el R.
D. de 13 de Julic 1981 consiste en afiadir al texto del art. 48 del
Reglamento de Bolsas un nuevo parrafo (24). Desde el punto de vista
de fordo, con el afiadido se han establecido varias modificaciones
importantes al régimen anterior en este punto. La primera alteracién
consiste en referir el deber de informacibn no sélo Reglamento de
Bolsas, sino también a las normas complementarias, Lo cual parece
acertado teniendo en cuenta que en el paquete de medidas bursdtiles
existen una serie de disposiciones que ne se integran formalmente en
el Reglamento de Bolsas e imponen determinadas obligaciones de
suministrar informacién a las Belsas y al plblico en general (25}

La segunda alteracién consiste en que hasta ahora en el supuesto
de incumplimiento previsto en el 2° pérrafo del art. 48, la Junta
Sindical tenia la opcibn de suspender o excluir, mientras que en virtud
del péarrafo anadido al art. 48 en ese supuesto la exclusién no podrd
acordarse directamente sino que habrd de ir precedida de una
suspensién temporal por el plazo de un mes en el que la entidad o
persena acuerde subsanar y subsane los defectos de informacibén. Es
decir, ya no hay opcién ni posibilidad de,en este supuesto, excluir sin
previa suspensidn.

b} Exclusién por insuficiencia en el voliimen, o en la frecuencia de
contratacion, o por falta de difusién

(24} Ast por lo menos interpretamos nosotros el art. 4°, une del Real Decreto de 13
de Julio de 1981 cuando dice que "“La redaccidén actual del art. 48 pasa a ser la del
némere une de dicho articule'.

(25} Especialmente significativas a este respecto son laz medidas contenidas en el
Real Decreto 1847 de 5 de Semptiembre de 1980 y Ia O. M. de 17 de Noviembre de
1981 en los cuales ademds (art. B°. de la primera disposicién y 8°. también de la
sepunda} contiene también un tratamiento especifico de las repercusiones del incumpli-
miento de estos deberes en relacién con la cotizacién de los titulos, y el art. 8°. del Real
Decreto de 1980 nGm. 1847, no parece haberse tenido excesivamente en cuenta al
redactar el nuevo art. 45 det Rgto. de Bolsas en su {itima edicién.



EXCLUSION COTIZACION OFICIAL _ 163

El R. D. de Julio 1981 modifica sustancialmente el tratamiento de
la segunda causa de exclusién que establecia el Rgto. de Bolsas en la
versidn aprobada por Decreto de 30 de Junio de 1967, que,como en su
momento dijimos, era de una parte inconcreto en cuanto a las causas,
excesivamente dréstico en cuanto a las medidas {no cabia mis que la
exclusién} y debaja a la Junta Sindical, tanto en la apreciacién de la
causa como en la posibilidad de adoptar o no la medida, una gran
discrecionalidad.

Estas tres notas caracterizadoras del Rgto. de Bolsas hasta ahora
vigente, se han visto enormemente afectadas por el tratamiento que
de esta cuestién hace el R. D. de 1981; y la primera variacién a
subrayar es que en el nuevo texto junto a los anteriores se establece un
nueve motivo de exclusién consistente en la escasez de difusién de los
titulos. Ademds, como veremos a continuacién, al describir el
contenido del R. D. de 1981 en esta materia, desaparece en gran
medida la inconcrecién de las causas, por otra parte la sancibn no es
sblo la exclusidn sino que se prevé también la suspensidn, y a través de
ella se va a ofrecer al emisor la posibilidad de ir corrigiendo las causas
y evitar el efecto de 1a exclusién; finalmente el mérgen de discreciona-
lidad de la Junta Sindical se va a limitar extraordinariamente,
llegando incluso a suprimirse en determinados supuestos, con lo cual
va a alterarse, en ia medida que procuraremos poner de manifiesto, la
posicién de la Junta Sindical en el marco del mercado de valores.

Por lo que se refiere a los indices de frecuencia y volimen de
contratacién, el nuevo art. 49. 1 establece que, cuando en un semestre
natural éstos no alcancen determinados minimos (26), Ia Junta o
Juntas Sindicales correspondientes habrdn de advertir de ello al emisor
¥ lo publicardn en el Boletin de Cotizacién Oficial.

Ahora bien, si dicha circunstancia se produce en 2 semestres
naturales consecutivos, o en 3 alternos, en un periodo de 6, 1a Junta o
Juntas Sindicales correspondientes suspenderdn la cotizacidn oficial del
valor de que se trate y requerirdn al emisor para que justifique, en el
plazo de 3 meses, las circunstancias de difusién a que se refieren los
apartados b) y f) del art. 32. 1 o proceda conforme a lo establecido en
los apartados g) o h) de dicho articulo.

{26) En cuyo andlisis no creemes en este momento procedente entrar remitiéndonos
al texto del mencionado articulo para su determinaciér y renunciando previamente a un
examen de su conveniencia y adecuacién a las circunstancias presentes del meecado por
entender que esta materiz es estrictamente de técnica econdmica aplicada a la normativa
bursitil y excede de nuestras competencias,
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St asi no se hiciere, se procederd por la Junta o Juntas Sindicales a
la exclusién de los titulos valores de la cotizacién oficial.

Como facilmente se puede observar, muy poco tiene que ver este
régimen con el anteriormente vigente. En efecto, como ya hemos
anticipado, frente a una frecuencia o un voldmen de contratacién
notoriamente insuficiente {a juicio de la Junta Sindical correspon-
diente), se establecen ahora indices de frecuencia o de volimen muy
conctetos y referidos también a petiodos concretos de tiempo, frente a
Ia exclusién como finica medida y adoptar, se establece un cuadro de
medidas sucesivas segin sea la gravedad de la situacién, advertencia al
interesado y publicacién en el Boletin de Cotizacidon Oficial de haberse
producido la circunstancia, suspension de la cotizacién, caso de
repetirse ésta en los periodos mencionados, unida a la posibilidad de
que durante 3 meses el interesado pueda acreditar que sin perjuicio de
la escasa frecuencia o vol(men, existe la difusién minima exigida para
la admisién 2 la cotizacién oficial o que si ésta o no existe ¢ no se
puede acreditar, se adoptan por el interesado las medidas que se
prevén en la nueva disposicién para subsanar esa falta de difusibn; y
sblo en el caso de que en ese plazo no se hiclera lo anterior, llegaré la
exclusién pero no como facultad de la Junta Sindical, sine como
medida que se exige imperativamente que se adopte por ésta en tal
supuesto.

La actuacién de Ia Junta Sindical evidentemente se concibe en la
nueva disposicién en forma totalmente distinta. Como se deduce de lo
expuesto, se impone a la Junta Sindical el deber de vigilar el desarrollo
del volfimen y la frecuencia de Iz contratacién de los titulos admitidos
a cotizacién oftcial y se le imponen determinados deberes cuando en
un periodo determinado uno u otro no alcancen los minimos
establecidos. Estos deberes consisten en advertir de tal circunstancia a
la entidad emisora y asi mismo publicarla en el Boletin de Cotizacién
Oficial, sin duda para informacién del pablico inversor. Este deber de
vigilancia impuesto a la Junta Sindical no termina aqui, sino que de
reiterarse la insuficiencia de volGmen o frecuencia en los periodos
previstos por el art. 49, se impone también a la Junta el deber de
suspender la cotizacién de] titulo de que se trate (imaginamos que
publicando el correspondiente anuncio en el Boletin de Cotizacién
Oficial) y se le impone también la obligacién de excluir en el caso de
que en el plazo de 3 meses la emisora no acredite la difusién minima
0 no se asuman los compromisos previstos en el art. 321 g) & h).

Relacionadas con el nuevo papel encomendade a la Junta Sindical,
se encuentran las medidas de publicidad a que alude el tltimo parrafo



EXCLUSION COTIZACION OFICIAL 165

del nuevo art. 49, pero antes de estudiarlas pensamios que es mas
oportuno, siguiendo el orden del propio articulo, examinar la nueva
causa de exclusion, esto es, la falta de difusién de los titulos.

El art. 49. 2 establece que: “Si las circunstancias de difusion
aludidas anteriormente no se dan, aunque la frecuencia de cotizacién
o el volamen de contratacién sean superiores a las establecidas en el
nimere 1 de este articulo, la Sociedad o Entidad deberi proceder
conforme a lo establecido en los apartado g) o h) del articulo 32, 1. En
otro caso la cotizacién oficial de los titulos-valores correspondientes se
suspenderd hasta el término del trimestre siguiente. Si persistiesen las
circunstancias aludidas vy no se hubiesen comunicado los acuerdos a
que se refieren los apartados g) o h) del articulo 32. 1, citado, fa Junta
o Juntas Sindicales correspondientes procederin a la exclusiébn de los
titulos-valores de la cotizacién oficial en los términos comprendidos en
el nfimero 1 anterior™.

Mediante esta disposicién se pretende sin duda evitar que a través
de una contratacién “‘provocada” con la que se cumplan los minimos
de voltimen y frecuencia, la emisora se encuentre al abrigo de una
posible suspensién o exclusién, aparentando falsamente la existencia
de un mercado para los titulos de que se trate. La exposicidbn de moti-
vos confirma “esta interpretacién, cuando dice: “Asimismo, no basta
con exigir tales garantias e informacién para su admisién a cotizacién
oficial, sinc que es necesario ue persistan mientras permanezcan en
ella, evitando que situaciones anormales no permanentes condujesen a
la exclusibn de la cotizacién oficial, a la vez que evitan que se
produzca el fendmeno contrario, que entre otras circunstancias se pone
de manifiesto por la casi nula contratacién de algunos valores, o bien
por la contrataciébn aparente y circunstancial, a veces frecuente, en
titulos que estan difundidos de forma escasa 0 que carecen de

difusién”.

La intencién es clara, pero diversas circunstancias relativas a su
operatividad no quedan suficientemente precisadas, como se desprende
del exdmen del art. 49. 2 que a continuacién vamos a hacer. Comienza
dicho precepto afirmando que si no se dan las circunstancias de
difusién aludidas anteriormente, esto es, las de los apartados b) y f)
del art. 32. 1, aunque la frecuencia de cotizacién o el volimen de
contratacién sean superiores a las establecidas en el n°. 1 del art. 49,
la sociedad o entidad deberd proceder conforme 2 lo establecido en los
apartados g) o h) del art. 32. 1. Y sigue afiadiendo que en otro caso la
contratacton oficial de los titulos-valores correspondiente se suspendera
hasta el término del trimestre siguiente,
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Se pretende de esta forma delimitar el supuesto de hecho y hacer
derivar del mismo determinadas consecuencias para el emisor. No
obstante, ello se hace, a nuestro entender, con insuficiencias graves. La
primera estriba en que el 6rgano de administracién de la sociedad
puede no tener durante mucho tiempo los elementos necesarios para
detectar la insuficiente difusién y por otra parte puede conocerla sin
que, sin embargo un tercero pueda probar que tal circunstancia se
conocia por el emisor (su érgano de administracién). Por otra parte,
atin suponiendo que el emisor tuviera los elementos para conocer la
insuficiencia de difusiébn y que la Junta Sindical pudiera probar que
asi era, conviene preguntarse si del art. 49. 2 deriva una obligacién de
pener tal circunstancia en conocimiento de la Junta Sindical inmedia-
tamente y si con independencia de esto existe un plazo para que el
emisor proceda conforme a lo establecido en el apartado g) o h} del
art. 32. 1, y en todo caso, desde que momento debe contarse ese plazo.
Debe ademis tenerse en cuenta que en los supuestos de acciones al
portador y més aOn, en los de obligaciones de esta naturaleza, la Junta
Sindical es dificil que tenga datos que le permitan saber sin recurrir al
ente emisor si se da la insuficiencia de difusién, por lo cual pensamos
que en principio no debe constituir un elemento integrante . del
supuesto de hecho del art. 49. 2 una advertencia o comunicacién de la
Junta Sindical.

Por tanto, recapitulando, debemos recordar que si el supuesto de
hecho es claro, su manifestacién externa no siempre se produce en
relacién con el emisor y caso de producirse, serd dificil probarlo para
un tercero, y por otra parte no vemos como la Junta Sindical podrd
detectar que el supuesto de hecho se ha producido. Tampoco es
precisa la consecuencia que nace de la produccién del supuesto de
hecho en lo que respecta al momento en que nace el plazo para obrar
de conformidad con el preceptuado en el art. 32. 1 ap. g) o h). Siendo
esto asi, resulta también dificil interpretar a partir de que momento se
va a producir la circunstancia que en el art. 49. 2 se describe diciendo:
“..En tode caso la cotizacién oficial de los titulos... se suspenderd
hasta el término del trimestre siguiente”, y si no se sabe cuando se
produce ese momento que impone la suspensién, tampoco es facil
interpretar lo que debe significar la expresibn “hasta el término del
trimestre siguiente”, porque puede ser siguiente al de la suspensidén o
siguiente al momento en que la entidad deberia haber procedido de
conformidad con los apartados g) v h)...

El mencionado art. 49. 2 sigue diciendo: “Si persistiesen las
circunstancias aludidas... la Junta o Juntas Sindicales correspondientes
procederdn a la exclusibén...”, conviene preguntarse, si persistiesen,
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scuando? porque el precepto no lo dice, aunque lo légico pareceria ser
al término del trimestre siguiente que se menciona en la frase anterior
del precepto. Por ello hubiera sido 16gico decir expresamente, si (en
ese momento) persistiesen...

En suma estd claro lo que con el precepto se pretende, pero es muy
dificil conocer y poder acreditar cuindo habiendo volimen y frecuen-
cia en la contratacién superiores 2 los minimos, existe difusién insufi-
ciente. De aqui Ja dificultad en pretender hacer derivar consecuencias
de esta situacién, méxime sin establecer de forma expresa para el
emisor una obligacién de informar cuando la conozca o cuando
observe sintomas que podrian manifestarfa. Al no haberse hecho asi,
no se establece una circunstancia impulsora de la aplicacién del
precepto y en consecuencia queda, pudieramos decir, desconyuntado
todo su contenido.

Por Gltimo es necesario aludir 2 dos puntos. El primero es el refe-
rente a la obligacién que se impone a las Juntas Sindicales de resaltar
en las actas y boletines de cotizacién los titulos con insuficiente fre-
cuencia, volamen o difusién, asi como la de publicar una vez al mes,
por lo menos, un resumen del comportamiento burstil de los valores
cotizados, en los términos establecidos en el art. 49. 3 que no creemos
necesatio examinar en este momento (27). El segundo punto al que es
preciso aludir se refiere a la obligacibn que se establece en la nueva
redaccibn del art. S0 para los casos de exclusién por la Junta Sindical,
consistente en que en tales supuestos los emisores habrén de realizar
una Q. P. A. a sus accionistas u obligacionistas si tal derecho figura
en los estatutos o en la escritura de emisién, y a este respecto nos
preguntamos si s6lo existe fa obligacién en estas circunstancias, qué
necesidad habia de incluirla en un precepto del Reglamento y ademés
haciendolo sin sefialar plazo ni precio para la Q. P. A.

{27) En este tema nos remitimos al comentario que se realiza respecto a las
cuestiones de documentacibn por Don José SERNA.
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V. CONCLUSION

Quiz4 el lector espere que en este momento realicemos algunas
consideraciones sobre la adscripcién a una u otra de las corrientes que
en el Derecho comparado existen en relacién con las distintas cuestio-
nes que afloran en el tema de la exclusién, Esta era también una de
nuestras pretensiones al iniciar el trabajo que ahora concluye, pero
esperamos que se nos comprenda si desistimos del propdsito basando-
nos en que no es posible hacerlo por falta de los minimos de coheren-
cia y claridad en la nueva reglamentacién espafiola, que por otra parte
no dudamos que pueda ser alterada por la via de cualquier disposicidn
transitoria en cualquier de las normas de esta llamada reforma de la
Bolsa que alin estan pendientes de publicacién.

No cbstante no podemos menos de realizar algunas consideraciones
scbre el contenido del tratamiento de la exclusibn adn partiendo del
examen aislado de las disposiciones espafiolas. En este sentido, en
relacién con la exleusidén voluntaria, al mérgen de que el tratamiento
del tema, como ya hemos dicho anteriormente sea técnicamcente
deficiente, hemos de advertir que dando entrada por la puerta falsa a
un derecho de separacibn para este supuesto se esta convirtiendo en
inviable desde ¢l punto de vista econémice el supuesto objeto de
fratamiento, maxime si se configuran como supuesto de adquisicién
por una sociedad de sus propias acciomes que en este caso concreto
sblo podria realizarse con cargo o beneficios o reservas libres, es decir,
en posicién econdmica desahogada, que no es precisamente el caso de
quien solicita la exclusién. '

En relacién con la exclusién-sancidon sblo algunas observaciones: la
primera que el rigor y la precisitn sélo se establecen en los puntos
referentes a lo que pudieramos llamar ‘“marketability’” de los titulos,
la segunda es que el rigor y la precisién desciendan en temas de
importancia para el buen funcionamiento del mercado como es el
incumplimiento de las obligaciones informativas, y por ditimo no
existen en absoluto, al parecer, en relacién con algunas condiciones de
admisién como son las que puedan ser sintoméaticas de una rentabili-
dad minima en las épocas precedentes a la admisién (art. 21. 1. ¢), en
su nueva redaccibn} y que no parece tener transcendencia como
posible causa de exclusién-sancién.



EL ARTICULO 10°
DE LA LEY 39| 1981

EDUARDG CALDERON SUSIN
Prof del Departamento de Derecho penal

Publicada en el B. O. E. nltim. 271, del dia 12 de noviembre de
1981, ha entrado en vigor, una vez cumplidos los veinte dias de
“vacatio”, la Ley 39/1981, de 28 de octubre, “por la que se regula el
uso de la bandera de Espafia y ¢l de otras banderas y ensefias”, cuyo
articulo 10° y tltimo incide de lleno en el campo penal de modo
extravagante, amplidndolo ostensiblemente, aunque de modo confuso.

Dice asi:

“"Uno. Los ultrajes y ofensas a lu bandera de Espafia y a las
contermpludas en el articulo cuarto del presente texto, se castigardn
conforme a lo dispuesto en las leyes.

Dos. Las infracciones de lo previsto en esta ley se consideranin
incursas en lo establecido en el articulo cinto veintitrés y concordantes
del Codigo Penal y, en su caso, en el articulo trescientos dieciseis del



172 EDUARDO CALDERON

Cédigo de Justicia Militar, sin perjuicio de las sanciones administra-
tivas que pudieran proceder.

Tres. Los ultrajes y ofensas a las banderas a que se refiere el
articulo tercero de esta ley, se considerardn siempre como cometidas
con publicidad a los efectos de lo dispuesto en el citado articulo ciento
veintitrés del Cédigo Penal.

