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ESTUDIS

rjip

LOS DEBERES INTERNOS A LA PRACTICA
DE LA JURISDICCION: APLICACION DEL
DERECHO, INDEPENDENCIA

E IMPARCIALIDAD’

Josep Aguil6 Regla

Catedratico de Filosofia del Derecho

Universitat d’Alacant

I. Introduccion. Il. El poder del juez y el deber del juez. La jurisdiccidn y sus garantias.
1. El poder del juez (lo que le es posible hacer). 2. El deber del juez (lo que le esta permitido
hacer). 3. Los deberes del juez y la deslegitimacion de la decisién jurisdiccional. lll. Aplicacién
del Derecho, independencia e imparcialidad. 1. El formalismo legalista. 2. El positivismo

normativista. 3. El postpositivismo (constitucionalismo) principialista.

* Este texto reproduce con algunas modificaciones de detalle la ponencia del mismo titulo
que fue presentada en el IV Congreso Nacional de Jueces de Pert: «Desafios de la justicia del

siglo XXI», celebrado en Cusco los dias 24 a 27 de agosto de 2010.
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RESUMEN

El articulo trata de construir la imagen del juez no desde el poder que ejerce (la
jurisdiccion), sino desde los deberes basicos que guian ese poder (las garantias de la
jurisdiccion): el deber de aplicar el Derecho (garantia objetiva) y los deberes de independencia
y de imparcialidad (garantias subjetivas). A partir de ahi se muestran las asimetrias practicas y

las dependencias conceptuales entre unos y otros deberes.

PALABRAS CLAVE: Administracién de Justicia, juez, deber juridico, razonamiento juridico,

idependencia, imparcialidad, positivismo.

RESUM

L’article tracta de construir la imatge del jutge no des del poder que exerceix (la jurisdiccio),
sind des dels deures basics que guien aquest poder (les garanties de la jurisdicci6): el deure
d’aplicar el dret (garantia objectiva) i el deures d’'independéncia i d'imparcialitat (garanties
subjectives). A partir d’aqui es mostren les asimetries practiques i les dependéncies

conceptuals entre uns i altres deures.

PARAULES CLAU:..Administracido de Justicia, jutge, deure juridic, raonament juridic,

independéncia, imparcialitat, positivismo.

ABSTRACT

The article tries to construct the image of the judge not from the power he exercises
(jurisdiction), but from the basic guiding duties of this power (the warranties of jurisdiction): the
duty to apply the law (objective warranty) and the duties to be independent and to be impartial
(subjective warranties). Later, the article tries to show the practical asymmetries and the

conceptual dependences among all these duties.

KEY WORDS: Administration of Justice, judge, legal duty, legal reasoning, independence,

imparciality, positivism.
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I. Introduccién

En esta ponencia trataré de construir la imagen del juez no desde el poder
que ejerce (la jurisdiccion), sino desde el deber que recae sobre él (las
garantias de la jurisdiccidn). Ello nos permitira aislar los tres deberes en torno a
los cuales giran los bienes internos? a la practica de la jurisdiccion: el deber de
aplicar el Derecho, el deber de independencia y el deber de imparcialidad. El
deber de aplicar el Derecho coincide con lo que suele llamarse «la garantia
objetiva de la jurisdiccion» y los deberes de independencia e imparcialidad con
«las garantias subjetivas de la jurisdiccion». Como se vera, este analisis nos
permitira mostrar dos cosas. Una, que en términos practicos el incumplimiento
de las garantias subjetivas tiene un potencial deslegitimador superior al
incumplimiento de la garantia objetiva. Y dos, que en términos conceptuales,
las nociones de independencia y de imparcialidad son dependientes de la

concepcion del Derecho que se tenga.

Il. El poder del juezy el deber del juez. La jurisdiccion y sus garantias

1. El poder del juez (lo que le es posible hacer)

El juez es la persona que ejerce el poder jurisdiccional del Estado, que

consiste en el poder de aplicar el Derecho a los casos concretos resolviendo de

2 La nocién de «bienes internos» es comun en el lenguaje de la «ética de las virtudes».
Escribe Maclintyre que «una virtud es una cualidad humana adquirida, cuya posesion y ejercicio
tiende a hacernos capaces de lograr aquellos bienes que son internos a las practicas y cuya
carencia nos impide efectivamente lograr cualquiera de tales bienes [...] los bienes externos
son tipicamente objeto de una competencia en la que debe haber perdedores y ganadores. Los
bienes internos son el resultado de competir en excelencia, pero es tipico de ellos que su logro
es un bien para toda la comunidad». Vid. MACINTYRE, A. Tras la virtud (trad. de A. Valcarcel).
Barcelona: Editorial Critica, 1987, p. 237. El bien interno por excelencia en la practica de la