Cuarto. Sin perjuicio de la responsabilidad en gque incurran los
autores de las infracciones de lo dispuesto en esta ley, lo establecido en
el articulo ciento veintitrés del Codigo Penal o tresciénsbs dieciseis del
Cédigo de Justicia Militar, en los casos de personas y lugares previstos
en este tltimo, serd asimismo de aplicacién a Presidentes. Directores o
titulares de organismos, instituciones, centros o deperdencias y a los
representantes legales de partidos politicos, sindicatos, asociaciones o
entidades privadas de toda indole que, tras ser requeridos para el
cumplimiento de esta ley por la autoridad gubernativa, incumplan lo
preceptuado en los articulos anteriores”.

Este articulo, junto con la reciente reforma del articulo 316 del
Cédigo de Justicia Militar, constituyen los dos Gltimos hitos de la
evolucién seguida por nuestre ordenamiento juridico en orden a la
protecciébn penal de las banderas; evolucibn que arranca desde el
articule 2°. de la polemica ley de 23 de marze de 1906, “‘sobre
represibn de los delitos contra la Patria y el Ejéreito” —mejor
conocida como *‘Ley de Jurisdicciones”-— y que es, tras diversas
vicisitudes —incorporacién al Codigo de 1928 en su articulo 231,
derogacién del mismo al advenimiento de la 2% Rep(blica, reaparicién
en ¢l articulo 37 de la Ley de Seguridad del Estado de 29 de enero de
1941 —el germen del vigente ordinal 123, desde 1944, del Cadigo
Penal.

Este articule 123, enquistade dentro de los delitos de traicibn,
constitufa un precepte auténomo y, por ello, completo, protegiendo,
ademds de otras realidades, a los “simbolos y emblemas” de la Nacidn
espafiola, entre los que, como signo externo que posee [a actualidad de
representaria, se encuentra y destaca la bandera.

Se producia una alternatividad, en lo tocante a la proteccién de los
simbolos y emblemas, con el articulo 316 del Coédige de Justicia
Militar, hasta que la Ley Orgénica 9/1980, de 6 de noviembre,
reformd, entre otros, dicho 316, reduciéndo la doble incriminacién, al
constrefiir la esfera punitiva castrense a los “ultrajes a la bandera
nacional o estandarte en lugares o edificios militares, asi como cuando
fueran portados por unidades militares o en paradas, desfiles o
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formaciones de tal cardcter”. Con ello se trataba de ajustar, en este
punto, el Cédigo de Justicia Militar a la exigencia, establecida en el
articulo 117.5 de la Constitucién, de cefiir la jurisdiceibn militar al
imbito estrictamente castrense, aunque, quizés, se olvidé —a no ser
que se estuviera pensando en una rdpida entrada en vigor del precepto
contenide en el articulo 638 del Proyecto de Ley Orgédnica de Cédigo
Penal actualmente en trimite parlamentario— que, siendo, por
definicibén, el derecho penal militar de mas dureza que el comfin, no
era congruente Ia pena del 316 con las establecidas en el 123, o
viceversa, ya que, al tratarse de conductas, las incriminadas en aquel,
que presuponen casi siempre la publicidad, la pena de seis meses y un
dia a seis afios de prisibn es ostensiblemente menor que la de prisién
mayor prevista en el articulo 123 para cuando concurre aquella
circunstancia.

A esto, que no deja de ser grave, se afiade,con no menores reparos,
las reglas contenidas en el articule 10° de la Ley 39/1981 que
extienden, de medo confuso y con una téenica que no encuentro
plausible, tanto la accién, aunque sdlo se trate de una ampliacién
terminoldgica, como fundamentalmente el objeto de proteccidn;
utilizando, por otra parte, de modo impropio el concepto de
publicidad y estableciendo unas presunciones, “iuris et de iure”, de
autoria, nada acordes con el principio de culpabilidad.

En efecto los dos primeros apartados del articuloe suponen la
ampliacién apuntada: de una parte, junto a los ultrajes, finico término
utilizado en los articulos 123 y 316 ya citados, aparecen las ofensas, y
de otra, se extiende la proteccién penal a las ‘‘banderas contempladas
en el articulo cuarto del presente texto”, o sea las de las Comunidades
Autondmicas reconocidas como propias en sus estatutos.

No alcanzo a comprender la razén de ahadir las ofensas a los
ultrajes como si de cosas distintas se tratara, pues no me cabe la
menor duda de que son términos sindénimos, a no ser que se piense en
una menor entidad del vetbo ofender respecto del ultrajar, 2 modo de
sutil matizacién que permita afirmar que esta Gltima accién requiere
unas conductas en sumo groseras mientras que las ofensas se refieren
a algo menos directe que puede abarcar formas encubiertas de ataque:
interpretacidn esta, a mi juicio, sumamente peligrosa al no tener base
segura, y que debe ser descartada de plano salvo que se quiera posibi-
litar unos precesos de intenciones; creo que, existiendo un elemento
subjetivo en el injusto —el animus iniartandi—, ello exige, por mor de
la seguridad juridica, una objetivacién y claridad de la conducta.
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Para mi se trata de términos equivalentes —a cualquier diccionario
me remito— produciéndose una tautologia, circunstancia siempre
criticable en una ley penal: sobra el ofender —aqui vy en el articuio
537 del mencionado Proyecto de Cédigo Penal—, méxime cuando la
doctrina, cientifica y jurisprudencial, no ha tenido nunca duda en la
interpretacién de qué se entiende por ultraje asimildndolo a la injuria
del articulo 457 del Codigo Penal —valga por todas, debido a su fecha
cercana, 1a S. T. 8. de 31 de octubre de 1980, R. A, 4232—

Lo que si supone una ampliacién efectiva de la esfera penal es,
como apuntaba, el extender el objeto de protecciébn a las banderas
autonémicas, lo que, en suma, significa 1a creacién de un nuevo tipo
de injusto.

Antecedente del mismo, no resucitado tras la caida de la 283,
Repfiblica espafiola, se encuentra en la citada Ley de 1906 en cuyo
articulo 2°, después de incriminarse los ultrajes a la Nacién, a su
bandera, himno nacional o emblema de su representacidn, se sefialaba
en un segundo parrafo que: “En la misma pena —prisibn correccio-
nal— incurrirdn los que cometan iguales delitos contra las regiones,
provincias, ciudades y pueblos de Espafa, sus banderas o escudos’.

El texto aprobado por el Senado incluia la proteccibn de las
banderas de Ayuntamientos, Diputaciones o cualesquiera otras Corpo-
raciones pfiblicas, pero lo cierto es que la Ley, en consonancia con lo
establecido en el articulo 4° de la Constitucién, aunque sin unas
contrastadas razones de politica criminal, ha circunscrito la amplia-
cién a las banderas autonémicas, si bien, como se desprende indirecta-
mente del apartado 3°. de este articulo 10, los ultrajes a las mismas se
castigan con pena inferior a la prevista para los dirigidos a la bandera
de Espaifia.

Lo diche —respecto de las ofensas y de las banderas autondémicas—
s€ deduce de los dos primeros apartados en cuestién, si bien con una
redaccibn redundante y enfitica, criticable por su imprecisién.
Hubiera bastado un apartado redactado con mds precisién. Como
indicativo de la imprecisién valgan algunos botones de muestra:

a) ;Cudles son las leyes a que se remite el apartado primero para el
castigo de los ultrajes y ofensas a las banderas de Espafia y autonbmi-
cas? Que yo sepa tan s6lo el articulo 123 del Codigo Penal y el 316 del
de Justicia Militar, de modo que si estos son citados en el apartado
siguiente, para qué hacer alusidén tan vaga.

b) (En qué ley o leyes estdn castigados los ultrajes y ofensas a las
banderas autonémicas? En ninguna anterior a la Ley 39/81 y, por la
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vaguedad del apartado 2° de su articulo 10, oscuramente en esta,
pues, diciéndose tan sélo que “las infracciones de lo previsto en esta
ley se considerardn incursas en lo establecido en el articulo 123...7, se
crea un presupuesto etéreo: jcudles son estas infraccignes?; jes ultraje
a la Nacién espafiola o a su bandera el infringir la ley 39/81?; ¥,
conteniendo el articulo 5° como regla la de que se utilice conjunta-
meunte 12 bandera de Espafia con la autonémica, jno cabrd unicamen-
te el ultraje a esta (ltima en caso de un ondear conjunto? La
“ratio legis” —crear el nuevo tipo penal antedicho— puede compren-
derse, pero habrd que convenir que este se hace de fortna un tanto
rocambolesca y nada perfilada.

¢} Aparte del articulo 316 del Cédigo de Justicia Militar jcudles son
los concordantes del articulo 123 del Cédige Penal? No los conozco.

d) El “sin perjuicio de las sanciones administrativas que pudieran
proceder’ jquiere decir que son acumulativas a las penales?. El tenor
literal, unido 2 la tajante prescripcibn del articulo 9¢ —*“Las autorida-
des corregirdn en el acte las infracciones de esta ley, restableciendo la
legalidad que haya sido conculcada” (;de plano? gsin audiencia
siquiera"del corregido?) —asi lo dan a entender, con lo que se
conculearia ef principic *ne bis in idem” —por cierto, inducido de
nuestra Constitucidn por el Tribunal Constitucional en sentencia
dictada, en recurso de amparo /80, el dia 30 de enerc de 1981, R.
A, 2-. Habra que esperar a que se publiquen las disposiciones que dic-
te el Gobierno conforme a las facultades que le concede adicional de
la ley en cuestibn, para saber a qué atenernos.

En suma, hubiera bastado con arbitrar, en un sélo apartado,
alguna férmula como: “los ultrajes a las banderas oficiales de las
comunidades autonémas serdn castigados con fa pena de...”.

No mejor impresién me suscita el apartado 3°, en el que se da
entrada a una pseudopublicidad o publicidad impropia, con el {nico
motive, pienso, de otorgar distinto trato penal al ultraje de la bandera
nacional y al dirigido a una ensefia autonémica, de tal suerte que la
ofensa a la bandera de Espafia siempre se castigue con prisidn
mayor. Al respecto me limito a constatar:

1°,- La asimilacién a la publicidad de lo que no es tal
circunstancia, que ya de por si planteaba el problema de si iba
referida al articulo 463 o al n&mero 4° det articulo 10 del Cédigo
Penal.

2°. No se logra tal propésito si la verdadera publicidad concurre en
el uliraje a una bandera autonbmica, pues ello daria lugar ya al tipo
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agravado del articulo 123 del Codigo Penal.

3° Que, a la inversa, de concurrir la agravante de publicidad en el
ultraje a la bandera nacional, se esfuma la agravacién especifica.

4° Que ni siquiera intuyo unas razones de politica criminal que
abonen ahora la mayor dureza adoptada por el legislador. Parece que
se ha acudido a un mero expediente técnico para diferenciar penalida-
des segin sea el objeto de proteccidn sin que hubiera motivo para el
endurecimiento punitivo que supone el apartade 3. Me parece muy
grave. La vituperada Ley de Jurisdicciones creo era mas acettada en la
equiparacién penal, o jes que no se incriminan los comportamientos
ofensivos a las banderas de las Comunidades autonémicas porque con
ellas se ataca también a la integridad de la Patria?

5°. Se acentfia al méximo la disonancia de la que antes he dejado
constancia que existia con el articulo 316 del Codigo de Justicia
Militar, del que ahora se puede aseverar, sin duda alguna, se trata de
un anémale tipo atenuado.

Por lo que hace al farragoso apartado cuarto que cierra el articulo
10°, y para no caer en tal calificacién, sblo destacar su imprecisién y
su discutible necesidad.

Imprecisién porque, dando por supuesta la responsabilidad de “los
autores de las infracciones de lo dispuesto en esta ley”, ;a qué titulo
es la incriminacién que después se hace? jcomplicidad? jencubrimi-
ento? La intencion, mal expresada, adivino que es la de establecer una
presuncién “iuris et iure” de ultraje a la bandera nacional —no a las
autondémicas al no mencionarse en los articulos 123 del Cédigo Penal y
326 del Cbdigo de Justicia Militar—.

Discutible necesidad pues estas conductas, a las que se prentende
extender la incriminacién, integrarian un delito de atentado o de
desacato. Ademds menciondndose sdlo el requerimiento de la autori-
dad gubernativa, ;se pretende dejar impunes las desobediencias a los
agentes de tal auteridad?

Debo concluir que tedas las vaguedades, oscuridades e impreci-
siones planteadas me permiten afirmar que este articulo es, por ellas,
atentatorio al principio de legalidad, que ha sido obviado, también,
formalmente por cuanto, al tratarse de la creacién de una figura penal
a la que se asocia pena privativa de libertad y de la agravacién de la
preexistente, el articulo 81.1 de la Constitucién exigia que ello se
hiciera en Ley Orgénica, cualificacién que no tiene la Ley 39/1981.
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Por otra parte, si a lo que se acaba de decir se afiade la extrava-
gancia de esta ley, tampoco parece aventurado sefialar que la
innovacién ha estado por completo desconectada de la reforma penal
emprendida en los Gltimos afios —y a la que, ya de por si, no veo
caracterizada por una clara congruencia—.

¢Por qué no se ha protegido penalmente a las Comunidades auto-
némicas?; y de sus simbolos y emblemas jpor qué unicamente a las
banderas? La Ley 33/1981, de § de octubre, y el Decreto 2964/1981,
de 18 de diciembre, se han limitado a una descripcién en términos
herdldicos del escudo de FEspafia, con un contenido puramente
topogréfico y sin apuntar siquiera sancién alguna.

Cierro aqui este breve apunte, de rdpida concepcién y escrito a
vuelapluma, pero revelador de mi interés por el tema, esperando
desarroflarlo en el seminario que, sobre el mismo, va a celebrarse
dentro de las actividades del Departamento de Derecho Penal de esta
Facultad.



EL DELITO FISCAL
EN EL PROYECTO -
DE CODIGO PENAL DE 1980

MIGUEL DOLS ROCA
Departamento de Derecho financiero y tributario.

I. INTRODUCCION

Con frecuencia, y con no menos acierto, se ha afirmado que la
proliferacién del fraude fiscal en nuestro pais y la ausencia de
cualquier juicio social de desvalor ante las actitudes defraudatorias no
eran debidas sblo, ni fundamentalmente, a la escasa potencia
intimidatoria del precepto penal destinado a reprimitlo —el 319 del
Cédigo Penal—, sino que, més bien, eran consecuencia de un sistema
tributaric que no reunia entre sus escasas virtudes la de respetar el
principio de capacidad econdmica que debe presidir la aplicacién de
cualquier tributo.

Planteada una reforma en profundidad de todo el sistema
tributario que, adem4s de permitir un mayor volimen en los niveles
recaudatorios, consiguiera incrementar las dosis de justicia tributaria,
parecia logico proceder a corregir las notorias dificiencias técnicas del
vetusto 319 del Cddigo, lo que efectivamente se llevd a cabo en virtud
de! articulo 35 de la Ley de Medidas Urgentes de Reforma Fiscal (1),

(1) Numercsos han sido los comentarios vertidos sobte este nuevo precepto. Funda-
mentalmente, vid. RODRIGUEZ MOURULLQ, G., “El nseve delito fiscal”, en Rev.
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en tanto no se promulgara un nuevo Cédigo Penal —el vigente data,
en esencia, de 1870— que diera una definitiva configuracién al delito
fiscal.

A tal efecto, y como resultado de los trabajos y llevados a cabo en
el seno de la Comisién General de Codificacién, se publicaba en el
Boletin Oficial de las Cortes de 17 de enero de 1980 el proyecto de ley
orginica de Cddigo Penal, el cual tip#fica, en su articulo 370, la figura
del delito tributario (2).

I1. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

En linez con la pretensién apuntada en la propia Exposicibn de
Motivos del provecto de Cédigo Penal {en adelante, PCP} de utilizar el
bien juridico protegido como criterio sistematizador de los distintos
delitos, se incluyen en el Titule VIII, y bajo la r(bica genérica de
“delitos contra el orden socioecondmico™, una amplia gama de tipos
delictivos cuyo objeto es proteger el modelo econdémico y social
consitucionalmente configurado. El bien juridico protegido per estos
delitos no es, pues, el mero interés individual, sino el interés colectivo.

Como concrecién de este interés colectivo en el dmbito de las
prestaciones piiblicas de indole pecuniario, se regulan con el rétulo de
“delitos contra la Hacienda Pfiblica” {Capitulo VII del Titulo VIII} el

Esp. Der. Fin. n° 15-16 {1977} p4g. 703; DEL POZO LOPEZ, J. y ARNAU ZOROA,
F., “Anotaciones sobre ¢l delito fiscal”, en “Medidas Urgentes de Reforma Fiscal”, Inst.
Est. Fisc., Madrid 1977, Vol. 1, p4g. 379; BAYONA DE PEROGORDO, 1. I.” “Aspectos
procedimentales del delito fiscal”, en Rev. Esp. Der. Fin., n® 15-18 (1977), pag. 737;
ARGILES Y GARCES DE MARCILLA, I L., “El delito fiscal”, en Ctén. Trib., n® 25
(1975) p4g. 9; FERNANDEZ BRETAROQ, ., “El delito fiscal””, en Rev. Der. Fin. y Hac.
Pabl. n® 135 (1978), p4g. 743; FERNANDEZ CUEVAS, A., “El delito fiscal en Ia ley
50/1977", en “Medidas Urgentes de Reforma Fiscal”, Inst. Est. Fisc., Madrid 1977,
Vol. 1, pég. 299; GOMEZ-DEGANO Y CEBALLOS-ZURIGA, 1. L., “El delito fiscal”,
en “Medidas Urgentes de Reforma Fiscal™, Inst. Est. Fisc. Madrid 1977, Vol. 1, pég.
257, GONZALEZ GARCIA, E., “El delito fiscal en la ley de Medidas Urgentes de
Reforma Fiscal”™, en Rev. Der. Fin. y Hac. Pabl. n® 135 (1978), pag. 725; PEREZ
ROYQ, F., *La represién del fraude tributario y el nuevo delito fiscal”’, en “Medidas
Usgentes de Reforma Fiscal”, Inst. Est. Fisc. Madrid 1977, Vol. I, pdg 311
CORDOBA RODA, 1., “El delito fiscal”, Rev. Esp. Der. Fin. n® 15-16 {1977} pdg. 689.

(2} Transcurridos dos afios desde la publicacién del proyecte, y visto el reciente
anuncio gubernamental de proceder a una nueva reforma parcial del vipente Cédigo, no
solo ne parece que el PCP vaya a convertirse en norma lega] sine que, por el contrario,
tal posibilidad se zleja indefinidamente.
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delito fiscal, recogido en el articulo 370 (3), y la obtencibén ilicita de
subvenciones pfblicas, asi como el incnmplimiento de condiciones que
alteren el fin para el que fue concedida, en el articulo 371 (4). El delito
de contrabando, por su parte, que con el PCP pasa a formar parte de
la legislacién penal comiin, se coloca en un Capitulo especifico, el
décimo (5).

De este modo, el conjunto de derechos econdmicos de las
personas juridico-p@iblicas se protegen en un doble aspecto. Por un
lado, mediante el delito fiscal se intenta salvaguardar el derecho de
crédito tributario de la Administracién financiera, es decir, el derecho
en virtud del cual ésta puede exigir el ingreso de una cantidad de
dinero, si no determinada, si determinable en base a los elementos de
cuantificacién del tributo. De otro lado, en el art, 371, se protege, no
ya un derecho de crédito, sino que se protege al erario ptblico de una
merma injustificada de sus caudales, en cuanto ésta no se hubiera
producido de obrar el sujeto licitamente.

(3 Art. 37G.- “El que defraudare a la Hacienda estatal, auténoma o local mediante
la elusién del pago de tributos o el disfrute indebide de beneficios fiscales en cuantia
igual o superior a tres millones de pesetas, serd castigado con las penas de prisién de
seis meses a tres afios y multa de seis a veinticuatte meses, seglin la gravedad de la
defraudacion.

A los efectos de determinar la cuantia mencionada en el pdrrafo anterior, si se
tratare de tributos periddicos, se estard a lo defraudacdo en cada periddo impositivo, y, s
éste fuere inferior a doce meses, el importe de Jo defraudado se referira al afio natural.
En ios tributos que no tengan cardcter periddico, la cuantia se entenderd referida a cada
une de les distintos conceptos por los que un heche imponible sea susceptible de
liquidacién.

En caso de reincidencia, ademds de las penas sefialadas, se impondrd al agente 0 a
la persona por el representada la pérdida de tede beneficio fiscal y apoyo oficial
econdmico o financiero, o bien la prohibicion de obtenerle durante un periédo de tres a
cinco afios.

Cuandoe la autoridad judictal tuviere conocimiento, ya sea de oficic ¢ en virtud de
denuncia o querella, de un heche que pudiera revestir los caracteres de delito fiscal,
antes de proceder por el mismo reclamard a la Administracién tributaria los
antecendentes necesarios, si ésta no los hubiere ya remitido.”

(4) Art. 371.- “El que obtuviere una subvencion pablica, falseando las condiciones
requeridas para su concesibn o no declarando las que la habrian impedido, serd
castigado con la pena de prisidn de seis meses a tres afios o multa de seis a venticuatro
meses.

El que en el desarrollo de unaz actividad subvencicnada con fondos pablicos
incumpliere las condiciones establecidas alterande sustancialmente los fines para los que
lz subvencién fue concedida, serd castigade con la pena de prisién de seis meses a dos
afios 0 multa de seis a doce meses.

En caso de reincidencia, serd de aplicacion lo dispuesto en el pdrrafo tercero del
articule anterior.”

(5) La razén de no colocar el delitc de contrabande junto a los restantes delitos
contra la Hacienda Pgblica —aunque si en el Titulo VIII— debe hallarse al hilo del
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La razon de esta proteccién brindada 2 la Hacienda Pablica, tanto
€N uno ¢omo €n ofro ¢ase, no parece que tenga su fundamento en la
estricta defensa patrimonial. Con la penalizacién de la defraudacién
fiscal no se protege el derecho de crédito, o mas precisamente, el
ingreso que éste debe generar, por si mismo, sino en cuanto en este
ingreso se concreta el cumplimiento de todos aquellos fines que
cumple el tributo, y por extensién todo el sistema tributario, y que se
hallan consagrados constitucionalmente {art. 31-1 de la Constitucién).
Por su parte, con la tipificacién de la obtencibn ilicita de subvenciones
plblicas se concreta la salvaguardia del principio de equidad en la
distribucién de los recursos pblios (art. 31-2 de la Constitucién).

Esta doble proteccién de los derechos econémicos de la Hacienda
Ptblica pone de manifiesto la creciente relevancia adquirida por la
idea de proporcionar mayores dosis de justicia a la actividad
financiera, tanto en su vertiente impositiva, como en la aplicacién de
los recursos obtenidos {(6).

III. EL TIPO PENAL

1. Accién

La accidn antijuridica del art. 370 viene integrada por la
defraudacién a la Hacienda Pablica estatal, auténoma o local
mediante la elusién del pago de tributos o el disfrute indebido de
beneficios fiscales.

Refiriéndose el actual 319 del Cédigo Penai, afirma Rodriguez
Mourullo que ‘“‘defraudar equivale, desde el punto de vista juri-
dico-penal, a causar un dafio patrimonial injusto, a través de una

critetio clasificador que guie toda la estructura sisteméitica del PCP. En efecto, ¢l
contrabando supone también un perjuicic al erario poblico, siendo posible, en este
sentido, catalogarlo como un delito contra 1z Hactenda Pablica. Pero esencialmente, el
interés protegido mediante ia tipificacién del delito de contrabando es, de medo
genérico, la economia nacional y, més concretamente, el comercie del pais.

6} La introduccién del principio de equidad en el gasto pihblico (art. 31-2 de iz
Constitucidn), a través de la llamada “enmienda Fuentes Quintana’’, de dificil paragén
en el Derecho Constitucional comparade, afiade una dosis de progresividad a la
regulacién constitucional de Ja Haclenda Piblica. En el mismo sentido ha de entenderse
el imperativo constitucional de inclusién, en los Presupuestos Generales del Estado, del
llamado “presupuesto de gastos fiscales” {art. 134-2 de la Constitucién}.
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mendacidad, astuciza ¢ artificio” (7). La definicién, perfectamente
aplicable al art. 370 del PCP, se completa teniendo en cuenta el 4nimo
de lucro implicito en el propio concepto de defraudacién, que adquiere
la consideracién de especifico elemento subjetivo del injusto (8), Asf
entendida, pues, la nocién de defraudacién se halla compuesta por tres
elementos: el perjuicio econdmico causado a la Hacienda Pdblica, la
utilizacibn del engafio para hacer efectiva la defraudacién y el
enriquecimiento ilicito del agente.

Pero no todo perjuicio econdmico causado a la Hacienda Pablica
con Animo de lucro ¥ mediante engafio puede ser considerado incufso
dentro del tipo del art. 370. Otros dos requisitos serdn necesarios para
integrar el tipo penal. En primer lugar, el menoscabo econbmico al
eraric piblico lo ha de ser por obligacién tributaria preexistente,
debiendo operar este requisito como presupuesto previo del delito en
su integridad. En segundo lugar, la defraudacién debe ser producida
bien mediante la elusiébn del pago de tributes, bien mediante el
disfrute indebido de beneficios fiscales.

La elusién del pago del {ributo supone el quebrantamiento del
derecho de crédito de la Hacienda por via del no ingreso, total o
parcial, de lo debido. Elusién es, pues, equiparable a evasién., Supone
evitar la disminucién patrimonial que conlleva el cumplimiento de la
obligacidn tributaria material.

En relacién con el vigente 319, y si bien se mantiene la descripcién
del elemente en los mismos términos, 'hay que sefialar el notable
perfeccionamiento téenico introducido por el PCP al sustituir el
término “‘impuesto” por el de “‘tributo”, obvidndose de este modo el
problema planteado por el actual art. 319, en el sentido de si la
elusién tipificada lo es exclusivamente de los impuestos o, genérica-
mente, de todo tribute, fal y como la interpretacién conjunta de los
arts. 35 y 37 de la Ley de¢ Medidas Urgentes de Reforma Fiscal da
claramente a entender,

En cuanto a los medios de comisién, no ofrece duda que medio
comisive idéneo es la presentacidn de declaracidon falsa o inexacta
tendente a la ccultacién, total o parcial, del heche imponible o de la
exacta dimensién cuantitativa de las bases imponibles. Por lo que se
refiere a la cuestién de si es posible la comisién per omisién y, més
concretamente, a la posibilidad de inctiminacidon de la falta de
presentacién de declaracidt tributaria, ha de afirmarse tal posibilidad,

(7) RODRIGUEZ MOURULLO, G., “El nuevo delito fiscal’, cit. pdg. 709,
8} RODRIGUEZ MOURULLQ, G., “E!l nuevo delito fiscal”, cit. pag. 722.
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en la medida que tal conducta constituye un “medio engafioso iddneo
para inducir a error y, en definitiva, para defraudar a la Hacienda”

9.

Por otra parte, no puede considerarse incluido, desde Iuego, en el
tipo la falta de pago de la deuda tributaria, puesto que no se da en
este caso el requisito del engafio, esencial, como ya hemos visto, en la
nociébn de defraudacién. Quien declara correctamente no engafia,
aunque después no ingrese lo debido. No hay, pues, en ese sentido
fraude.

Tampoco podrd ser objeto de incriminacidn el fraude a la ley
tributaria. Si bien lo que se intenta con tal conducta es efectivamente
eludir el tributo, constituyendo por ello medio engafioso idéneo para
producir la defraudacién, el tratamiento legal de que es objeto el
fraude de ley aleja a éste del campo de la represién penal. Tanto la
regulacién del fraude de ley en el Derecho comfin, como en el
Ordenamiento Tributario {art. 6-4 del Cédigo Civil y art. 24-2 de Ia
Ley General Tributaria) consideran a éste como una figura tipicamente
civil, En este sentido, el fraude de ley supone una conducta
antijuridica, no tipificada ni penal ni administrativamente y que, por
tanto, se escapa a sancidn de una u otra naturaleza (10).

Junto a la elusién del pago del tributo, otro de los modos de
producir la defraudaciébn consiste en el disfrute indebido de beneficios
fiscales. En este caso, el perjuicio econémico a 1a Hacienda Ptblica se
produce como consecuencia del falseamiento de las:condiciones de
obtencion del beneficio fiscal, lo que produce la reduccién injustificada
de la cuota tributaria.

Ante la ausencia de un concepto unitario de beneficio fiscal, habra
que entender por tal todo tipo de reduccién, deduccién, bonificacion,
exencidn y desgravacién tributaria, incluyendo la desgravacién fiscal a

{9y RODRIGUEZ MOURULLQ, G., “El nueve delito fiscal”, cit. pag. 718. “'Se trata
——afirma— de un deber de declarar juridicamente sancionando que otorga a los érgancs
de la Administracién tributaria el derecho a interpretar que lz falta de declaracibn
equivale 2 la afirmacién de que el sujete no se encuentra en la circunstancia que, segin
Iz ley, obliga a presentar declaracién”.

En contra de la posibilidad de incriminar la falta de presentacién de lz declaracién
tributaria, CORDOBA RODA, 1., "El delito fiscal”, cit., pag. 695

{10) El RD 1919/1979, de 24 de junio, regula en desarrollo del art. 24-2 de la LGT,
¢l procedimiento especial de declaracién del fraude de ley tributaria. El procedimiento
se configura come actuacidén administrativa exclusivamente encaminada al resarcimiento
de lo defraudado, no llevando azparejada sancibn, sino anulacién de la liquidacién
efectuada como consecuencia del fraude de ley, y levantamiento de nueva liguidacién
ajustada a Derecho, a iz que se aplican los intercses de demeora.
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la exportacién (12), pero no las subvenciones piblicas —cuestién
planteada con respecto al vigente art. 319—, a la vista de la especifica
tipificacién de que son objeto en el ya citado art, 371, PCP.

2. La cuantia de la defraudacién o condicion objetiva de punibilidad.

La condiciébn objetiva de punibilidad se eleva en el proyectado
delito a tres millones de pesetas, frente a los dos millones sefialados en
el art. 319 del Cédigo.

Para el cdlculo de esta cuantia se mantiene en el PCP idéntica
formula que la contenida en el precepto vigente. En su virtud, si se
tratare de tributos de cardcter periédico, se estard a lo defraudado en
cada periédo impositivo, y si éste fuera inferior a doce meses, el
importe de lo defraudado se referird al afio natural. En los tributos de
caricter no periddico, la cuantia se entenderd referida a cada uno de
los distintos conceptos por los que un hecho imponible sea susceptible
de liquidacion. Con arreglo a esta férmula,no podrdn ser acumuladas
las sumas defraudadas por un misme tributo en distintos periédos
impositivos, en el caso de tributos periddicos, ni las defraudadas por
distintos conceptos por los que puede ser liquidado un mismo hecho
imponible, en el caso de tributos no periddicos, si bien una
interpretacidn literal podria llevar a admitir Ia posibilidad de
acumular lo defraudado por distintos tributes en un mismo periédo
impositivo, en el caso de tributos periédicos, o la acumulacién de lo
defraudado por un mismo concepto referido a hechos imponibles
distintos pero de la misma naturaleza, en el caso de tributos no
periddicos. No obstante esta posibilidad interpretativa, parece clara la
voluntad del precepto de determinar la cuantia de la defraudacién en
funcién de cada tributo y hecho imponible defraudado, por lo que no
parece admisible la acumulacién en ningfin caso.

La cuantia de la defraudacién, por otra parte, habrd de calcularse,
no sobre la deuda tributaria, sino sobre la cuota liquida, computidndo-
se,por tanto, las deducciones legales, pero no los intereses demora, los
recargos por aplazamientos o prérroga, los recargos de apremio ni las
sanciones pecuniarias. Tampoco se computardn los recargos legales a
favor de un ente ptblico distinto del titular del tribute, puesto que el
sujeto activo del delito es en este caso distinto, debiéndose computar,
por €l contrario, los recargos legales cuya titularidad coincida con la
del tributo (12).

{11} Vid. GOMEZ-DEGANQ y CEBALLOS-ZURNIGA, J. L. “El delito fiscal”, cit.
pag. 277,

(12) Vid. DEL POZO LOPEZ, 1., y ARNAU ZOROA, F., “Anotaciones sobre el
delito fiscal”, cit., pag. 412.
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3. Culpabilidad

Para integrar el tipo del delito tributaric ser4 necesaria la presencia
de dolo, no incrimindndose, por tanto, la comisién culposa, que
entrard en el 4mbito de la represibn administrativa. Esta conclusién se
desprende tanto de la propia configuracién del delito, como de la regla
preceptuada en ¢l art. 18 del PCP que establece que “‘las acciones y
omisiones culposas sélo se castigardén cuando expresamente lo dispon-
ga la ley”, no siendo éste el caso del delito del art. 370. Para la
mayoria de la doctrina que se ha ocupade del 319 del Cédigo, serd
suficiente la concurrencia de un dolo condicionado ¢ eventual, habida
cuenta del dole especifico implicito en la propia accibn defraudatoria,
caracteristica aplicable al art. 370, dada la idéntica configuracién de la
defraudacién en uno y otro precepto. En este sentido, conocide por el
agente el cardcter antijuridico de la accién que realiza, bastard que
acepte como posible o probable la produccién del perjuicio econdmico
a la Hacienda.

Es de destacar, por otro lado, que desaparece la presuncién de
4nimo defraudatorio, contenida en el parrafo primero del art. 319,
consistente en atribuir éste en los casos de falsedades o anomalias
sustanciales en la contabilidad o en los casos de negativa u obstruccién
2 la accidn investigadora de 1a Administracién tributaria.

4. Sujetos del delito

Sujeto activo del delito lo serd, en principio, el sujero pasivo de la
obligacidén tributaria. Perc, con mdés precisidn, la determinacién dei
sujeto activo habr4 de radicar sobre la distincién entre sujeto obligade
a la prestacidn tributaria material y sujeto sobre el que recaen los
deberes tributarios formales. Si bien ambos deberes normalmente
coincidirdn en una misma persona, elle no tiene por que ser asi en
todos los casos {13). En este sentido, v dado el cardcter esencialmente
engafioso de la defraudacién, el sujeto active de ésta no necesariamen-
te serd el titular pasivo de la obligacién tributaria material, sine que,
por el contrario, esta condicidén podrd recaer sobre quien tenga a su
cargo los deberes-tributarios formales, cuya infraccién pueda provocar
el engafio a la Hacienda.

La determinacién del sujeto activo del delite en los supuestos de
coobligacién tributaria, responsabilidad solidaria, entes sin personali-
dad juridica y personas juridicas, deberd resolverse examinando si

(13} ¥id. SANCHEZ SERRANOQ, L., "La declaracién tributaria™, Inst. Est, Fisc.
Madrid, 1977, pigs. 45 y ss.
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quien produjo €l engafio es ¢l titular del deber tributario material o el
titular del deber tributario formal, para el caso de que ambos no
coincidan en una misma persona.

En esta linea deber4 ser resuelta la cuestién de la responsabilidad
penal por defraudacién de rendimentos de la unidad familiar,
supuesto que debe ser incluido en la categoria de la coobligacidén
tributaria (14}. No obstante todos los miembros de la unidad familiar
son solidarios al pago del tributo y de las sanciones por infracciones
tributartas, no todos ellos, ¢ incluso ne todos los que generan
rendimientos, estdn obligados a declarar. No debiendo jugar en el
campo penal, en base al principio de individualizacién de esta especie
de responsabilidad, la declaracién de solidaridad de los miembros de
la entidad familiar, la imputacién de la defraudacibn deberd recaer
sobre el sujeto productor del engaiio, sea éste el contribuyente o el
declarante. En coherencia con ello habrd que proceder en la aplicacién
de la pena. Si la cuestién no ofrece duda en el caso de penas privativas
de libertad, dos son las posibles soluciones para el caso de penas de
indole pecuniaria: o bien atender, efectivamente, a la declaracién de
solidaridad de los miembres de la unidad familiar, ¢ bien soslayar
¢ésta. procediendo, en el caso de impago por el condenado, a aplicar
una pena subsidiaria (art. 58 del PCP).

Por lo que se refiere a las personas juridicas, desaparecida en el
art. 370 la fé6rmula contenida en el art. 319-3 del Cédigo Penal
—en virtud de la cual se establece una presuncién “iuris tantum’™ de
responsabilidad de los directivos de la empresa, para el caso de que el
titular de la cuota defraudada o de la ventaja fiscal ilicitamente
obtenida sea una persona juridica—, la cuestién de la responsabilidad
penal de este tipo de entidades habrd de tratarse a la luz de las reglas
generales que sobre esta materia se contienen en el propic proyecto,
(art. 35), el cual atribuye a los administrados la responsabilidad por
delitos en los que es la sociedad o entidad la que ostente la cualidad
de sujeto activo del delito.

El sujeto pasive del delito serd la Hacienda estatal, autbnoma
—novedad con respecto al art. 319 del Cédigo, como consecuencia de
la nueva configuracién del Estado— o local, titular del ecrédito
defraudado.