jurisdiccion es, naturalmente, la justicia.
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manera definitiva las controversias relativas al cumplimiento de las normas
juridicas. Es evidente que esta definicion de juez puede resultar parcial o
insuficiente para muchos contextos y/o discursos juridicos. Pero lo interesante
de la misma radica en que caracteriza al juez como el titular de un poder del
Estado. Construye la imagen del juez desde el poder, desde lo que le es
posible hacer al juez y que nos resulta imposible de hacer a todos los que no

somos jueces.’

La importancia de lo anterior radica en que ninguna concepcion del Derecho
se ha mostrado escéptica hacia el poder de los jueces. Ninguna cree que su
poder sea falso, ficticio o imaginario. Todas asumen que a los jueces les es
posible producir resultados (realizar acciones tales como dictar sentencias,
condenar, absolver, embargar bienes, ordenar alejamientos, etc.) que tienen
gran impacto sobre los intereses de las personas y que nos resultan imposibles
de producir a los que no somos jueces. El poder de los jueces es, pues, un
aspecto de la «realidad» del Derecho que es ineliminable de cualquier analisis
y que a nadie le puede pasar inadvertido. Repito, ninguna concepcion relevante
del Derecho niega este dato de la realidad. De ahi, la extensién de la

conciencia de la necesidad de controlar el poder de los jueces.

Ahora bien y hablando de control, si hay (y ha habido) corrientes de

pensamiento juridico que se han mostrado escépticas hacia el Derecho y su

3 El analisis de la situacion institucional o normativa de cualquier autoridad juridica exige
distinguir entre cuales son sus poderes normativos y cuales son sus deberes relativos al
ejercicio de esos poderes. Es decir, exige distinguir entre «lo que le es posible hacer» a esa
autoridad (qué resultados institucionales le es posible producir) y «lo que le esta permitido
hacer» (qué resultados institucionales producidos son correctos). Esta distincion es
fundamental para poder construir adecuadamente la critica a la actuaciéon de las autoridades
juridicas. Por ejemplo, en el caso de los jueces resulta evidente que les es posible dictar
«sentencias ilegales», o absolver al culpable, o condenar al inocente, aunque también lo es
que no les esté permitido hacerlo. Vid. AGUILO REGLA, J. Teoria general de las fuentes del

Derecho. Barcelona: Ariel, 2000.
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capacidad para controlar las conductas. Es decir, corrientes que niegan (o
dudan de) la capacidad de las normas juridicas para guiar (regular) la conducta
de los individuos, en general, y de los jueces, en particular; o que niegan que
las normas juridicas puedan suministrar razones para tomar decisiones
relativas a su aplicacion; o que consideran que el Derecho es radicalmente
indeterminado y que, por tanto, nunca o casi nunca, suministra una unica
respuesta correcta; o que piensan que en la aplicacion del Derecho, en
realidad, no hay solucion, sino pura y simple decision; o que sostienen que las
motivaciones (las argumentaciones) de las decisiones judiciales no son mas
que meras racionalizaciones a posteriori, en forma juridica, que ocultan los
verdaderos factores extrajuridicos que en realidad han provocado la decision,
etc. Desde cualquiera de estos parametros, es decir, desde el escepticismo
radical hacia el Derecho y hacia el método juridico es realmente dificil hablar de
«deberes juridicos de los jueces». Ademas, desde estos parametros, la
atribucion de valor a la practica de «aplicar el Derecho» sélo podra provenir de
ver en ella una oportunidad para proteger y/o promocionar bienes que son
externos al propio Derecho y a su aplicacion. Piénsese, por ejemplo, en las
versiones fuertes del instrumentalismo juridico, o en las corrientes del uso
alternativo del Derecho o, mas recientemente, en el movimiento de los Critical
Legal Studies, etc.* Podra hablarse de «buen juez» o de un modelo de juez
pero en un sentido externo al propio Derecho; en el sentido del juez «politico»,
del juez «ingeniero social», del juez «economista», etc. En definitiva, si uno
adopta una actitud fuertemente critica y escéptica hacia el Derecho (hacia la
capacidad del Derecho de guiar y controlar la conducta), entonces solo puede
atribuirse sentido y valor a la actividad del juez tomando en consideracién

bienes externos al propio Derecho.

4 Sobre algunas de estas corrientes véanse las obras de PEREZ LLEDO, J. A. El
instrumentalismo juridico en Estados Unidos. Lima-Bogota: Palestra-Temis, 2008; E/
movimiento Critical Legal Studies. Madrid: Tecnos, 1996, y «Teorias criticas del Derecho», en
LAPORTA, F.; GARZON VALDES, E. (coord.). El derecho y la justicia. Madrid: Trotta, 1996.
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2. El deber del juez (lo que le esta permitido hacer)

Hemos iniciado nuestro analisis partiendo de una definicion de juez que
ponia el acento en el poder del juez, y, a continuacion, hemos apartado de
nuestro horizonte aquellas concepciones del Derecho que se muestran
fuertemente escépticas hacia la capacidad del Derecho para guiar y controlar

las conductas de la gente, en general, y de los jueces, en particular.

Modifiguemos ahora nuestro enfoque. Tratemos de mirar la jurisdiccidon
centrandonos en las «garantias» para los ciudadanos de que los jueces
«cumplen» con la funcién que tienen encomendada. Se trata de mirar ahora no
lo que les es posible hacer, sino lo que les esta permitido hacer. Los
procesalistas suelen distinguir entre lo que llaman garantias objetivas y
garantias subjetivas de la jurisdiccion. La garantia objetiva principal es la
legalidad de la decision jurisdiccional y las garantias subjetivas fundamentales
son la independencia y la imparcialidad del juez. Ahora bien, las garantias no
se realizan solas y, en consecuencia, han de configurarse como deberes. La
garantia de la legalidad de la decision se traduce en un deber del juez de tomar
decisiones cuyo contenido sea una aplicacion correcta del Derecho que
preexiste a la decision; y las garantias de la independencia y de la
imparcialidad del juez se traducen en un deber del juez de ser independiente y

de ser imparcial.

¢, Qué exigen de los jueces los principios de independencia y de
imparcialidad? Independiente e imparcial es el juez que aplica el Derecho
(actua conforme al deber, en correspondencia con el deber, su conducta se
adapta a lo prescrito, es decir, satisface la garantia objetiva: la legalidad de la
decision) y que lo hace por las razones que el Derecho le suministra (motivado,
movido por el deber). Por decirlo de manera breve, en el ideal (propio de un
Estado de Derecho) de un juez independiente e imparcial hay algo muy
semejante a la exigencia kantiana para la conducta moral, pero referido al
marco institucional del Derecho: que la explicacion y la justificacion de la

conducta (en nuestro caso, la decision) coincidan. El ideal de un juez

10
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independiente e imparcial designa a un juez que no tiene mas motivos para
decidir que el cumplimiento del deber. ElI cumplimiento del deber es tanto la
explicacion como la justificacion de las decisiones del juez independiente e
imparcial; o, dicho de otra forma, los motivos por los que el juez decide (la
explicacion de la decisidén) coinciden con la motivacion (la justificacion) de la
decision.” Asi pues, la independencia (el deber de independencia) y la
imparcialidad (el deber de imparcialidad) responden al mismo tipo de
exigencias: tratan de proteger el derecho de los ciudadanos a ser juzgados
desde el Derecho (legalidad de la decisidn) y tratan de preservar la credibilidad
de las decisiones y de las razones juridicas. Y para ello pretenden controlar los

moviles (los motivos) por los cuales el juez decide.

Debe quedar claro, pues, que los destinatarios ultimos (beneficiarios) de los
principios juridicos de independencia y de imparcialidad de los jueces no son
los jueces mismos, sino los ciudadanos y los justiciables. En consecuencia, la
independencia y la imparcialidad se configuran principalmente como deberes
de los jueces. Todos los jueces tienen el deber de ser independientes y de ser
imparciales cuando realizan actos jurisdiccionales. Esto es muy importante
porque hay una acusada tendencia a eliminar el aspecto critico de estos
principios y a reducir sus exigencias normativas a los mecanismos destinados a
hacer posible y/o facilitar el cumplimiento de esos deberes. El principio de
independencia no es reducible jamas a las prohibiciones de asociacidn, a la

inamovilidad, a la remuneracion suficiente, al autogobierno de los jueces, al

5 En diversos trabajos me he ocupado extensamente de la interpretacion de los principios
de independencia y de imparcialidad de los jueces en términos de deberes de los jueces. En
este sentido, véanse, AGUILO REGLA, J. «Imparcialidad y aplicacién de la ley», en La
imparcialidad judicial. Coleccion «Estudios de Derecho judicial». Madrid: Ed. Escuela Judicial-
Consejo General del Poder Judicial, 2008; «De nuevo sobre “Independencia e imparcialidad de
los jueces y argumentacion juridica”». Jueces para la democracia, num. 46 (marzo 2003), pp.
43 y ss., e «Independencia e imparcialidad de los jueces y argumentacion juridica». Isonomia,
num. 6 (abril 1997), pp. 71y ss.