{14} Vid. RAMALLO MASSANET, J., “La unidad familiar como sujetc en el
Ordenamiente Tributario Espafiol”, “Rev. Esp. Der. Fin" n° 29 (1981}, pdg. $7. En
cuanto al tema de ias sanciones a los miembros de [z unidad familiar, vid. pdgs. 64-65 y
74.
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IV. PENALIDAD

La pena atribuida al delito fiscal consiste en sancidén privativa de
libertad v, en concurrencia con ella, sancién peciiniaria (art. 370-1).

En cuanto a la primera, desaparece la escala mévil en relacién a la
cuantia de la defraudacidn, establecida en el vigente art. 319, pasando-
a ser castigada la defraudacibn con pena privativa de libertad en todo
caso, consistente en prisibn de seis meses a tres afios, segln la
gravedad de la defraudacién. Por lo que se refiere a la pena
pecuniaria, se sustituye el cdlculo por porcentaje en funcién de la
suma defraudada, por multa de seis a venticuatro meses, en virtud del
sisterna de dias-multa introducido por el art. 55 del PCP.

En caso de reincidencia penal, ademés de las penas sefialadas, se
impondré al agente o a la persona por €] representada —caso de
personas juridicas— la pérdida de todo beneficio fiscal y apoyo oficial
econdmico y financiere, o bien la prohibicidén de obtenerlo durante un
periddo de tres a cinco afios (art. 370-3).

Por fltimo, la gravedad de la pena vendrd determinada, dentro de
los limites sefialados, en funcidén de la cuantia de la defraudacidn.,

V. LA ACCION PENAL

El art. 37 de la Ley de Medidas Urpentes de Reforma Fiscal
configura al delito fiscal como un delitc semi-phblico, en el que la
iniciativa de la accién penal corresponde exclusivamente a la Adminis-
tracién financiera. Por el ‘contrario, el arf. 370-4 del PCP cambia
radicalmente 1a naturaleza de la accién penal, convirtiendo al delito
tributario en un delito tipicamente pablico, que puede ser perseguido
de oficio, o por denuncia o por querella, tanto de la Administracién
como de los particulares, acabande asi con la monopolizacién de la
represién del fraude fiscal por la Administracion.

V1. AMBITO DE APLICACION DEL DELITO TRIBUTARIO

La existencia de una doble incriminacién, penal y administrativa,
del fraude fiscal —el art. 370 del PCP y los arts. 77 y ss. de la LGT—,
operande sobre los mismos presupuestos facticos, hard preciso
delimitar el 4mbito de aplicacién de uno y otro tipo sancionador.
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Como ya se ha expuesto,del art. 370 del PCP se infiere que, para
ser penalmente recriminable, la defraudacién habrd de ser, por una
parte, igual o superior en cuantia a tres millones de pesetas y, por
otra, habrd de tener cardcter doloso. La ausencia en el Libro III del
PCP (“Faltas y sus penas”} de alguna especie de falta fiscal,
determina que las infracciones que no reunan los dos requisitos
apuntados deberdn ser objeto de represién administrativa, con arreglo
a los criterios que para las infracciones tributarias sefiala la LGT.

En este sentido, se concluye que podrdn ser objeto de incriminacién
penal las defraudaciones dolosas de cuantia igual o superior a tres
millones de pesetas, en tanto que las defraudaciones culposas de tres o
més millones y las inferiores a esta cuantia, bien sean culposas o
dolosas, entrardn en la Orbita de Ia represién administrativa.
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Magistrado

A pesar de que la Ley Provisional sobre organizacion del Poder
Judicial, de 15 de Septiembre de 1870, todavia vigente, proclama en su
articulo 2 que “La potestad de aplicar las leyes en los juictos civiles y
criminales, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgade, corresponderd
exclusivamente a los Jueces y Tribunales”, lo cierto es que, tradicio-
nalmente, la funcién de “ejecutar lo juzgado”, en lo relativo a las
penas privativas de libertad, ha venido siendo ejercida de modo directo
por la Administracién penitenciaria, sin que el Juez o Tribunal
sentenciador, una vez ordenado el ingreso del reo en la prisién para el
cumplimiento de la pena, interviniera, mis o menos directamente,
sobre el modo, lugar, condiciones, 6 régimen en que dicha pena
privativa de libertad se ejecutaba.

Era directamente la Administracion penitenciaria quien, practica-
mente desvinculada del Tribunal sentenciador, se encargaba de
gjecutar el pronunciamiento. La clasificacién del penado, la progresién
o regresidn de grado penitenciario, la determinacién del estableci-
miento penitenciario donde debia cumplirse la pena, los traslados de
un establecimiento a otro, las sanciones disciplinarias a los internos, la
aplicaci6én de beneficios penitenciarios y el licenciamiento definitivo
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eran actividades puramente administrativas, no sometidas especial-
mente al control Jurisdiccional, sino solo genericamente por via del
recurso contencioso-administrativo. Todo lo més el Tribunal senten-
ciador debia informar, como sucedia con la concesién de la libertad
condicional, o ser informado, como en los casos de traslados o
licenciamiento.

La Constitucién Espafiola de 1978, en su articulo 117-3, recoge, con
nueva redaccién, el principio, ya reconocide por la citada L. P. O. P.
I., de ejecucidn de las sentencias por el propio Poder Judicial, al
establecer que “El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo
tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde
exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes,
segfin las normas de competencia y procedimiento que las mismas
establezcan™.

-

No cobstante, a diferencia de lo acontecido hasta entonces, los
principios informadores del nuevo Estade de Derecho que nace con Ja
Constitucidn, suponen ya un tratamiento mas riguroso —con mayor
rigor cientifico y juridico— de las penas privativas de libertad, tal
como se desprende, en particular, de sus articulos 24-1, al reconocer a
todas las personas el derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces
y Tribunales, 25-2, al marcar la orientacién de las penas privativas de
libertad y de las medidas de seguridad hacia la reeducacién vy
reinsercién social, y 25-3, al privar a la Administracién civil de la
facultad de imponer sanciones que, directa o subsidiariamente,
impliquen privacién de libertad.

Se manifiesta el cambio de orientacién, en primer lugar, en el
elevado rango de la norma reguladora del sistema penitenciario, hasta
ahora incorporado a normas emanadas del Poder Ejecutivo, que, desde
1849, utiliz6 1a via del Decreto para regular con detalle la ejecucién de
las penas privativas de libertad, con las solas excepciones de las
someras referencias contenidas en los articulos 990 a 994 de 1a Ley de
Enjuiciamiento Criminal y 84 y 85 del Codigo Penal. Por primera vez
en nuestra historia legislativa las Cortes regulan lz vida en las
prisiones, y lo hacen, reconociendeole su exacta trascendencia, por
medio de la norma del més alto rango legislativo, la Ley Organica-~
1/1979, de 26 de Septiembre, General Penitenciaria, que, como una
prueba m4s de la importancia del tema, fue la primera que se aprobb
tras la promulgacién de la Constitucidn de 1978,

La citada Ley Orgénica General Penitenciaria {en lo sucesivo, L. P.)
incorpora a nuestro ordenamiento juridico una figura hasta ahora
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desconocida, la del Juez de Vigilancia, que tiene sus antecendentes en
la Regla 56-2 del Consejo de Europa, que afirmé que: “el respeto a los
derechos individuales de los reclusos, en particular la legalidad de la
ejecucién de las penas, deberd estar asegurada por.el control efercido
conforme a la reglamentacién nacional, por una autoridad judicial o
‘cualquier otra autoridad legalmente habilitada para visitar a los
reclusos y no perteneciente a la Administracién penitenciaria”, en la
que se inspiraron los articulos 68 y siguientes de la Ley penitenciaria
italiana y el articulo 2 de la Ley n®. 1.097, de 22 de Noviembre de
1978, que modificé el articulo 722 del Cédigo de Procedimiento Penal
francés, en los que se configurd esta autoridad judicial con funciones y
facultades andlogas a las que le otorga nuestra Ley. (1)

La Regla 56-2 del Consejo de Europa, arriba transcrita, admitia
que el control de la ejecucién de penas privativas de libertad se ejercie-
ra “..por una Autoridad judicial o cualquier otra autoridad... no
perteneciente a 2 Administracion penitenciaria”, y, habiendo optado
nuestra L. P. por encomendar a los Jueces tal control, se plantea la
cuestién de si el ejercicio de éste es funcién propiamente jurisdiccional
o, por ¢l contrario, tiene naturaleza administrativa.

La primera respuesta se nos presenta como la mds ajustada, no solo
por la naturaleza del 6rgano, incardinado en el Poder Judicial, a quien
se atribuye el control, sino porque sus competencias suponen verdade-
ro gjercicio de la funcidn jurisdiccional, en cuante que proclama el
Derecho aplicable, y resuelve conflictos entre partes —la Administra-
¢ién penitenctaria, por un lado, y los reclusos, por otro—.

La competencia territorial de los diecisiete Jueces de Vigilancia se
fij5 en el Acuerto del .Consgjo General de 9 de Julio de 1981,
publicado en el B. O. E. del 22 del mismo mes, que atribuye la
condicidén de Juez de Vigilancia Penitenciaria, salvo excepciones —San
Fernando (Cadiz), Ceuta y Ocafia—, a determinados Jueces de
Peligrosidad y Rehabilitacién Sccial, para los establecimientos peniten-
ciarios sitos en un 4mbito diverso, que abarca desde un solo municipio
—caso de Ceuta— hasta los territorios de dos Audiencias Territoriales
—caso de La Corufia—, aunque, en general, se prentendié hacerlo
coincidir con el territoric de una Audiencia Territorial —casos de
Valencia, Las Palmas, Palma de Mallorca, Barcelona, Granada,
Albacete y Céceres—.

La L. P., su reglamento y los acuerdos del Consejo General del
Poder Judicial hablan siempre de *“Instituciones Penitenciarias”

(ty GARCIA VALDES, Comentarios a la Ley General Penitenciaria,
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(articulo 1 L. P.), “‘establecimientos penitenciarios” (articulo 7 L. P.) y
“Centros Penitenciarios” (articulo 378 R. P.}, sin que en ningQn lugar
se defina qué se entiende por tales. Con lo cual cabe plantear la
cuestién de si, por lo que ahora nos interesa,la competencia del Juez
de Vigilancia abarca exclusivamente a los centros dependientes de la
Direccién General de Instituciones Penitenciarias, o, por el contrario,
se extiende a otros en los que también se custodian personas privadas
de libertad, tales como los Depésites Municipales, los Centros
Hospitalarios no dependientes de la referida Direccién General, los
calabozos policiales y las prisiones militares.

En cuanto a los Depdsitos Municipales y los Centros hospitalarios
no penitenciarios, a los que ¢l R. P, se refiere en sus articulos 378 y
379, Gnicamente para tegular los gastos de alimentacidén y estancia a
cargo de la Administracién Penitenciaria, no cabe duda alguna de que
estan semetidos al control jurisdiccional del Juez de Vigilancia, En
pirmer lugar porque, tanto en unos como en otros, puede haber no
solo detenidos, sino también presos e, incluso, sentenciados {(articulos
378, 142 y 379 R. P.), respecto a los cuales el Juez de Vigilancia asume
las funciones que corresponderian a los Jueces y Tribunales sentencia-
dores {articulo 76-2 a} L. P.), y, en segundo lugar, porque los internos
en Centros hospitalarios no penitenciarios siguen dependiendo admi-
nistrativamente del Establecimiento penitenciario en que con anteriori-
dad estuvieren recluidos (articulo 142-2 R. P.)

Respecto a los calabozos policiales, la limitacién contenida en el
articulo 17.2 de la Constitucién, y la enexistencia, por tanto, en elios
de un régimen penitenciario propiamente dicho, parece excluir la
intervencién del Juez de Vigilancia, lo que, evidentemente, no supone
la ausencia de control jurisdiccional, que, entendemos corresponde, en
el caso de gue en tales calabozos se viole alglin derecho de los
detenidos, al Juez de Insttuccién competente.

Por lo que se refiere a las Prisiones Militares, cabré distinguir entre
interrios a disposicién de la Autoridad Judicial ordinaria e internos a
disposicion de la Autoridad Judicial militar. Respecto a los primeros
no nos cabe duda alguna de que el Juez de Vigilancia ordinario, Gnico
existente hasta ahora, resulta competente en cuanto asume las
funciones que corresponderian a los Jueces y Tribunales sentenciadores
(articulo 76.2 a) L. P.). Por lo que repecta a los sometidos a la
Jurisdiceibn castrense, la independencia de ésta respecto de Ia
ordinaria, y la regulacién especifica de las Prisiones militares por Real
Decreto de 22 de Diciembre de 1978, parecen excluir la intervencion
del Juez de Vigilancia ordinario.
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La competencia personal del Juez de Vigilancia abarca a todos los
internos de los centros sometidos a su jurisdiccién. No obstante, cabe
distinguir entre presos preventivos y penados, pues si bien respecto de
estos dltimos la competencia del Juez de Vigilancia es plena, en cuanto
a los primeros se limita a aprobar las sanciones de aislamiento en
celda por mis de 14 dias, resolver los recursos que formulen sobre
sanciones disciplinarias, proteger sus derechos fundamentales y oirles
en las visitas al Centro.

Ha podido plantear alglin problema de interpretacién el dmbito de
la competencia personal respecte de los no militares presos o penados
por la Jurisdiceién castrense, que se hallen recluidos en Establecimien-
tos penitenciarios dependientes de la Direccién General. La ausencia
de distinciones en el articulo 76 de la L. P. entre internos sometidos a
una u otra jurisdiccidn, el vacio legal que se produciria al no existir un
Juez de Vigilancia Militar, y la ausencia de argumentos defendibles
para hacer de peor condicidn, negindole la proteccién jurisdiccional,
al penado por los Tribunales militares, avalan la tesis de que el Juez
de Vigilancia ostenta respecto de ellos las mismas competencias que le
corresponden respecto de los presos o penados por la jurisdiccién
ordinaria.

Tampoco existe obsticulo para reconocer a los Jueces de Vigilancia
competencia respecto de los detenidos en Centros Penitenciarios
durante el plazo de setenta y dos horas en que, de acuerdo con el
articulo 17.2 de la Constitucién, 186 del Cddigo Penal y 17.2 de la
L. P., pueden permanecer en calidad de tales sin ser puestos a disposi-
cién judicial, porque la regulacién de la Ley y el Reglamento
Penitenciario no distingue, como antes apuntabamos, entre internos a
disposicidn de unas u otras autoridades. :

No pueden plantearse cuestién alguna respecto a presos a disposi-
cign de la autoridad gubernativa, por el simple hecho de que, a partir
de la entrada en vigor de la Constitucién de 1978, y por imperativo de
sus artfculos 17. 2 y 28.3, cualquier detenido deberid ser puesto en
libertad o a disposicién de la autoridad judicial en el plazo méximo de
setenta y dos horas sin excepcién alguna, salvo lo previsto por el
articulo 55 de la propia Constitucién. De modo que resultaria ilegal y
presuntamente punible el mantenimiento de situaciones como las
respaldadas per el Decreto de 14 de febrero de 1974, cuyo articule
30.1 otorgaba facultades al Director General de Seguridad y a los
Gobernadores civiles o Delegados del Gobierno para prolongar la
detencibn de una persona extranjera sujeta a expulsién del Territorio
Nacional, més zll4 del plazo de las setenta y dos horas.
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. Facultades éstas que deben entenderse suprimidas a2 virtud de la
disposiciébn derogatoria 3 de la Constitucién. Por todo ello, en el
supuesto de que se mantuviera alguna de aquellas situaciones, el Juez
de Vigilancia deberd dar cuenta al Juez de Instruccién competente
quien, sin perjuicio de depurar las responsabilidades penales en que se
hubiera incurrido, habra de “‘dar proteccidén a los perjudicados”, en
cumplimiento del articulo 13 de la Ley de Enjuictamiento Criminal, lo
que supone en este caso ordenar la inmediata libertad del ilegalmente
privado de ella.

La competencia funcional, viene establecida en el articulo 76 de la
L. P., gue, trds una declaracién genérica.

“El Juez de Vigilancia tendra atribuciones para hacer cumplir la
pena impuesta, revolver los recursos referentes a las modifica-
ciones que pueda experimentar con arreglo a lo prescrite en
las Leves y reglamentos, salvaguardar los derechos de los
interntos y corregir los abusos y desviaciones que en el cumpli-
miento de Jos preceptos del régimen penitenciario puedan
producirse”. Articulo 76. 1

concreta las funciones especificas a é! encomendadas, en ¢! punto des,
que puedan clasificarse en fres grupos:

19} Las que hasta entonces correspondian a los Jueces de
Instruccién y Tribunales sentenciadores.

“Adoptar todas las decisiones necesarias para que los pronuncia-
mientos de las resoluciones en orden a las penas privativas de
libertad se lleven a cabo, asumiendo las funciones que cotres-
ponderian a los Jueces y Tribunales sentenciadores.” Art. 76.2 a)
“Realizar las visitas a los establecimientos penitenciarios que
previene la Ley de Enjuiciamiento Criminal.” Art. 76. 2 h).

29} Las que correspondian a las Salas de lo Contencioso- Adminis-
trativo en su funcién jurisdiccional de control de los actos administra-
tivos.

“Resolver por via de recurso las reclamaciones que formulen los
internos sobre sanciones disciplinatias.”” Art. 76,2 el

“Resolver en base z los estudios de los Equipos de Observacién y
de Tratamiento, y en su caso de la Central de Observacién, los
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recursos referentes a la clasificacién inicial y a progresiones y
represiones de grado”. Articulo 76, 2, f).

3% Las que la normativa anterior atribuia a la Administracién
penitenciaria, a pesar de hallarse esencialmente vinculadas al régimen
de ejecucidén de la pena privativa de libertad.

“Resolver sobre las propuestas de libertad condicional de

los penados y acordar las revocaciones que procedan”. Art. 76,

2, b

“Aprobar las propuestas que formulen los establecimientos

sobre beneficios penitenciarios que puedan suponer acortamiento

de la condena”. Art, 76, 2, c)

“Aprobar las sanciones de aislamiento en celda de duracién

superior a catorce dias”. Art, 76, 2, d).

“Acordar lo que proceda sobre las peticiones o quejas que los

internos formulen en relacién con el régimen y el tratamiento

penitenciario en cuanto afecte a los derechos fundamentales o a

los derechos y beneficios penitenciarios de aquellos™. Art. 76, 2,

).

§Autc‘rizar los permisos de salida cuya duracibén sea superior a

dos dias, excepto de los clasificados en tercer grade”. Art. 76, 2,
i),

“Conocer del paso a los establecimientos de régimen cerrado de

los reclusos a propuesta del Director del establecimiento™. Art.

76, 2, j).

Por Gltime el articulo 77 de la L. P. encomienda al Juez de
Vigilancia la facultad de formular propuestas al poder ejecutivo
tendentes al perfeccionamiento del sistema penitenciario.