11
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respeto por parte de otros poderes o agentes sociales, etc.; como tampoco el
principio de imparcialidad es reducible al no parentesco, la no enemistad o el
no interés en el objeto del litigio. Un juez no es independiente simplemente
porque esté bien remunerado o sea inamovible, como tampoco es imparcial por
el mero hecho de que no sea recusable. Estas reducciones acaban
transformando los deberes de independencia y de imparcialidad en una suerte
de estatus o privilegio del juez. En consecuencia, una correcta interpretacion de
los principios de independencia e imparcialidad de los jueces tiene que partir de
la imputacion de un deber de independencia y un deber de imparcialidad a

todos y cada uno de los jueces cuando realizan actos jurisdiccionales.

¢En qué se diferencian, pues, la independencia y la imparcialidad? La
independencia, el deber de independencia, trata de controlar los moviles del
juez frente a influencias extranas al Derecho provenientes desde fuera del
proceso jurisdiccional, es decir, provenientes del sistema social en general. Por
tanto, el juez debe ser independiente frente a otros jueces, frente a otros
poderes del Estado, frente a la prensa, frente a organizaciones sociales
(patronales, sindicatos, cofradias, hermandades, etc.), frente a la Iglesia
Catdlica y otros credos religiosos, etc.® La imparcialidad, el deber de
imparcialidad, por el contrario, trata de controlar los moviles del juez frente a
influencias extrafias al Derecho provenientes desde dentro del propio proceso
jurisdiccional. En este sentido, el deber de imparcialidad puede definirse como
un deber de independencia frente a las partes en conflicto y/o frente al objeto
del litigio. Un juez debe ser independiente respecto del sistema social (no debe

someterse —estar sujeto— a personas ni debe cumplir funciones de

6 La independencia como criterio de legitimacion se construye esencialmente en oposicién a
otros dos criterios de legitimaciéon que corresponden a otros destinatarios dentro del orden
juridico. Me refiero a la sujecion (la obediencia debida a los superiores) y a la representacion
(actuar en nombre y en favor de representados). El deber de independencia prohibe, por un
lado, someterse a personas (solo se esta sometido a normas) y, por otro, cumplir funciones de

representacién de grupos y/o intereses sociales.

12
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representacion) y debe ser imparcial (es decir, independiente) respecto de las

partes en conflicto y/o el objeto del litigio.”

Obviamente, qué es una aplicacion correcta del Derecho preexistente
(garantia objetiva de la jurisdiccion) y qué exigen los principios de
independencia y de imparcialidad (garantias subjetivas de la jurisdiccion) no es
algo que no sea controvertido. Pero eso ahora no es lo interesante. Lo
importante es darse cuenta de que en torno a estos tres deberes (el deber de
aplicar el Derecho, el deber de independencia y el deber de imparcialidad) hay
que construir lo que podriamos llamar los «bienes internos» relativos a la
practica de la jurisdiccion, a la practica profesional del juez en el Estado de
Derecho. Por ello, aunque todos esos deberes pueden resultar controvertidos,
pues puede haber dudas respecto de su contenido y su alcance, no pueden ser
negados. En el marco del Estado de Derecho, estos tres deberes son

«necesariosy, definitorios del rol de juez. Quien ejerce la jurisdiccion eludiendo

7 Dada la peculiar posicion del juez dentro del orden juridico, que implica que el juez debe
resolver los casos con sujecion sélo a normas (independencia) y sin intereses en el proceso
(imparcialidad), las exigencias derivadas de ambos principios tienden a confundirse. Sin
embargo, una buena manera de mostrar la separaciéon entre ambos principios es darse cuenta
de que el deber de independencia puede regir sin que lo haga el de imparcialidad; o, dicho de
otra manera, que la independencia como deber es compatible con la parcialidad. Ese es, por
ejemplo, el caso de los abogados. Asi, en el preambulo del Cédigo Deontolégico de la
Abogacia Espafola puede leerse «La independencia del Abogado resulta tan necesaria como
la imparcialidad del juez, dentro de un Estado de Derecho». Reproduzco a continuacién
algunos incisos del articulo 2 del referido Codigo relativo a la independencia: «1. La
independencia del Abogado es una exigencia del Estado de Derecho y del efectivo derecho de
defensa de los ciudadanos, por lo que para el Abogado constituye un derecho y un deber. 2.
Para poder asesorar y defender adecuadamente los legitimos intereses de sus clientes, el
Abogado tiene el derecho y el deber de preservar su independencia frente a toda clase de
injerencias y frente a los intereses propios y ajenos. 3. El abogado debera preservar su
independencia frente a presiones, exigencias o complacencias que la limiten, sea respecto de
los poderes publicos, econémicos o facticos, los tribunales, su cliente mismo o incluso sus

propios compafieros o colaboradores [...]».