“Los Jueces de Vigilancta podrin dirigirse a la Direccidén
General de Instituciones Penitenciarias, formulande propuestas
referentes a la organizaciébn y desarrollo de los servicios de
vigilancia, a la ordenacién de la convivencia interior de los esta-
blecimientos, a la organizacibn y actividades de los talleres,
escuela, asistencia médica y religiosa, y en general a las
actividades regimentales, econdémico-administrativas y de trata-
miento penitenciario en sentido estricto.” Articulo 77.

Esta figura del Juez de Vigilancia que, como antes apuntabamos, se
creb por la L. P., de 1979, no ha entrade en funcionamiento hasta <l
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primero de octubre de 1981, por Acuerdo del Consejo Gerieral del
Poder Judicial, de 22 de Julio de 1981 (B. O. E. de 6 de agosto de
1981), que complementd otro propio Consejo, adoptado el 9 de Julio
anterior, en base a la autorizacibn que le confiridé la disposicién
transitoria quinta del Reglamento Penitenciario de 8 de mayo de 1981,

Tal era la necesidad sentida por el Organo de Gobierno del Poder
Judicial y por los propios Jueces y Magistrados de que quedara
sometida al control jurisdiccional la vida en las prisiones que no
supuso obsticulo a la entrada en funcionamiento de los Juzgados de
Vigilancia la inexistencia de infraestructura —mo se ha creado
realmente un nuevo Juzgado, sino que se ha atribuido una nueva
competencia a los ya existentes—, ni la ausencia de normas procesales
y orglnicas.

La carencia de normas procesales expresas, que regulen la
actuacién del Juez de Vigilancia, pues el articulo 78 L. P. se remite a-
leyes procesales y orgénicas afin no promulgadas y los articulos 526,
985, 987, 990 y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, a
que se remite la disposicién transitoria primera de la L. P. son
insuficientes, obliga a la integracién del ordenamiento aplicable,
exigida por el articulo 1°-7 del Cédigo Civil, atendiendo a los Princi-
pios Generales del Derecho, vy mas especificamente a los del Derecho
Procesal, que se concretan en las garantias constitucionales inherentes
a toda actividad jurisdiccional.

En tal sentido, cobran aqui neta aplicacién las notas que impone a
todo proceso el articulo 24 de la Constitucion:

— Que no se produzea indefensién.

—- Derecho a Ia asistencia y a la defensa de Letrado.

— Derecho del recluso a ser informado.

— Publicidad adecuada

— Prohibicién de dilaciones indebidas.

— Posibilidad de utilizar medios de prueba pertinentes para
justtficar la pretensiéon del recluso.

Por otro lado, del articulo 124-1 de la Constitucién cabe extraer la
necesidad de intervencidn del Ministerio Fiscal en este tipo de
procesos, en cumplimiento de la misidn, a este encomendada, de
promover la accién de la justicia en defensa de la legalidad, de los
derechos de los ciudadanos y del interés plblico tutelado por la Ley y
procurar ante los Tribunales la satisfaccidn del interés social.
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INTRODUCCION

La aparicién de la Ley Orgénica 1/79 de 26 de septiembre, General
Penitenciaria, y la promulgacién del posterior Reglamento de Real-De-
creto 1201/81 de 8 de mayo, ha venido a alterar, en ocasiones sustan-
cialmente, determinados aspectos de la vida y régimen carcelario,
siendo quizds una de las mayores de dichas alteraciones la de
enconmendar a drganos judiciales prerrogativas y facultades que hasta
entonces correspondian a. 6rganos de la Administracién. Pese a ello, y
pese al amplio y complejo articulado del Reglamento penitenciario,
uno de los principales problemas que la aplicacidén préctica de la
normativa ha llevado consigo es la abscluta falta de normas procesales
en las que encauzar la actividad judicial, ya que las remisiones que las
disposiciones transitorias 12 de la Ley y 5 del Reglamento hacen a la
Ley de Enjuiciamiento Criminal fo es tan solo a determinados articulos
que hacen referencia a las visitas a los establecimientos penitenciarios
y a la sustitucibén de funciones antes encomendadas a los Tribunales
sentenciadores. Temas cemo las formas ds las resoluciones judiciales,
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la posibilidad de recurrirlas, o el érgano para conocer en su caso de
dicho recurso, son hasta el momento obviados legalmente y es a ese
silencio legal 2l que se dirigen estas piginas, utilizando como elemento
de trabajo la propia L.  E. Criminal por entender es el derecho
supletorio al que acudir, via a la que alude las prevenciones que la
Presidencia del Tribunal Supremo comunicé a los Jueces de Vigilan-
cia, afirmando que “resulta procedente que el Juez de Vigilancia
encauce formalmente su actividad... atendiendo. a los principios
generales del Derecho y més concretamente del Derecho Procesal”,
criterios y principios que “pueden ser inducides con las adaptaciones
necesarias de la L. E. Criminal”.

I. FORMA DE LA RESOLUCION JUDICIAL

Al Juez de Vigilancia de Ley General Penitenciaria (L. G. P.) le
encomienda especificamente sus funciones el articulo 76-2, donde
junto a las que podriamos calificar de genéricas, apartados a) y g), y
junto a la funciébn de visita a los establecimientos penitenciarios,
apartado h), le asigna otras misiones de resolucidn, ya sea en una
primera instancia, apartados b}, ¢), d), i j}, ya sea en una segunda
instancia, apartados e) y ). En aquellos casos resefiados 1a funcién del
Juzgado de Vigilancia no queda limitada a dar un visto bueno o una
aprobaciébn a una decisibn ya previa adoptada por la Junta de
Régimen y Administracién del Establecimiento Penitenciario, sino que
ésta, 1a Junta, lo que hace es proponer al Juzgado de Vigilancia ya sea
la libertad condicional, ya los beneficios penitenciarios, ya las
sanciones de aislamiento por mas de 14 dias, ya permisos de salida a
los penados, va el traslado de internos (si bien éste es tema mids
dudoso); pues bien, frente a estas propuestas de la Junta, el Juez lo
que hace es resolver en 12 instancia, y ello en virtud de un expediente
en el que se practican todas aquellas diligencias que se estimen perti-
nentes, ademds de aquellas otras que por Ley o Reglamento deban
aplicarse obligatoriamente (asi, escuchar al interno al que se propone
una sanci6n). Ello significa que el Juez no puede sin mésdecidir, tanto
més que en multitud de ocasiones (en el procedimiento sancionador
podria hablarse de generalidad) el expediente incoado se convierte
practicamente en contradictorio. Las Prevenciones del Tribuanl Su-
preme, de su Presidencia, a2 las que aludiamos en el preAmbulo,
afirman cémo en este procedimiento’ es evidente que el interesado y
la Administracién pueden articular prueba”, afirmando igualmente
que “se garantizardn siempre la contradiceidn y la inmediacién. En
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suma, ¢l sistema normal del enjuiciamiento criminal’. Todo ello obliga
al Juzgador a dar por probados unos supuestos ficticos, a veces con
discrepancia de parte sobre ellos, y a razonar al interno y a las demés
partes en el expediente (el Ministerio Fiscal entre ellas) el por qué de
su resolucién, el por qué de la norma que, positiva o negativamente,
va a aplicar, el por qué, en definitiva, ha llegado a una solucién legal
en base a los datos y argumentos que, por unos 1 otros, le han sido
presentados.

Esta exigencia de que la resolucién judicial sea motivada es aln
més evidente en los supuestos de los apartados e} y f} del articnlo 76-2
de la Ley, en donde por el Juzgado de Vigilancia se resuelve en 22
instancia y por via de recurso decisiones adoptadas por las Autorida-
des Penitenciarias y en las cuales no parece caber duda de que por ¢l
Juez de Vigilancia debe justificarse, a la vista de Iz resolucién
recurrida y de las alegaciones y pretensiones del recurrente, el por qué
de la aceptacién o denegacibén de dichas pretensiones.

A todo ellc debe unirse la naturaleza de los derechos de los
internos a la que las resoluciones de los Juzgados de Vigilancia afecta
{la propia libertad en el caso de la libertad condicional), lo que hace
excluir la forma de “providencia” a la que el articulo 141 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal refiere como resoluciones de “‘mera tramita-
cién”, estableciendo para ellas unas simples formulas de redaccién en
las que se excluye cualquier tipo de motivacibn justificativa de ella.
Excluidas igualmente las sentencias per su propia naturaleza, queda
solamente la férmula del “aute” como modelo a adoptar las resolu-
ciones judiciales del Juzgado de Vigilancia, y ello no sélo por razones
de tipo excluyente, si mo porque el propio articulo 141 de la L. E.
Crim. exige la férmula de autos para las demés resoluciones que seglin
las leyes deben fundarse.

II. ATACABILIDAD DE LAS RESOLUCIONES.
TIPO DE RECURSO

Si contemplamos la L. E. Crim. a la que acudir como derecho
supletorio ante el silencio de la Ley y Reglamento Penitenciario, y si en
ella nos fijamos particularmente en las normas relativas a los jueces de
Instruccién por ser los més similares a los de Vigilancia, en cuanto
4rganos unipersonales cuya misiébn se centra claramente, afin con
distinto cometido, en el 4mbito penal {recordemos cémo las preven-
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ciones de la Presidencia del Tribunal Supremo se remite 2 la L. E.
Crim.), observamos cémo el artic. 216 afirma expresamente que
podrén ser recurribles todas las resoluciones y entre ellas, evidente-
mente, las providencias. ;Cabe pensar que la Ley admita un recurso
contra la providencia dictada por un Juez de Instruccibn, resolviendo
un tema de mera tramitacidén, y que por silencio de la Ley no quepa
recurso contra una resolucidn, un auto si aceptamos la tesis anterior,
de un Juez de Vigilancia? El Artic. 217 admite la reforma, el recurso
de reforma, contra todos los autos del Juez, y el artic. 218 permite el
recurso de queja contra fodes los autos no apelables del Juez.

Dicho de otra forma, todas las resoluciones emanadas de los Jueces
de Instruccién son susceptibles de recurso, reforma a sustanciar por el
mismo Juez a quo, y todos los autos dictados por los mismos Jueces
son susceptibles de un doble recurso, reforma por aplicacién de la
norma genérica, y apelacibn o queja, segln se admita especificamente
o no por la Ley, a sustanciar ante un Tribuanl Superior. Una (nica
excepcibn existe a estas normas genéricas, la de los jueces de
Peligrosidad y Rehabilitacibén Social, y elle en el finico sentido de los
tipos de recursos que caben contra sus resoluciones, no en el sentido
de que éstas no puedan ser atacadas.

Aceptar las tesis de que las resoluciones de los Jueces de Vigilancia
no son recurribles al nada decir en este punto la normativa
penitenciaria seria no sélo crear una figura judicial nueva en nuestro
derecho, la de! Juez que falla en (inica instancia sin posibilidad de
ulterior recurso, sino una quiebra en los principios generales que
informan nuestro derecho Procesal Penal y a los que ya hemos
aludideo.

Otro argumento que permite afirmar la posibilidad de recurrir las
resoluciones de los Jueces de Vigilancia estriba en que la propia L. G.
P. y su Reglamento admiten los recursos contra las decisiones de los
érganos administrativos penitenciarios; asi, los articulos 50-2, 44-2 y 3
y 57 e} y f} de la Ley, y los articulos 6, 17, 124, 132 y 134-3 del Regla-
mento, nos hablan del dereche de los internos a interponer recursos
concediendo precisamente al Juez de Vigilancia la facultad de resolver
dichos recursos. Cabe asi interponer recurso contra las decisiones gue
la Junta y Régimen de la Administracién realice sobre sanciones de
aislamiento en celdas por menos de 14 dias, sanciones que se estable-
cen a través de un procedimiento que en nada se diferencia de las
sanciones del mismo tipo por més de 14 dias, salvo en el drgano
decisor (Junta y Juez) y en la intervencién del Ministeric Fiscal
Apareceria asi el dislate de que mientras cabe recurse contra sanciones
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de inferior grado, serian inatacables aquellas resoluciones de una
mayor intensidad, no solo ya las sanciones de aislamiento por més de
14 dias, sino la libertad condicional, los permisos de salida a los
penados por mas de dos dias o la aplicactén de los beneficios peniten-
ciarios. Y esta diferenciacién de las resoluciones tendria como fnica
justificacién exclusivamente la cualidad judicial del érgano resolutorio.
iPuede estimarse esa cualidad judicial del érgano unipersonal decisor
come base suficiente para fundar la diferencia de la inatacabilidad de
sus resoluciones? ;Basta esa judicialidad en el érganc decisor dnico
para garantizar plenamente el restablecimiento, en uno u otro sentido,
de la relacién juridica atacada?

Dos son en principio las objeciones que se pondrian plantear a este
tema; la primera de &llas es la diferencia existente en los temas a
resolver por el Juez de Vigilancia y aquellos otros a resolver por los
demis jueces unipersonales, fundamentalmente en orden de los
derechos en conflictc en uno y otro caso. Pero considerar que los
derechos afectados por las resoluciones de los Jueces de Vigilancia son
inferiores a los derechos afectados por las resoluciones de los demis
jueces, entendemos no se ajusta a la realidad; volvemos a insistir en
los temas a que afectan los resoluciones de los Jueces de Vigilancia, no
ya la propia libertad material en los supuestos de libertad condicional,
sino la privacién de auténticos derechos en las las sanciones de
aislamiento, derechos que en la prictica son de mayor intensidad que
muchos otros que, alin preventivamente, pueden ser privados por auto,
recurtibles siempre, por el resto de los Jueces.

Otra objecidbn basada en lo manifestado al principio de este
epigrafe radicaria en la posibilidad de recurrir también los autos
dictades por el Juez de Vigilancia en 22 instancia, lo que supondria un
alargamiento en un procedimiento que por su propia naturaleza debe
estar presidido por la rapidez. Sin embargo los presupuestos en este
caso varian precisamente porque aqui lo que el juzgador hace es fallar
en 22, instancia, es decir, ya no falla por primera y Gnica vez, sino que
estudia y resuelve una resolucién previa. Ya no se da el supuesto
especial de un érganc que falla por primera vez y cuyo fallo es
inatacable, tema que ¢s precisamente el que el legislador ha querido
evitar a través de los sistemas de recurso. En este caso ya hay unos
presupuestos y unas alegaciones previas, una primera resolucién, un
ataque a dicha resolucién formulado en el recurso y una segunda y
posterior resolucién, lo que en definitiva parece cumplir los deseos del
legislador de que en ningin caso pueda existit un fnico e inatacable
fallo. Al haber dos resoluciones, una de la Administracién y otra
judicial, hay consecuentemente una limitacién en las posibilidades de
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error y, a la vez, una mayor garantia en el adecuado reestablecimiento
de los derechos afectados.

Respecto al tipo de recurso que cabe interponer contra las
resoluciones que los Juzgados de Vigilancia dicten en 12 instancia
(valga esta expresion civilista), las mismas argumentaciones resefiadas
al principio de este pardgrafo son vilidas para admitir los recursos de
reforma y de queja. Rechazado el recurso de apelacién por imperativo
Jegal ante el silencio de la Ley penitenciaria (el artic. 217 de la L. E.
Crim. afirma que este tipo de recurso Gnicamente podri interponerse
en los casos admitidos por la ley) nada se opone, admitidas las
anteriores tesis, para que contra las resoluciones a las que se refieren
los apartados b), ¢}, d), i}, ¥ j} quepa interponer los recursos de refor-
ma y el de queja, con los mecanismos y formalidad que la propia L. E.
Crim. exige.

III. TRIBUNAL COMPETENTE PARA CONOCER DEL RECURSO

Si aceptamos la tesis de interponer el recurso de queja, estd claro
que debe ser resulto por el tribunal superior; pero ello sigue sin
aclararnos qué se entiende por tribunal Superior del Juzgado de
vigilancia, ni qué criterios de competencia debe seguirse.

Una primera respuesta parece inclinarse a que el drgano competen-
te para conocer de este recurso de queja es aquel que conoce del asun-
to, delito o falta, por la que el sujeto se encuentra internado en
prision, ya sea preventiva o ejecutoriamente condenado. Por esta tesis
se inclina claramente las prevenciones de la Presidencia del Tribunal
Supremo, al afirmar que las atribuciones del Juez de Vigilancia “es
obvio atafien a situaciones que dimanan de la ejecucién” afirmando
que “‘parece claro que sea ¢l drgano judicial que lo ha emitido (el falio
condenatorio) quien daba resolver agotando la instancia, los recursos
jurisdiccionales contra las decisiones emitidas por el Juez de Vigilan-
cia”. Sin embargo esta tesis tiene una serie de inconvenientes que
pasamos a exponer en base a los siguientes argumentos:

a).- Las funciones encomendadas a los Jueces de Vigilancia cabria
dividirias en dos grupos, dejando aparte el h) referente a la visita a los
establecimientos. Un . primer grupe que se podrd considerar en
principio conectado al fallo condenatorio o auto de prisibn y que
incluird el apartado a} (ejecucién de sentencia-asumiendo las funciones
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que corresponderfan a los jueces y tribunales sentenciadores), el apar-
tado b) {libertad condicional) y el apartado ¢) {beneficios penitenciarios
que supongan acortamiento de condena). Y un segundo grupo que
incluiria el resto de las funciomes y que se nos aparece como
totalmente desconectado del fallo condenatorio; asi, apartados d) y e}
(sanciones), apartado f) {clasificacién inicial y progresion y regresién de
‘grado), apartado g} (quejas sobre régimen y tratamiento penitenciario),
apartado i} {(permisos de salida) y apartado j} (traslado a establecimien-
to cerrado). ;Qué relacibn de conexibn existe entre un penado por la
Audencia de Orense que insulta en la prisibn de Carabanchel a un
funcienario? Y la misma pregunta podria hacerse sobre la relacidn
existente en los demds supuestos que hemos incluido en este segundo
apartado. La respuesta est4 en que la dnica relacién existente estriba
en que si el penado estd en prisidén lo estd en virtud de una resolucién
judicial, auto o sentencia, pero nada mds. jTiene tanta fuerza ese
nexo? ;Se puede decir que estamos ante una situacién que dimana de
la resolucién judicial? ;Y si el penado en la Audiencia de Orense estd
en Carabanchel para celebrar un juicio en la Audiencia de Madrid por
el que se halla en situacién personal de libertad? Valga estas
preguntas como meros ejemplos de la cantidad de supuestos que de la
realidad y de las funciones antes resefiadas se pueden derivar.

Pero incluso las funciones que hemos recogido dentro del primer
grupo pueden verse afectadas por serias dudas sobre si son o pueden
ser consideradas como incidencias en la ejecucién de la sentencia, o
més bien si su naturaleza es la de beneficios penitenciarios desgajados
del propio 6rgano judicial emisor del fallo. La propia libertad
condicional ha tenido hasta la fecha esa naturaleza, de beneficio
penitenciario, cuyo otorgamiento correspondia hasta la entrada en
vigor de la nueva legislacién penitenciaria a érganos de la Administra-
cién (Ministerio de Justicia o de Defensa), correspondiendo al Tribuanl
sentenciador un mero informe previo sobre la conveniencia o inconve-
niencia segln su libre criterio de su aplicaci6bn. Tras la entrada en
vigor de la L. G. P. y del Reglamento esa concesién se atribuye al Juez
de Vigilancia, pero ello no modifica su naturaleza, del mismo modo
que las sanciones de aislamiento, las clasificaciones y los traslados a
régimen cerrado no han cambiado en cuanto a su naturaleza
intrinseca por el hecho de que ahora el 6rgano decisor sea un Yuez; la
libertad condicional, como los demds beneficios penitenciarios siguen
siendo eso, beneficios penitenciarios, si bien su concesién ya no se
otorga a érganos de la Administracién, sino a érganos judiciales.

b).- El dislate juridico que supondria que un érgano judicial
inferior al Juzgado de Vigilancia revocase una decisién de este lo que
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ademds estaria en contra del artic. 219. L. E. Crim. regulador del
recurso de queja y que atribuye su regulacién al Tribunal superior.
Piénsese en quien esti cumpliendo una pena de arresto menor en
virtud de sentencia dictada por un Juez de Distrito y de quien se im
impone una sancién en celda de aislamiento por 16 dias. ;Puede ser
considerado un Juez de Distrito en Puridad de principios orgénicos
“Tribunal superior” de un Juez de Vigilancia?

¢).- La ruptura de conexién entre los hechos, al existir la posibilidad
clerta de que por unos mismos hechos resolviesen los recursos inter-
puestos distintos Tribunales. Piénsese en un motin carcelario en el que
imtervienen siete reclusos que realizan los mismos hechos. Si los siete
reclusos estAn en prisidn por distintos delitos que se sigen en distintos
Juzgados, y a los siete se les impone por el Juez de vigilancia la misma
sancién y los siete recurren, jno se ilégico que puedan ser siete
Tribunales distintos los que resuelvan cada uno de dichos recursos?
Elio supondria una ruptura de los hechos y la inseguridad que pueda
detivarse de resoluciones que muy bien pudieran ser distintas.

d).- Lentitud.- Una de las caracteristicas que la aceptacién de la
interposicién del recurso lleva consigo es [a rapidez en su sustanciacién
y resolucién, y asi el artic. 124 del Reglamento afirma que los recursos
que se interpongan contra reseluciones que impongan la sancién de
aislamiento serdn de tramitacién urgente y preferente. Todo ello esc
contrario a la solucidn de que sea competente para conocer del recurso
el drgano que dicté la resolucién por la que el interno afectado estd en
prisién. Piénsese en un internoc, penado ¢ preventive, a disposicién de
la Audiencia de Sevilla al que se le sanciona con 16 dias de
aislamiento en celdas en la prisién de Palma de Mallorca. Quien
impone esa sancidén no cabe duda es el Juez de Vigilancia de Baleares
conforme a la L. G. P. En case de recurso, jpuede el Fiscal de
Baleares por si interponer recurso ante la Audiencia de Sevilla? ;Debe
remitirse todo el expediente al Fiscal de Sevilla para que sea él en su
caso el que interponga el recurso? Ambas respuestas afirmativas
llevaria consigo la ruptura de las normas genéricas sobre competencia.
iComo puede el Fiscal de Baleares actuar ante los Tribunales de
Sevilla? ;Come puede el Fiscal de Sevilla, conforme a lo ya argumen-
tado en el apartado a) conocer los hechos, desconectados del asunto
principal, cometidos en Palma? Y de otro lade, ;qué sistema se
arbitaria para remitir todo lo actuado y recogido en el expediente
sancionador al Tribuanl que conoce del asunto delictivo para que éste
lo conociera y resolviera en un periodo de tiempo necesariamente
corto?
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Una tesis alternativa a la planteada dirige la respuesta hacia [a
Audiencia Provincial del lugar donde esté ubicado el establecimiento
penitenciario en el gue se encuentra el interno, y ello en base a los
siguientes argumentos:

a).- Dada la cualidad de los érgancs judiciales a quienes se ha
encomendado las funciones del Juzgado de Vigilancia, no parece
dudoso que al no haberse creado un érganc especifico por la Ley, el
Tribuanl inmediatamente superior al Juez de Vigilancia es Ia
Audiencia Provincial dentro de la escala de érganos judiciales
provinciales existentes en nuestras leyes. En via penal, érgano superior
a los tribunales unipersonales son el Juez de Instruccién respecto a fos
Jueces de Distrito y la Audiencia Provincial respecto de los Jueces de
Instruccidn, con la inica excepcién de los Juzgaos de Peligrosidad y
ello en virtud de leyes especificamente aplicables. Si acudimos a vias
analégicas es evidente que los Jueces de Vigilancia no pueden
equipararse a los Jueces de Distrito y si a los Jueces de Instruccién.

b)- La unidad de resolucién en caso de pluralidad de internos
sometidos a una misma sancibn por unos mismos hechos y la mayor
rapidez en la tramitacién del recurso no es necesario explicitarla.

c).- Existe igualmente un nexo legal que permite llegar a la solucién
resefiada y es que la propia L. G. P. sigue el criterio de la
territorialidad a la hora de encomendar estas funciones al Juez de
Vigilancia, funcicnes que se extienden a todos los internos que se
hallen en los establecimientos penitenciarios del territoric donde el
Juzgado de Vigilancia extiende su competencia, sin distinguir entre
aquellos sujetos a 6rganos judiciales de la provincia donde ejerce su
jurisdiccién de aquellos otres pendientes de otros Organos judiciales de
distintas provincias. Y ello resulta l4gico, pues no tendria sentido no
visitar o no aceptar las quejas de este tipo de internos. ;Como va el
Juez de Vigilancia de Baleares a negarse a recibir las quejas por el
trato ne adecuado que un preso pendiente de Valencia recibe en el
establecimiento penitenciario de Palma? Y en otro sentido no parece
posible que los Jueces de Vigilancia puedan desplazarse por los centros
prenitenciarios de! todo el pais donde puedan estar internados presos
sometidos o pendientes de los Tribunales del mismo lugar que donde
tenga la sede dicho Juez de vigilancia.

La consideracién de que con esta tesis se cercenarian las facultades
del Tribunal sentenciador, al quedar limitadas a la mera imposicibn
de la sentencia y, claro es, de la pena, entendemos que es cierta pero
no que se drive la tesis acabada de exponer, sing de la propia L. G. P,,
que es quien atribuye al Juez de Vigilancia las funciones que antes
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tenfan dihcos Tribunales, que no por poder conocer de un recurso que
solo hipotétivamente va a ser interpuesto van asi a recobrar sus
facultades. En la propia libertad condicional, los requisitos exigidos
por el articulo 98 del Cédigo Penal son de una parte requisitos
matematicos {encontrarse en el Gltimo periodo de condena y haber
extinguido tres cuartas partes de ésta), requisitos que por otra parte
corresponde comprobar ya al Juez de Vigilancia, y los otros dos
requisitos lo son de discrecionalidad desconectada de los hechos origen
de la condena y del falle condenatoria mismo (merecer dicho benefico
por su intachable conducta y ofrecer garantias de hacer vida honrada
en libertad), requisitos que ademds por su particularidad parecen
exigir la inmediacién de quien va a otorgarlos o denegarlos.

Finalmente como resumen de este trabajo v 2 la espera de que
salgan unas normas procesales que regulen de manera especifica esta
materia, cabria articular en basea los argumentos expuestos una
deduccién formulada en esquema de norma: '

“Las resoluciones de los Jueces de Vigilancia a que se refieren el
articule 76-2 de la L. G. P. revestitdn la forma de auto.

Contra los autos que resuelvan las funciones a que se refieren los
apartados a) , b}, ¢), d}, 1} y j} del articulo 76-2 de la L. G. P. cabrd la
interposicién del recurso de queja, previo el de reforma, con sujeccién
a las normas previstas en la L. E. Criminal, sustancidndose ante fa
Audiencia Provincial del lugar donde esté ubicado el establecimiento
penitenciario donde resida el interno.”
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1. CONSIDERACIONES GENERALES

Es casi tOpica hoy, la afirmacidén de que los sistemas de seguridad
social tienden a parantizar la seguridad econémica de los ciudadanos.
Mis exactamente: la Seguridad Social proporciona una renta adicional
en circunstancias, o contingencias, en las que se genera una falta de
ingresos —por ejemplo, en la vejez— o un exceso de gastos —por
ejemple, las cargas familiares—, o ambas cosas a la vez paradigmAti-
camente, las situaciones de enfermedad. Un sistema de seguridad
social asi concebido equivale a un sistema de proteccién globalizada de
la poblacién. Y a este concepto se aproxima considerablemente toda -
configuracion del “derecho a la seguridad social” como un derecho
piiblico subjetivo, que es fo que en definitiva, viene ddndose en las
constituciones actuales, entre ellas la espafiola {art. 41). Desde luego,
no cabe duda de que el clero forma parte, y plena, de esa poblacién a
proteger. :
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Ocurre, sin embargo, que este concepto de Seguridad Social se
convierte en un desideratum a medio realizar en la instrumentacién
técnica del sistema. La Seguridad Social presta una cobertura particu-
larizada no solo en relaciébn a determinadas contingencias sino en
funcién de la actividad socioprofesional desarrollada por los sujetos
protegidos y en- base, siempre, a la consideracién de una previa
periodicidad en el desarrolle de esta actividad. Sobre tales principios
se asienta la estructura de su financiacién, lo que supone, ya, una
restriccién importante en relacién a ese “desideratum” de proteccién
global, por cuanto la accién protectora del sistema se extenderd sblo
ent Ia medida en que se considere al sujeto *profesional’” y no al sujeto
“ciudadanoc” necesitado de su cobertura, lo que puede excluir, y ha
excluido, de la proteccién del sisiema a considerables capas de la
poblacibn.

Consecuencia inevitable de esta instrumentacién es la “fragmenta-
¢ibn” de la solidaridad. Los colectivos profesionales tienen estructuras
demogrificas, econdmicas y juridicas distintas y por ello, distintas
posibilidades financieras. La*relacidn actives/inactivos en la industria
es completamente distinta que en el agricultura. Aun dentro de la
industria se hace necesario efectuar ciertas diferenciaciones en funcién
del ciclo econbémico, ya que hay industrias en recesién e industrias en
expansién. Aparece asi la distincibn entre los demoninados “regime-
nes” de la Seguridad Social, por lo coman un “Régimen General” que
abarca a los trabajadores de la industria y el comercio y una serie de
“regimenes especiales” cuya diferenciacién se efectua en funcién de las
posibilidades econdmicas y equilibric financiero de determinados
colectivos sociales, tantos como interese en relaciébn a estas posibilida-
des vy el mantenimiento de tal equilibrio. Innecesario es decir que unos
regimenes son més ‘‘penerosos” que otros; el Régimen General suele
serio més que ninguno, y no sblo por sus posibilidades financieras.
Conviene no olvidar que los primeros seguros sociales se instrumenta-
ron, precisamente, para paliar la situacibn de los estratos miés
duramente tratados por los procesos de industrializacién, los trabaja-
dores por cuenta ajena de la industria y la mineria.

La estructura de la Seguridad Social hace facilmente comprensibie
que su accién protectora mo haya alcanzado hasta tiempos recientisi-
mos al clero catdlico ¢ a los ministros de otras confesiones religiosas.
Sencillamente, su actividad no puede considerarse como “actividad
socioprofesional” en el sentido en que este concepto tiene, no ya en la
Seguridad Social, sino en' todo nuestro Ordenamiento Juridico. El
ministerio sacerdotal no es, precisamente, una actividad que resulte en
prestaciones evaluables de bienes o servicios, cualquiera que sea su
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titulo, por cuenta ajena y bajo dependencia, o por cuenta propia, con
o sin dependencia. La prestacién fundamental del Clero, aparte activi-
dades secundarias, no supone adicién a la produccibén nacional que
permita detracciones especificas para la cobertura de determinadas
necesidades de ese especifico colectivo. Ni econdémica ni juridicamente
parecia, asi, viable la cobertura del clero por parte de la Seguridad
Social, cuanto menos por medic de sus técnicas especificas, fuera ya
de lo que pueda conceptuarse como fines Gltimos del sistema.

Por otro lado ese “‘factor diferencial” ha pesado decisivamente en
el mantenimiento del Clero. El problema es otro, naturalmente, en las
Iglesias protestantes, especialmente en las evangélicas o la anglicana,
Pero ia Iglesia Catélica parte de su misma configuracién como
“sociedad perfecta’, dotada de los medios precisos para la realizacién
de su misién en la esfera que le es propia, distinta de la del Estado
—y ahi se enraiza el extrafiamiento del clero de una obra tan estatal
como es la Seguridad Social— y, entre ellos, el mantenimiento del
culto y sus ministros, Conocida es la posicién mantenida por la Iglesia
en cuanto al derecho que asiste a sus ministros de vivir del ejercicio de
su ministerio (1); lo que supone la subvencién de los fieles y en la
prictica histérica la formacién de dotaciones con sus correspondientes
rentas, los “beneficios”, para la manutencién del clero. El sistema
beneficial se correspondia plenamente con el criterio de suficiencia
mantenido por la Iglesia; logicamente, excluia toda intervencidén del
Estado en el sustento del clero como no fuera la propia a las demas
personas juridicas: donacienes u prestaciones de tipo similar. La
desamortizacién y después el Concordato de 1853 impusieron una
participacién importante del Estado en la financiacién del culto y del
clero pero sin cambiar por ello la naturaleza del sistema beneficial. El
trato econémico era de Estado a Estado, no del Estado a las personas
consagradas al ministerio eclesidstico (2). Tal sistema excluia, per se,
al clero del naciente sistema de seguros sociales, centrado, por lo
demds, en prestaciones cuya causa era absolutamente ajena a la
funcién sacerdotal, vg.los accidentes de trabajo.

(1) Reafirmado en €l Viejo v el Nuevo Testamento; recuerdense las enérgicas afirma-
ciones del Apbstol de los Gentiles en I Corintios, 9, 4-15. Pese a ello, San Pablo trabajé
con sus manos para ganarse el sustento, y haciendo mencién de su habilidad en el
oficio.

{2} Conviene aqui traer a colacién la aguda observacién del Alexis de Tocqueville; el
procesd desamortizador coloed al clero nacional {francés, aunque podria decirse también
espafiol) en mayor dependencia de la Santa Sede ya que las rentas eclesidsticas
dependian en mayor medida de los tratos diplomdticos, que de los bienes raices sitos en
el seno de Ia Comunidad en la que ejercia el clere su ministerio.
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Las preocupaciones eclesidsticas por la cobertura de determinadas
situaciones consideradas como objeto tipico de la accién protectora de
la Seguridad Social se inician, precisamente, con la crisis del sisterna
beneficial. Esta crisis es la que afecta a todos los sistemas de capitali-
zacibn de rentas moderadas: la imposibilidad de hacer frente con el
ahotro individual a situaciones de necesidad que suponen una carencia
de ingresos por la falta de actividad. Esto era asi especialmente con
relaciébn a la invalidez, a la que se asimila la vejez en el extremo que
impide facticamente el ejercicio del Ministerio sacerdotal. Recuérdese
que en sus inicios la proteccién de la vejez en los sistemas de seguri-
dad social se asimilé a la de invalidez. A la crisis del sistema beneficial
hay que afiadir el evidente decaimiento de la solicitud de los fieles en
torno al clero, solicitud que permitié en otro tiempo cubrir, o al menos
paliar, la situacién de los sacerdotes en tales estados de necesidad. El
mantenimiento de los sacerdotes ancianos o enfermos empez6 a ser un
problema colectivo.

Los obstdculos, pese a ello, para incorporar al clero al sistema de la
Seguridad Social parecian insuperables por las razones antes apunta-
das. La reclamacién de un sistema de cobertura de las situaciones de
invalidez empezd a ser una aspiracién sentida por el clero diocesano,
especialmente, pues las Ordenes religiosas y los Institutos de todo
género, por su misma naturaleza, cubtian minimamente aquellas
situaciones. Se inicia asi un “movimiento” mutualista entre el clero
diccesano que cristalizard en la constitucién de organizaciones mutua-
listas normalmente en el seno de circunscripciones diocesanas particu-
larizadas. Por lo que se refiere a Espafia, y aqui se centrard la
exposicién en lo sucesive, el movimiento mutualista del clero se inici6
va antes de la guerra civil y tuvo especial incidencia en las didcesis
catalanas (3}. Con posterioridad a la contienda, se extendié la organi-
zacidn mutualista, acogiéndose a lo dispuesto en la ley de 6 de
diciembre de 1941 sobre mutualidades de previsiébn secial.

La mutualidad del clero supuso una cobertura minima aunque
insuficiente. Este cobertura se ampliaba, al menos en determinadas
regiones de Espaita, con las prestaciones del mutualismo general al
que podian acogerse los sacerdotes como cualquiera otros particulares,
mutualidades cuyo nivel de eficacia y calidad eran comprobadamente

(3} Téngase en cuentz que fué también en Catalufia donde el movimiento mutualista
tuvo mas atraigo, por no decir casi Gnico, en Espafia. La primerz Ley sobre Mutuali-
dades de previsién social seria la promulgada por la Generalidad de Catalufia para su
territoric el 22 de mayo de 1934, Scbre ¢! tema, mi trabajo “Mutualidades™. Nueva
Enciclopedia Juridica Seix, pgs. 767 y 768.
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altos, en algunos casos. Conviene, sin embargo recordar que el desa-
rrollo del mutunalismo privado solo ha sido verdaderamente importante
en Catalufia y algunos puntos dispersos de la. geografia espafiola. Por
lo comtn el incremento del mutualismo se actud a través de la
mutualidades laborales integradas en el sistema oficial de los seguros
sociales y constituidas en base a la agrupacibén forzosa de colectivos
laborales muy especificos, caracteristicas estas que excluian toda
posibilidad de incorporacién del clero. Tales carencias no hicieron sino
acrecentar las aspiraciones del clero diocesano. Y, efectivamente, a
partir de los afios sesentz lo que era aspiracién se convierte en franca
reivindicacién (4).