13
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el Derecho (esto es, no aplicandolo), o sometiéndose a personas o cumpliendo
funciones de representacion de grupos (es decir, no siendo independiente), o
teniendo interés en favorecer a alguna de las partes del proceso o en el propio
objeto del litigio (o sea, no siendo imparcial) bien puede decirse que «no es

juez» o que «no ejerce de juez».

Esto ultimo, que puede resultar un tanto «chocante», no es mas que
proyectar sobre la profesién de juez lo que siempre se dijo de las diferentes
profesiones; que el profesional no puede disponer de los fines de su profesion,
pues respecto de ellos solo cabe adhesion.? Por ello, si se traicionan los fines
de la profesion, entonces simplemente se deja de ser un profesional o de
ejercer la profesion en cuestion. Por ejemplo, no hay nada de paraddjico en
decir que J. R. Mengele, el «médico» y criminal nazi que experimentaba con
humanos, no era un meédico (o0 no ejercia la medicina) en el sentido no de que
no tuviera la titulacién necesaria o de que no ocupara el estatus de médico del
campo de concentracion, sino en el de que lo que hacia era incompatible con la

practica de la medicina o con el ejercicio de la profesion médica.

Naturalmente, no se trata aqui de enredarse en el uso de las palabras ni de
determinar cual es una buena definicion de juez o de médico. Se trata de
mostrar que cuando construimos la imagen del juez no desde los poderes
(desde lo que le es posible hacer), sino desde los deberes (desde lo que le esta

permitido hacer), entonces vemos que hay deberes y fines que no son

8 Ello es lo que esta en la base del binomio profesidén-vocacion. Recuérdese, en este
sentido, el citadisimo parrafo de Max WEBER: «Es evidente que en la palabra alemana
“profesion” (Beruf), como quiza mas claramente aun en la inglesa calling, hay cuando menos
una reminiscencia religiosa: la idea de una misién impuesta por Dios»; en WEBER, M. La ética
protestante y el espiritu del capitalismo (traduccion de L. LEGAZ LACAMBRA). Madrid: Sarpe,
1984, p. 85. En ocasiones, la palabra Beruf es traducida directamente por vocacién; piénsese,
por ejemplo, en las conferencias del mismo WEBER «La politica como vocacion» (Politik als
Beruf) o «La ciencia como vocacion» (Wissenschaft als Beruf). Vid., también, WEBER, M. E/
politico y el cientifico (traducciéon de F. RUBIO LLORENTE). Madrid: Alianza, 1981. 72 ed.

14
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disponibles. Obviamente no son disponibles para el juez; pero, y esto es lo
importante, no son disponibles en un sentido mas profundo: en el Estado de
Derecho el deber de aplicar el Derecho, el deber de independencia y el deber
de imparcialidad son estrictamente indisponibles; es decir, son intrinsecos y

necesarios al rol de juez.

En términos mas generales puede decirse que la concepcién que se tenga
del Derecho (es decir, la concepcién de qué es una aplicacion correcta del
Derecho preexistente a la decisién) acaba determinando la concepcion de la
independencia y de la imparcialidad de los jueces. En este sentido, hay una
cierta prioridad conceptual de la garantia objetiva de la jurisdiccién frente a las
garantias subjetivas. O dicho de otro modo, la concepcion de qué es una
correcta aplicacion del Derecho (la concepcion del Derecho) acaba resultando
determinante respecto de la concepcion de la independencia y de la
imparcialidad de los jueces. Si independiente e imparcial es el juez que aplica
el Derecho y que lo hace por las razones que el Derecho le suministra,
entonces las nociones de independencia e imparcialidad son conceptualmente
dependientes de la concepcion del Derecho (y de su aplicacion). Por ello,
puede decirse que quien es esceéptico frente al Derecho lo es también frente a
la independencia y la imparcialidad de los jueces. Ahora bien, esto que es asi
en términos conceptuales se invierte en términos de (des)legitimacion: el
incumplimiento por parte del juez de las garantias subjetivas de la jurisdiccion
(de los deberes de independencia e imparcialidad) tiene un mayor potencial
deslegitimador de la decision jurisdiccional que el incumplimiento de la garantia

objetiva. Tratemos de ver esto ultimo con cierto detalle.

3. Los deberes del juez y la deslegitimacion de la decision jurisdiccional

La distincidon entre garantia objetiva de la jurisdiccion (aplicacion correcta del
Derecho preexistente o legalidad de la decision) y garantia subjetiva de la
jurisdiccion (independencia e imparcialidad) implica distinguir entre «el
contenido de la decision» y «los motivos de la decision». La tesis del superior

potencial deslegitimador de los motivos frente a los contenidos se traduce en
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esto: una decision judicial de contenido correcto (aplicacion correcta del
Derecho preexistente) pero tomada por motivos incorrectos resulta en términos
juridico-normativos totalmente inaceptable. El acierto en la aplicacién del
Derecho no convalida la incorreccién de los motivos, no convierte en autoridad
legitima a quien no reune las condiciones necesarias para serlo. Por el
contrario, en términos normativos, el error en la aplicacion del Derecho no

contamina la correccion de los motivos por los cuales el juez decidi6.

El siguiente cuadro muestra todas las combinaciones posibles en los juicios
de correccion/incorreccion de «los motivos para decidir» y de «el contenido de
la decision»; asi como las reacciones congruentes tanto del aceptante del
Derecho como del escéptico hacia el Derecho. Todo ello se explica a

continuacion.
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CASO. TIPO DE | MOTIVOS CONTENIDO DE | ACEPTANTE. ESCEPTICO.
JUEZ PARA LA DECISION ACTITUD CRITICA ACTITUD
DECIDIR CRITICA

A. Independiente | Correctos Correcto Aceptacibn de la | No hay criterios
e imparcial decisién de  correccion,
acertado. s6lo simulacion

de correccién
(correcto-
correcto)
B. Independiente | Correctos Incorrecto Acatamiento sin | No hay criterios
e imparcial aceptacion. Critica | de  correccion,
equivocado interna al contenido | s6lo simulacién
(correcto- de la decision de correccion
incorrecto)
C. No | Incorrectos | Correcto Deslegitimacion de la | No hay criterios
independiente y/o decision. No ha lugar | de  correccion,
parcial pero legal a la aceptacion de la | s6lo simulacion
(incorrecto- decision dada la | de correccion
correcto) simulacion de

correccion

No independiente | Incorrectos | Incorrecto Deslegitimacion de la | No hay criterios

y/lo parcial e
ilegal (incorrecto-
incorrecto)

decisién. No ha lugar
a la critica interna del
contenido de la
decisioén

de  correccion,
s6lo simulacion
de correccion

Detengamonos brevemente en cada uno de los casos.

El caso del juez «independiente e imparcial acertado» (es decir, correcto-

correcto) ilustra la situacioén en la que, conforme a criterios internos al Derecho,