Naturalmente, el hecho de que ¢l Estado fuese declaradamente
confesional ni quitaba ni afiadia nada a los obstidculos de orden politi-
¢o, econdmico y juridico que impedian la incorporacién del clero en el
sistema de seguros sociales. El camino se veria en realidad, despejado
selamente per la profunda transformacién que sufre el sistema a partir
de 1963. La promulgacién del Texto Articulado I de la Ley de Bases
de la Seguridad Social, de 25 de abril de 1966, oficializé tecnicamente
¢l criteric de una Seguridad Social abierta para tedos los espaiioles,
bien a través del “régimen general”, bien a traves de los ‘‘regimenes
especiales’” creados 0 a crear segln las especificas situaciones de los
colectivos afectados. La doctrina no se ha cansado de sefialar lo mucho
que de aspiracidbn tenia el criterio y sus deficiencias en cuanto a
instrumentacién efectiva, alguna de ellas inevitable. Pero por 1o menos
una aspiracién, la del clero, comprensible aunque muy problemética,
se sujetaba en buena parte a la amplitud de criterios que tuviesen
Iglesia y Estado —sobre todo este filtimo— en la consideracién del
¢lero como un “‘colective socioprofesional”.

No cabe duda que la evelucidn de la situacion de la Iglesia en el
cuerpo de la sociedad espafiola en los Gltimos afios ha influido
decisivamente en los criterios de la Iglesia y también del Estado. La
crisis del sistema beneficial se ha agudizado, 1a renovacion conciliar ha
supuesto una mayoer proporcidn de clérigos inactivos por razones de
edad, agravada por un envejecimiento del clere motivado por la
disminucién de las vocaciones —aunque quizd el termino cualitativa-
mente no sea ¢l més apropiado— y por la dimisién de las 6rdenes por
parte de muchos sacerdotes situados en la plenitud de la actividad
ministerial. En tales condiciones deblan acentuarse las insuficiencias

(4) Una detallada ¢ interesantisima exposicién del movimiente mutualista en el clera
espafiol y extranjero en G, Arimdn: EI problema de la Seguridad Social del Clero.
Facultad de Teologia de Barcelona, Ed, Herder, 1976, en esp. pgs. 169 y ss.
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del mutualismo y, correlativamente, 1a aspiracibn a una cobertura
integrada en lo comtin de la poblacién. El Estado, por su parte, no
podia permanecer indiferente ante tales cambios; sobre todo. porque
los “regimenes especiales” se multiplican hasta llegar a colectivos
reducidisimos, plenamente marginales en su incidencia econdémica (5)
y. desde luego, mucho menos importantes socialmente que el clero,
Hacia mediados de la década de los setenta se dan las circunstancias
propicias para superar todos los obsticulos. Y, efectivamente, el
Real-Decreto 2398/1977 de 27 de agosto regula por primera vez la
seguridad social del Clero Catdlico al que han de afiadirse los
ministros de otras Iglesias y Confesiones religiosas debidamente
inscritas en el correspondiente Registro del Ministerio de Justicia. Esta
regulacién se dejaba, sin embargo, a desarrollos reglamentarios, salvo
para los Clérigos diocesanos a los que se asimild, sin mds, a los
trabajadores por cuenta ajena del Régimen General. Esto fué asi,
probablemente, porque esta asimilacién no era excesivamente proble-
mética sino hasta donde los titulares de las respectivas Dibcesis quisie-
ran; mientras que la asimilacién de los miembros de Ordenes
religiosas, Institutos y, desde luego, las confesiones no catdlicas lo era
mucho mds, como la experiencia ha venido a démostrar (6). De hecho,
ademds, se venia a resolver lo que verdaderamente urgia, como ya ha
quedado dicho.

El prometido desarrollo reglamentario no lHegd jamés. Y no llegd
porque la aprobacién de la Constitucién de 1978 y la politica seguida
en las relaciones entre el Estado espaiiol y la Iglesia Catdlica variaron
sustancialmente las bases de su colaboracién. El Concordato fué
sustituido progresivamente por una serie de acuerdos siendo el firmado
sobre asuntos econdmicos en fecha de 5 de diciembre de 1979 el que
mis interesa a lo que aqui se trata, pese a que su articulado nada
contiene ni directa ni indirectamente, en relacidn a la Seguridad Social
del clero {7). La aprobacidén de la Constitucién impuso la aconfesiona-

(3) Se liegan a arbitrar, entre otras, regimenes especiales para esctitores de libros,
toreros, artistas, judadores profesicnales de futbol... colectivos, en suma, de menor peso
social que el clero y en algunos casos, con especificos criterios de subsidiariedad.

(6) Téngase en cuenta que hay Comunidades religiosas en estado de casi latencia,
otras que han menguado considerablemente en Espafia, aunque mantengan sélidas
relaciones en Hispanoamerica u otras partes del Globo. Por su parte, la mayoria de los
“Pastores” protestantes ——por utilizar un término poco técnico pero omnicomprensivo—
trabajn, dada la situacidn de sus lglesias en Espafia o por la particular configuracion de
su ministerio, Tampoco hay que olvidar que bastantes clérigos diocesanos compatibilizan
el trabajo con su oficio pastoral.

{7) Sobre el tema vid. Pinero, I. M.La dotacién de ia Iglesia por el Estado en los
nuevos acuerdos entre la Santa Sede y el Estado Espariol. Ius Canonicum, Universidad
de Navarra, vol X1X, n® 37, pgs. 303 yss. ¥ textos del acuerdo, id. pgs. 300 a 303.
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lidad del Estado espafiol, sin perjuicio del mantenimiento de “relacio-
nes de cooperacién con la Iglesia Catblica”, especiaimente valoradas
en relacidn “a las creencias religiosas de Ia sociedad espafiola’ y con
“las deméas confesiones religiosas” (art. 16, 3, C. E.). Esto suponia, al
menos en consideracién de bilateralidad, la adopcidén particularizada
en relacibén a las confesiones religiosas de las medidas que pudiesen
alcanzar a sus ministros y de ahi que quedase definitivamente
descartada una reglamentacién uniforme de la seguridad social que
afectase a la generalidad de los ministros de las distintas confesiones
religiosas.

Reglamentacién que por lo demis se hubiese mostrado dificilmente
factible habida cuenta la pluralidad de situaciones a regular. El
Decreto 2398/1977 preveia la asimilacién de clérigos y ministros a los
trabajadores por cuenta ajena del Régimen General en la futura
reglamentacién; esta asimilacién hubiese colocado en sitnacién de
imposibilidad financiera de cumplit a buen nGmero de 6rdenes e
institutos religiosos, catélicos y no catdlicos. La comprobacién de esta
realidad descarté, a su vez, la idea de considerar al clero como un
“colectivo socioprofesional’” uniforme; antes bien, la inclusién de los
clérigos catdlicos en la Seguridad Social se ha efectuado en funcién de
la adaptabilidad téenica de regimenes ya existentes a las peculiarida-
des de los distintos grupos y clases de ministros de la Iglesia Catblica.
De ahi la promulgacién del Real Decreto 3325/1981 de 29 de
diciembre por el que se incorpora en el Régimen Especial de la
Seguridad Social de los trabajadores por cuenta ajena o auténomos a
los religiosos y religiosas de la Iglesia Catélica. Queda asi establecida
una diferenciacién de regimenes de proteccibn en funcidn de las
personas y su “‘status”, como clérigo o religioso, en el seno de la
Iglesia, regimenes cuyas caracteristicas, en sintesis, se exponen a
continuacion.

1l. CLERIGOS DIQCESANQS

Los clarigos diocesanos se asimilan a los trabajadores por cuenta
ajena del Régimen General. Sujetos protegidos son, pues, los clérigos
considerados como tales en el Codigo de Derecho Canénico, es decir,
los que, al menos por primera tonsura han sido consagrados a los
ministerios divinos y estén debidamente adscritos a alguna Dibcesis
(Cénones 108 y III del Codigo). Las Didcesis son, precisamente, los
“sujetos afiliantes” por cuento asumen los derechos y obligaciones
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establecidos para los empresarios en el Régimen General de la
Seguridad Social” {art. 4 del R. D. 2398/1977, en adelante D.C.5.5.)
(8). Nunca mejor usada la terminologia porque parece dificil que salvo
el deber de afiltacidn, que facultativamente puede cumplir el mismo
clérigo {art. 64, 2 L.5.S.), puedan hacerse efectivos todos los demds
derechos y obligaciones establecidos para los trabajadores en el
Régimen General. Sujeto afiliador es el Instituto Nacional de la
Seguridad Social y sblo dicho Instituto, con independencia de que las
prestaciones por asistencia sanitaria puedan correr a cargo del
Institute Nacional de Ia Salud (9).

La cobertura alcanza a los sujetos afiliados y a los “familiares que
tengan la condicidén de beneficiarios “‘seglin la contingencia protegida
excluyéndose l6gicamente, toda referencia a cdnyugue y descendientes,
La accibn protectora no alecanza, sin embargo, la misma extensién que
la habitual en el régimen general: quedan excluidas algunas contin-
gencias. En primer lugar las prestaciones econdmicas por incapacidad
laboral transitoria ¢ invalidez provisional y subsidio por recuperacidn
profesional. Las situaciones descritas son situaciones de transitoriedad,
pese 2 que la invalidez provisional puede alargarse hasta un periodo
de seis afios y el legislador parece entender que, reservindose el
beneficio, no se da la falta o disminucién de ingresos socioprofesiona-
les que acompafia a la situacién de L.L.T. ¢ Invalidez Provisional. Las
rentas del beneficic sustituirdn, también, el subsidio de recuperacién,
profesional. Todo ello con independencia de que subsista la obligacién
de cotizar a cargo de la Dibeesis en las sifuaciones ficticas gue
equivalgan a la LL.T. o invalidez provisional, es decir, enfermedades
de corta o larga duracién sin secuelas invalidantes en més de un 33
por ciento de la capacidad profesional del sujeto protegide. Porque
estd claro que lo que si queda cubierte -—y es quizd la motivacién
econdmica de la norma— es la invalidez permanente en cualquiera de
sus grados.

Se excluye, asimismo, la proteccién a la familia (art. 2,1 b D.S.5.C.}.
La proteccién a la familia comprende asignaciones por mujer, hijos,
matrimonio y nacimiento {art. 167 L.5.5.}. Habida cuenta la obligacién
de celibate que contraen los sacerdotes, esta exclusién es logica, sin
que tal légica se vea perturbada por la extensién de la proteccidn

{8) El Decreto fue desarrollade por O.M. de 19 de diciembre de 1977 y Resolucién de
la Direccidbn General de Régimen Juridico de 1a Seguridad Social de 27 de octubre de
1979 sobre criterios de aplicacién del Decrete y Iz Orden Ministerial.

(9) Originariamente, el Clero diccesanc se encuadré en la Mutualidad Laboral de
Actividades Diversas {art. 4, 2, O.M.)
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operada por la Seguridad Social en relacién a la carga econbmica
efectiva, pese a- la irregularidad de los vinculos; y ello tanto por la
especifica idoneidad de los sujetos protegidos en orden a la accién
protectora, como por la situacién en que canénicamente quedarian
de incumplir aquella obligacién. Queda también excluida la proteccién
por desempleo y ello por razones no menos obvias; fa contingencia no
puede darse. Entiéndase, evidentemente, en el sentido técnico-juridico
previsto en la legislacién de la Seguridad Social.

En cuanto a las causas secundarias o riesgos, las contingencias de
enfermedad y accidente, cualquiera que sea su origen, se considerarin
en todo casoc como comfin laboral, o profesional (art. 2,2 del D.S.5.C.)
lo que tendra su importancia en ordem a la cuantia —menor—
prevista para las prestaciones de invalidez permanente y supervivencia,
aungue en este ultimo caso reducida a la que se pueda causar a favor
de familiares; sin que tampoco se cause derecho a percibir indemniza-
ciones por lesicnes permanentes no invalidantes, reservadas a las

derivadas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales {art.
140 L.S.5.). :

La base finica mensual de cotizacién para todas las contingencias y
situaciones incluidas en la accidn protectora estard constituida por el
tope minimo de la base de cotizacibn vigente en cada momento en el
Régimen General de la Seguridad Social (art. 3,1 D.8.5.C.); es decir, el
correspondiente en su cuantiaz al Salario Minimo Interprofesional
Garantizado (art. 74,4 L.8.8.), ahora mil veintisiete pesetas diarias, y
30.810 mensuales de acuerdo con lo establecido en el Real-Decreto
125/1982 de 15 de enerc. El establecimiento “rigido™ del tope deriva
de la naturaleza misma del beneficio que no puede equipararse a las
remuneraciones que habltualmente computan para la fijacién de la
base de cotizacién.

Finalmente, el tipo finico de cotizaciébn serd el vigente en cada
momento en el Régimen General de la Seguridad Social, deduccién
hecha de las fracciones correspondientes a las contingencias de I.L.T.
¢ Invalidez Provesional, proteccidén a la familia y desempleo, excluidas
de la acecibn protectora. El tipo resultante corre, en un 27°28 por
ciento a cargo de la Dibcesis y un 4'82 por ciento, a cargo del Clérigo
protegido.
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1. RELIGIOSOS DE LA IGLESIA CATOLICA

Los religiosos y religiosas quedan comprendidos en el campo de
aplicacién del Régimen Especial de la Seguridad Social de trabajado-
res por cuenta propia o auténomos. Dicho Régimen Especial, previsto
en el art, 10 de la L.S.S. estd regulado por Decreto 2530/1970 de 20
de agosto {en adelante D.S.5.T.A.} norma que ha sido objeto de
miultiples reformas hasta la fecha, Aun cuando el D.S.S.T.A. establece
un concepto genérico de lo que se entiende por ‘‘trabajadores
auténomos” de inclusidn obligatoria en el Régimen, establecia también
que serin considerados como tales aquellos otros grupos de trabajado-
res que reunieran caracteristicas similares y que fuesen incluidos por
Decreto. a propuesta del Ministerio de Trabajo (art, 3,4). Este precep-
to/ha permitido la inclusidon de numerosos colectivos profesionales:
grtaduados sociales, agentes de seguros, titulares de oficinas de
farmacia, agentes de la propiedad inmobiliaria, y otros. El precepto
fué derogado por R.D. 2504/1980 de 14 de octubre. En lo sucesivo “la
inclusién obligatoria en ¢l régimen especial de trabajadores por cuenta
propia o auténomos de aquellos trabajadores de esta naturaleza que
para el gjercicio de su actividad profesional necesiten como requisito
previo integrarse en un Colegio o asociacién profesional se llevard a
cabo a selicitud de los Organos superiores de representacién de dichas
Entidades y mediante Orden Ministerial. Tal disposicién ha permitido
la inclusidén en el régimen entre otros, de los odontdlogos, agentes de
la propiedad industrial y economistas titulados. Es evidente que el
Régimen de trabajadores autdnomos cubre un conjunto muy heterogé-
neo de colectives profesionales.

No es esta, sin embargo la cobertura normativa que ha permitido la
inclusién de los religiosos, sino una asimilacién no poco extrafia a los
socios de las cooperativas y empresas colectivas —querr4 decirse de las
sociedades regulares colectivas o los colectivos de las compaiiias en
comandita {10). De todas formas, el procedimiento es irregular,
despues de la reforma mentada, ya que se suprimi6 la facultad de que
disponia el Ministerio de Trabajo, que es de la que se ha usado,
precisamente, en este caso y un afio después de su supresion... Ocurre
que las necesidades son en ocasiones perentorias y en el preimbulo del
R.D. 3325/1981 de 29 de diciembre se habla de “reiteradas peticio-
nes” de las Conferenctas Espafiolas de religiosos y religiosas..:

{10) Segin detalla el parrafo segundo del Decreto regulader,
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Sujetos protegidos lo son los religiosos y religiosas; por tales hay
que entender quienes son conceptuados como tales por el Cddigo de
Derecho Canénico (Canon 488). No todos, sin embargo, quedan
incluidos en el campo de aplicacién del régimen; solo aquellos que son
espafioles, mayores de dieciocho afios y miembros de Monasterios,
Ordenes, Congregaciones, Institutos y Sociedades de Vida en Com(n
de derecho pontificio y que estén inscritos en el Registro de Entidades
Religiosas del Ministerio de Justicia y que, ademés, desarrollen nor-
malmente su actividad en el territoric nacional y para la Comunidad
Religiosa a la que pertenezcan, con exclusividad de cualquier otra
actividad, bajo 6rdenes de sus superiores. La nota de exclusividad
indica los limites de inclusidn; se pretende proteger a los religiosos y
religiosas plenamente dedicados a su Comunidad u Orden ya que, de
otro modo les serd de aplicacién, con preferencia, el regimen de Segu-
ridad Social propio a la actividad profesional que desarrollen, si ha
lugar {art. 1,2 R.D. 3325/1981). De hecho la cobertura establecida
viene a ser una cobertura ‘“marginal” para los religiosos que no
puedan acogerse a otro régimen de Seguridad Social.

Observese, ademéds que la proteccién alcanza a los incluidos en
religidn “‘de derecho pontificio”, no “de derecho diccesano™; es decir,
en cuanto a estas (ltimas, aquellas ordenes o congregaciones que han
sido erigidas por los Ordinarios sin que hayan obtenido decreto
laudatorio de la Santa Sede. Elle, probablemente, en razén de la
mayor entidad, y consiguientemente, estabilidad de los primeros. No
obstante, el régimen especial serd de aplicacién a los religiosos de
derecho diccesano, cuando asi lo disponga el Ministerio de Trabajo ¥
Seguridad Social, a propuesta del! Ministerio de Justicia y previa
solicitud de la Conferencia FEpiscopal Espanola (Disp. Adic.). El
procedimiente no deja de ser tan singular como el mismo Decreto.

La solicitud de afiliactén corresponde a los mismos sujetos protegi-
dos ante el Instituto Nacional de la Seguridad Social. La cotizacién se
efectuard de acuerdo con las normas de este régimen {(arts. II y ss. del
D.S.S.T.A.) aplicAndose, asimismo, las normas referentes a recauda-
ciébn y gestién. La aplicaciébn de estas normas puede dar lugar a pro-
blemas de dificil solucién, habida cuenta la naturaleza de muchas de
estas Instifuciones y la situacién de los sujetos protegidos. Por de
pronto, y pese a que la obligacién de cotizar pesa exclusivamente sobre
la base minima, 32.000 ptas. en la actualidad, son ya bastantes las
Comunidades que han anunciade la imposibilidad financiera en que se
encuentran para satisfacer las nuevas cargas. De ahi que el Ministerio
de Trabajo pueda “aumtorizar la concertacién (11) de fdrmulas de

{11) Manifiesta impropiedad del lenguaje; la palabra tiene un significado radicaimen-
te diferente al que se deduce del texto legal.
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colaboracién en la gestién entre el Instituto Nacional de la Seguridad
Social, Tesoreria General de la Seguridad Social y los Monasterios,
Ordenes, Congregaciones, Institutos y Sociedades de Vida en Comén y
Conferencias de religiosos para las afiliaciones, zltas, bajas cotizacibn
y recaudacién de cuotas {art. 3, R.D. 3325/1981). Esta posibilidad serd
de gran ayuda, probablemente, para aquellas comunidades que
arrastran una vida languida, recuerdo de otros tiempos, aunque sufra
el riger legal en la aplicacién de los preceptos de observancia obligada
del B.S.S.T.A.