se valora que la decisién que el juez ha tomado es la decision correcta vy,

ademas, se considera que lo ha hecho por los motivos correctos (es decir,

porque era su deber). Quien asuma el punto de vista del aceptante (adopte una

actitud critica interna) y considere que éste es el caso, se ve constreiido a

aceptar la decision. El interés de este caso, sin embargo, no radica en

determinar cual es la actitud interna coherente (porque es bastante obvia), sino

en que permite mostrar como, con independencia de los motivos concretos del

juez que decide o del contenido de la decision tomada, siempre cabe la

adopcion por parte del observador de una actitud escéptica hacia las

decisiones y las argumentaciones judiciales. La actitud escéptica hacia las

17




rjib10 ESTUDIS Josep Agquilé Regla

normas y las razones juridicas genera una critica externa a las decisiones
judiciales. Por hipétesis, siempre hay una infinidad de propiedades del juez y/o
del caso que pueden suministrar un esquema de interpretacién y explicacion de
la decisién al margen de las razones juridicas. El género, el origen de clase, la
religion, la ideologia, la prensa y un largo etcétera pueden utilizarse como base
de las explicaciones y de las criticas externas. En este sentido, la critica
externa es siempre posible y, en alguna medida, ineliminable. Ahora bien, este
tipo de critica externa, que es el resultado de una actitud escéptica frente a las
normas Yy las razones juridicas, desemboca necesariamente en una actitud
también escéptica hacia la independencia y la imparcialidad. Por ello, las
criticas externas, que son sélo el producto de una actitud escéptica hacia el
Derecho en general, en realidad no dicen nada a propésito de la
deslegitimacion de ninguna decisidn en concreto, ni de ningun juez en
particular. Como se vera inmediatamente, una cosa es la critica externa al
Derecho y otra, la critica externa a una decision en concreto. En efecto, la
critica externa a una decision concreta que afirma la presencia de un factor de
explicacion relevante y extrano al Derecho, que habla de los motivos concretos
de un juez para decidir en un determinado sentido, en realidad, deja de ser
externa para pasar a ser normativa y deslegitimadora. La acusacion de
simulacién de correccion adquiere tintes muy diferentes segun sea el producto
de una actitud escéptica del observador hacia el Derecho en general o el
resultado de una observacion sobre un cierto juez y una cierta decision en

concreto.®

9 En un muy sugerente trabajo, Andreas SCHEDLER se pregunta «;Cdmo sabemos si
nuestros jueces realmente actdan de manera imparcial? ;Como sabemos que llegan a sus
decisiones basandose en la ley y nada mas que en la ley? [...] A veces confiamos en nuestros
jueces y no cuestionamos ni su integridad ni su competencia [...] Sin embargo, en el momento
en que empezamos a preguntarnos acerca de los fundamentos legales de las decisiones
judiciales, en el momento en que empezamos a dudar de la imparcialidad de los actores

judiciales, nos adentramos en un terreno complejo, disputado y frustrante». A partir de ahi,
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El segundo caso, que es el del juez «independiente e imparcial equivocado»
(correcto-incorrecto), resulta idoneo para ilustrar lo que es una tipica critica
interna a una decision judicial. No se cuestionan los motivos por los cuales el
juez decidio, se asumen como correctos, pero se critica la decision tomada. La
incorreccion de la decision se atribuye a un error, no a una deficiente o
desviada motivacion subijetiva del juez. Como cuestidon de hecho, es obvio que,
desde una perspectiva interna, la magnitud del error puede configurarse como
un indicio de haber actuado por motivos incorrectos. Pero, en general, en
condiciones normales, la critica a las decisiones judiciales suele ser interna; se
critica la decisién pero no se deslegitima su autoridad: «se acata, pero no se
comparte», suele decirse. Igual que en el caso anterior, la critica externa al

Derecho, o meramente escéptica, es siempre posible e ineliminable.

El tercer caso, el del juez «no independiente o parcial pero que decide
conforme a la legalidad» (incorrecto-correcto), ilustra lo que es la
deslegitimacion de una decision por la deslegitimacion de quien la toma. Quien
decidid no debié decidir por no reunir las exigencias esenciales para la
legitimidad de la jurisdiccion. Asi vista, la presencia de los motivos correctos es
condicion necesaria para la aceptacion o el acatamiento de la decision. Desde
la perspectiva interna, la creencia de que la decisién fue producida por motivos
prohibidos lleva inexorablemente a la consideracién de que la «motivacion» de
la decisidon es pura simulaciéon de correccion; es decir, lleva a la misma
conclusion del escéptico, pero con la diferencia de que no es el producto de
una actitud general frente al Derecho, sino de la interpretacion de la concreta
conducta de un juez en una ocasion determinada. Sin imparcialidad o sin

independencia, la decision del juez carece de autoridad.

desarrolla y opone las criticas internas a las criticas externas a la imparcialidad judicial. Vid.
SCHEDLER, A. «Argumentos y observaciones: de criticas internas y externas a la

imparcialidad judicial». Isonomia, nam. 22 (abril 2005), pp. 65y ss.
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En el ultimo caso, el del juez «no independiente y/o parcial y que ademas
toma una decision ilegal» (incorrecto-incorrecto), faltan las dos condiciones
basicas para la legitimidad de las decisiones jurisdiccionales: independencia e
imparcialidad (es decir, motivos correctos), por un lado, y legalidad (es decir,
aplicacion correcta de la ley), por otro. Aqui ocurre igual que en el caso
anterior, la actitud interna hacia el Derecho lleva a realizar una critica externa al
contenido de la decision, de forma que la argumentacion de la decision se ve
como pura simulacién de justificacion (pura racionalizacion, en el sentido

peyorativo de la expresion).