La accién protectora de este régimen, que alcanza a las prestacio-
nes econdmicas por invalidez, vejez, muerte y supervivencia, protecciéon
2 la familia ayuda econdémica con ocasién de intervencién quirfirgica,
asistencia sanitaria a pensionistas y otras, incluidas las mejoras
voluntarias, se aplica integramente a los sujetos protegidos, salve en lo
que se refiere a prestaciones que, por su naturaleza, no son de
aplicacidn, como es el caso de las propias a la proteccién a la familia.
Como quiera que para tener derecho a estas prestaciones se exige un
periodo minimo de carencia, se establece una aplicacién progresiva de
estos periodos, que acorta los plazos generalmente exigidos para el
reconocimiente del derecho a la prestacibn que corresponda, de
acuerde con lo previsto en el art. 30,2 del R.D.S.ST.A, Con
independencia de ello, el R.D. 2325/1981 dispone un régimen transito-
ric de jubilaciébn para los religiosos (hay que entender también las
religiosas) que a su entrada en vigor tengan cumplida la edad de
sesenta y cinco afios, de acuerdo con una serie de condiciones que se
especifican en la disposicién correspondiente y cuya caracteristica
fundamental es dar por cotizado el periodo minimo de carencia
exigido mediante la aportacidon futura de las cuotas a cargo del
pensionista, deducidas de la pensidn correspondiente.

Indudablemente la aplicacibn de este régimen, como el régimen
general al clero diocesano, se avera dificil. El trato dado a la Iglesia no
puede ser, logicamente, igual al de los empresarios y trabajadores y en
esta brevisima exposicién no cabe ni tan siquiera relacién de los pro-
blemas insolubles, incluso los politicos, a que puede dar lugar la
aplicacién de muchos preceptos de la legislacién de la Seguridad
Social. Probablemente haya caminos mas acertados para garantizar lo
que, en definitiva, constituye la razdn de ser del sistema de Seguridad
Social en relactén al colectivo sacerdotal: la seguridad econémica ante
las carencias provocadas por las situaciones de, o préximas a, la
invalidez. El tiempo contrastard la eficacia de la inclusién operada
recientemente; ho parece que haya sido excesiva en sus antecedentes,
aungue haya que acoger con cautela la afirmacidén por las disparidades
que se registran en las didcesis espafiolas.
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JOSEP M8 QUINTANA, Las autonomias y el titulo VIIT de la Constitucién.
Institut d'Estudis Baleirics, Palma de Mallotca, 1982, 161 pdgs.

Presentar un libro significa adentrarse en un género indefinido y arriesgado.
Existe la tentacién de tomar la obra como simple pretexto para suplantar al
auter y dar a conocer las lineas maestras del libro que uno quisiera haber
escrito sobre el tema. El ofro riesgo, tal vez mayor, es ¢l de convertir la
presentacién en un ensayo de critica profesional, apelando a la diseccién y al
enjuiciamiento minuciosos.

Ni mis conocimientos me permiten amenazar con un trabajo propio sobre
las autonomias, ni estento titule alguno que me legitime para el andlisis critico
de la obra de Quintana. Estas circunstancias conjuran e! peligro de que estas
lineas de presentacibn sean algo més que unas reflexiones personales
sugeridas por la lectura, facil y sugestiva, del libro de Quintana.

Mi primera reflexién puede parecer un tanto insélita, quizd& improcedente,
Pero en unos momentos en que vivimos atenazados entre la nostalgia y la
utopia; cuando, pata borrar el presente, se invoca con afloranza un pasado
que a posteriori se reinventa como perfecto e idilico, sin que ~—no hace falta
decirlo— haya existido jamds tal perfeccibn; cuando para huir de los
compromisos del presente se exige la utdpica solucibn inmediata con recetas
que ni son posible ni constituyen sclucién de nada, entonces la lectura de una
cbra hecha a ras de tierra, desde un positivismo equilibrado, nos devuelve al
terreno de Iz realidad, al “aqui” y al “ahora’, a ese plano menos gratificante
que el de la ensofiacién hacia el pasado o hacia el futuro, en el que se trabaja
con seriedad y aplicacién sobre 1z realidad inmediata.
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Esta realidad es la Constitucién y son las autonomias reguladas en el Titulo
VIII de la misma. Ha quedado atris el momento en que las antonomias eran
el fruto de una reivindicacién roméntica y la Constitucién un objetivo movili-
zador. Quintana se toma en serio las autonomias y Ia Cohstitucién. Es el papel
del jurista lacido que, conocedor de la legitimidad de las normas, aspira a

" convertirlas en auténtico instrumento de convivencia y las trata con sobriedad,
con naturalidad y con confianza. {Impagable servicio el que el jurista rinde a
la: soctedad con su respeto por las leyes y su interés por desentrafiarlas!

En este caso, no se trata de un interés neutre. Quintana ne es apolitico, sino
hombre pablicamente comprometido con unas ideas e incluso con unas siglas.
Acercarse a la Constitucién y, en concreto, a su Titulo VIII obedece 2 algo
més gque a la coyuntura favorable de una oposicién bien preparada. Es una
actitud que, en estos momentos de desdnimo y desencanto, encierra un
mensaje de rigor y seriedad aplicados a la constitucién de una sociedad
democritica y de un estade descentralizado.

Pese al aludido compromiso personal y a conocidas posiciones pfiblicas del
autor —especialmente en lo que se refiere a la estructura y funcionamiento de
las instituciones insulares— la obra est4 escrita sin prejuicios politicos o cienti-
ficos. Es un trabaje sencillo y elemental, fruto de un importante esfuerzo de
sistematizacibn y ordenacién de una materia que, .como es sabido, no
constituye la pigina mis afortunada de nuestra Constitucién desde el punto de
vista de la técnica juridica. Por ello no es poco el mérito que encierra el logro
de conseguir —porque sin duda se consigue— condensar en tan breves
pAginas el contenido esencial de Ia regulacién constitucional de tas autonomias
y repasar los problemas doctrinales y politicos que su lectura y su aplicacibn
suscitan.

Por ¢llo es forzoso destacar que bajo esa apariencia de elementalidad no hay
una obra facil sino, como ocurre a menudo, el resultade de un esfuerzo tenaz
y minucioso en la ordenacién de un amplic catilogo doctrinal, cuyas oportu-
nas referencias constituyen guia segura y fiable para el lector que quiera
adentrarse en la profundidad de los problemas, sugeridos siempre en el
momento y lugar adecuados.

Existen, sin duda, obras mis importantes y completas en Iz materia que la
de Quintana, pero ésta cobra un especial significado 2l margen de sus innega-
bles virtudes intrinsecas vy de la singular utilidad que encierra. Es una obra
oportunz en €l momento en que las Islas Baleares van a culminar su proceso
autonbémico. Porque es ¢l momento en que hay que trabajar desde conviccio-
nes muy profundas, desde la fe mis honda en la autonomia. Esta se nos
presenta ahora despojada de todo el contenido politico y polémico que ha
constituido su aparatoso envoltorio hasta el momento de convertir unas impre-
cisas aspiraciones en proyecto de ley orgénica.

Se acerca, por tanto, la hora del rigor méximo, del trabajo poco brillante de
la integracién de una norma estatutaria. Las competencias, las transferencias,
¢l funcionamiento y regulacién de las instituciones, van a consumir horas y
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esfuerzos que sélo son capaces de ofrecer quienes profesan el optimismo del
trabajo bien hecho y la serenidad del servicio andnimo y desinteresado. La
politica convencional se compadece mal con esas exigencias pero, sin duda,
habtd que acercarse a la humildad y al realismo del jurista para aboerdar con
éxito esta etapa de la construccidn de nuestro futuro.

Esta obra, sencilla y realista {porque su propésito era serlo) es y debe ser
punto de reflexién para que todos aquellos que hayan de participar en la
apasionante tarea de levantar el edificio de nuestra Comunidad Auténoma lo
hagan con el respeto y la fe en las normas constitucionales que rezuma el libro
de Quintana.

Felix Pons

GREGORIO DELGADO DEL RIQ, Los Obispos Auxiliares, Eunsa, Pamplo-
na, 1979, 241 pigs.

La obra que reseflamos se encuadra dentro del Derecho de la Organizacién
eclesidstica, abordando una figura, ciertamente no nueva en la Iglesia, la del
Obispo auxiliar, pero si poco valorada, y a la que los canonistas no prestaron
hasta ahora demasiada atencién. Sin embargo, al prestdrsela el Vaticano II,
principalmente baje el prisma de colaborador del Obispo diocesano y de su
funcidén pastoral, el estudio del tema cobrd actualidad, méxime en paises como
Espafia donde la Santa Sede fue prédiga, en especial durante los afios del
Nuncio Mons. Dadaglic, en el nombramiento de Obispos auxiliares.

Ei relieve que ha ido cobrando desde entonces esta estructura orpdnica y su
afianzamiento con caricter permanente despertaron el interés del Prof.
Delgado, enmarcdndola en los diversos niveles de la organizacién eclesidstica,
profundizando en su propia razdn de ser y analizando las nuevas perspectivas
y problemas de ahi suscitados.

El trabajo se ha sistematizado en cuantro capitulos: 1} Las funcicnes del
Obispe auxiliar en el plano supradiocesano, esto es, en relacién con la lglesia
universal y con la organizacién intermedia; 2) Las funciones en el plano dioce-
sano, especialmente sus relaciones con los Vicarios generales y episcopales y
con ¢l Consejo episcopal; 3} El andlisis de las circunstancias que aconsejan su
nombramiento y el procedimiento adecuade para elle; 4} Una revisién critica
de la figura en la perspectiva organizatoria.

En todo momento el Prof. Delgado hace gala de un gran rigor en el estudio
de las fuentes. Fundamentalmente centra su atencidén en las intervenciones de
fos Padres conciliares, la legislacibn posconciliar y el Derecho particular de
una serie de dibcesis espafiolas. Expone con claridad y argumenta con
convincente légica sus conclusiones. El estilo es ameno, did4ctico, dentro de la
aridez de un trabajo cientifico, y abunda en sugerencias de orden préictico.
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esfuerzos que s6lo son capaces de ofrecer quienes profesan el optimismo del
trabajo bien hecho y la serenidad del servicio anbénimo y desinteresado, La
pelitica convencional se compadece mal con esas exigencias pero, sin duda,
habrd que acercarse a la humildad y al realismo del jurista para abordar con
éxito esta etapa de la construccién de nuestro futuro.

Esta obra, sencilla y realista (porque su propdsito era serlo) es y debe ser
punto de reflexibn para que todes aquellos que hayan de participar en la
apasionante tarea de levantar el edificio de nuestra Comunidad Auténoma lo
hagan con el respeto v la fe en las normas constitucionales que rezuma el libro
de Quintana.

Felix Pons

GREGORIO DELGADQO DEL RIQ, Los Obispos Auxiliares, Eunsa, Pamplo-
na, 1979, 241 pégs.

La obra gue resefiamos se encuadra dentro del Derecho de la Organizacién
eclesidstica, abordando una figura, ciertamente no nueva en la Iglesia, la del
Obispo auxiliar, pero si poco valorada, y a la que los canonistas no prestaron
hasta ahora demasiada atencién. Sin embargo, al prestdrsela el Vaticano II,
principalmente bajo el prisma de colaborador del Obispo diocesano y de su
funcidén pastoral, el estudio del tema cobrd actualidad, mixime en paises como
Espafia donde la Santa Sede fue prddiga, en especial durante los afios del
Nuncio Mons. Dadaglio, en el nombramiento de Obispos auxiliares.

El relieve que ha ido cobrando desde entonces esta estructura orgdnica y su
afianzamiento con caricter permanente despertaton el interés del Prof.
Delgado, enmarcéndola en los diversos niveles de la organizacidn eclesidstica,
profundizando en st propia razbén de ser y analizando las nuevas perspectivas
y preblemas de ahi suscitados.

El trabajo se ha sistematizado en cuantro capitulos: 1} Las funciones del
Obispo auxiliar en el plano supradiocesano, esto es, en relacién con la Iglesia
universal y con la organizacién intermedia; 2) Las funciones en el plano dioce-
sano, especialmente sus relaciones con los Vicarios generales y episcopales y
con el Consejo episcopal; 3) El andlisis de las circunstancias que aconsejan su
nombramiento y el procedimiento adecuado para ello; 4) Una revisiébn critica
de la figura en la perspectiva organizatoria,

En todo momento el Prof. Delgade hace gala de un gran rigor en el estudio
de las fuentes. Fundamentalmente centra su atencién en las intervenciones de
los Padres conciliares, la Jegislacién posconciliar y el Derecho particular de
una serie de dibcesis espafiolas. Expone con claridad y argumenta con
convincente légica sus conclusiones. El estilo es amene, diddctico, dentro de la
aridez de un trabajo cientifico, y abunda en sugerencias de orden prictico.
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En l1a {ltima parte, la mas propicia a la interpretacién personal y a la
formulacién de opiniones propias, se hace una valoracibn critica de las propias
estructuras diocesanas y se apuntan serias reservas a la misma figura del
Obispo auxiliar, tanto en el terreno conceptual como en el constatado por la
experiencia.

Estimamos esta monografia como una valiosa aportaciébn a la rama del
Derecho de la Organizacién eclesidstica. Imprescindible no sblo para los
especialistas en ¢l Derecho de la Iglesia, sino también, por su vertiente practi-
ca, en el uso de las Curias y otras estructuras eclesidsticas de gobierno.

Antonio Pérez Ramos

MIGUEL POLAINO NAVARRETE, La voluntariedad de las acciones
punibles, Sevilla 1979, 109 pags.

En opdsculo, aunque de denso contenido, aborda el autor la dogmdtica del
término voluntarias como predicado de las conductas delictivas, llevando a
cabo, al efecto, un estudio de los criterios hermenéuticos, sustentados por la
doctrina cientifica, sobre *la nocién técenica de la voluntariedad del concepto
legal de accibén penal”.

Repasa en primer lugar la postura, mayoritaria, de quienes mantienen que
la voluntariedad es momento intencional equivalente a dolo, dedicando a ello
el capitule més extenso {pdgs. 9 a 37) por el gque desfilan separada y cronolbgi-
camente los sectores doctrinales personificados en De Vizmanos y Alvarez
Martinez, Pacheco, Viada, Silvela (de cuya postura se ocupa especialmente el
autor), Castejon, J. de Asda, F. Sama.. En términos generales tacha de
imprecisas y oscuras las delimitaciones conceptuales que, con diversos matices,
mantienen los citados, atribuyéndoles “excesiva unilateratidad y fragmentario
radicalismo en que se¢ hace residir el concepto de delito™; el legislador, de
mantenerse esta postura, sigue diciendo Polaino, habria dado un “concepto
parcial e imperfecto de delito, que seria merecedor de rechazo tanto doctrinal
como normativo”, Hegdndose por este caming a “desembocar en una auténtica
aporia juridica”, pues, al no incluir las formas de imprudencia en la definicién
que del delito hace el articuio 1°, se estaria sancionando con una pena” un
comporiamiento al que paraddgicamente no se entiende como constitutivo de
delige” (pag. 35).

En el capitulo que sigue centra ¢l autor a quicnes entienden la voluntarie-
dad como momento psicolégico indicativo de la mera espontaneidad o falta de
coaccién externa por parte de la persona que acta, interpretacién gue posibi-
lita que el concepto de delito con que se inicia el Cédige Penal englobe tanto
las conductas intencioniales como las imprudentes. Anotando los variados
matices de quienes asi se expresan, explaya especialmente la postura de
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Groizard y dedica abundantes piginas {de la 50 a la 58) a “consignar
determinadas limitaciones criticas” a estas direcciones, alin reconociendo “los
aspectos positivos de esta construccion cientifica”

En otro apartade,que titula “la voluntariedad como momento del querer la
accibn comprensivo del dolo y de la culpa”, agrupa, diferencidndolas entre si,
fas tesis, al respecto, mantenidas por Navarro de Palencia, Salillas y Dorado
Montere y unidas por el presupuesto de entender que la esencia de la
voluntariedad es un momente de cardcter psicolbgico que trasciende ¢l d4mbito
de la relevancia juridico penal.

Dedica unas pdginas (de Ja 77 a la 83} a explicar, y criticar, la postura
sustentada por Quintane de asimilar voluntariedad a imputabilidad, para a
continuacitn referirse a quienes establecen el binomio voluntariedad-culpabili-
dad, haciendo aqui hincapié en la exégesis de Cdrdoba (voluntad opuesta,
confraria, a la norma), con la que no se muestra de acuerdo ni en fa formula-
cién ni en "las supuestas ventajosas conclusiones™ en orden a la restriccidn de
la presuncidn de voluntariedad del parrafo 2° del articulo 1° del Cédigo
Penal.

Acaba el autor exponiendo su propia posicién, que ya ha dejado entrever
sobre todo en los apartados Il y III, ¥ que no es ofra que entender la
voluntariedad como capacidad de voluntad de la conducta personal, estimande
*‘que la accién en sentido penal puede entenderse como una singular forma de
comportamicnte humano gue se caracteriza por la capacidad de voluntad de
actuacién consustancial al ser racional, referida a un concreto acaecimiento
que refleja externamente la personalidad del hornbre, con independencia de la
concurrencia o no de la libertad de voluntad personal, integrante de una
problem4tica trascendente fuera del 4mbito de la conducta”; y explica: “La
accidn no constituye en Derecho penal manifestacién de la voluntad libre dei
sujeto humano, sino sélo una realizacién exterior que representa un acto de la
persena, entendido como acaecimiento realizado por un ser humano en cuanto
tal dotado de capacidad de voluntad reveladora de su personalidad”.

Concluye diciendo: “la variedad y discrepancia de las posibles interpretacio-
nes que desde diversas perspectivas admite, mds o menos convenientemente, el
momento de la veluntariedad de las acciones y omisiones penadas por la ley
consignade en el art. 1 del Codigo penal espafiol, habida cuenta de la
implicaciones dogmadticas que aquéllas comportan en distintos planos de la
teoria del delito —como los correspondientes al tipo, a la imputabilidad y a la
culpabilidad—, vienen a evidenciar que una situacidn normativa cual fa
vigente resulta cientificamente inadmisible, y hace preciso de manera
ineludible un desarrollo de lege ferenda del principio de legalidad por
completo comgruente con las fundamentales exigencias de la seguridad
juridica, al servicio incondicionade de una sustancial satisfaccién de las
aspiraciones de la Justicia penal”.

Eduardo Calderén
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