Antes de abandonar este apartado, conviene realizar algunas observaciones
en relacién con el cuadro y lo dicho hasta ahora. En mi opinion, el cuadro
resulta extraordinariamente util en términos conceptuales. Sélo separando los
juicios de correccion relativos a los motivos del juez para decidir de los juicios
de correccion relativos a la aplicacion de la ley (legalidad de la decisién), se
entienden correctamente las exigencias normativas derivadas de los principios
de independencia y de imparcialidad. Los cuatro casos explicados vienen a ser
tipos ideales que permiten fijar con claridad las reacciones criticas a las
decisiones judiciales. Ahora bien, esta utilidad conceptual no puede servir para
ocultar las dificultades de todo tipo que supone emitir los referidos juicios de
correccion en casos reales, concretos. Para darse cuenta de estas dificultades
es suficiente con reparar en el caracter esencialmente controvertido, tanto de la
determinacién de la correccion de los motivos por los cuales un juez decide (se
trata de una cuestion de prueba de intenciones y de interpretacion de
conductas), como de la determinacion de la correccion de la aplicacién del
Derecho (la persistencia de las controversias normativas es una de las razones
que normalmente se usan para justificar la imposicion de una decision de

autoridad).

Quien sea consciente de lo anterior, es decir, del caracter altamente
controvertido de los juicios de correccién concretos, que estan en la base de
las criticas internas a las decisiones de los jueces, comprendera que hay dos

actitudes incompatibles con la eficacia de los principios de independencia y de
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imparcialidad. Se trata, por un lado, «del bloqueo corporativo a las criticas por
falta de independencia o de imparcialidad» y, por otro, «del uso estratégico (o
abuso) de las criticas por falta de independencia o de imparcialidad». El
bloqueo corporativo consiste en que, dadas las dificultades para probar que
una decision concreta fue tomada por motivos incorrectos, ante cada critica por
falta de independencia o de imparcialidad se sale en defensa de la
«honorabilidad de los jueces», de forma que quedan bloqueadas las criticas
genuinas y concretas. El bloqueo corporativo supone negarse a observar a un
juez en concreto. Impide criticar a un juez pues se toma siempre como una
critica a la judicatura en su conjunto. La segunda actitud que mina la eficacia
de los principios de independencia y de imparcialidad viene a ser la inversa de
la corporativa y consiste en el «uso estratégico (o abuso) de las criticas por
falta de independencia o de imparcialidad». En efecto, hay que reconocer que
los jueces se hallan permanentemente expuestos al uso estratégico (no
genuino) de las criticas por falta de independencia y/o de imparcialidad y que,
en este sentido, su vulnerabilidad es alta: cualquier factor externo, verosimil y
relevante, puede servir para intentar deslegitimar una decision jurisdiccional

tomada por un juez en una ocasion determinada.™

De lo anterior se sigue una consecuencia practica muy importante. Un juez
consciente de lo que exigen los principios de independencia y de imparcialidad

debe procurar, por un lado, evitar generar esquemas de interpretacion

10 Recuérdese, por ejemplo, el titular de E/ Pais de 6 de marzo de 2008, a propodsito de la
Sentencia del Tribunal Superior de Andalucia en que se reconocia la objeciéon de conciencia
frente a la asignatura «Educacién para la Ciudadania»: «El padre inspira, el hijo juzga». El
padre del presidente del Tribunal que admitié la objecion de conciencia frente a esta asignatura
era, precisamente, presidente de una asociacién que se habia mostrado muy beligerante en
contra de la referida asignatura. A partir de ahi surge la cuestion clave: ¢ se trata de una critica
interna y genuina o de un uso estratégico y abusivo de la critica? Lo que esta claro es que el
titular del periddico sostiene que lo que explica la decision es la relaciéon de filiacion del juez y

no la aplicacién del Derecho.
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verosimiles que puedan alimentar el uso estratégico de la critica
deslegitimadora y, por otro, evitar los juicios genéricos que bloquean las criticas
internas y legitimas. Si bien se considera, tanto las actitudes escépticas hacia
la independencia y la imparcialidad («la independencia y la imparcialidad son
imposibles»), como las corporativas («la no independencia y la parcialidad son

imposibles»), escapan de la actitud normativa que exigen ambos principios.

lll. Aplicacién del Derecho, independencia e imparcialidad

He sostenido que el incumplimiento de las garantias subjetivas (del deber de
independencia y del deber de imparcialidad) tiene un potencial deslegitimador
superior al incumplimiento de la garantia objetiva (del deber de aplicar el
Derecho). Ello es debido a que, mientras no cabe hablar de error de
independencia o de error de imparcialidad, si tiene sentido hacerlo de error en
la aplicacion del Derecho. Sin embargo, en términos conceptuales hay una
prioridad de la garantia objetiva de la jurisdiccion sobre las garantias
subjetivas. Ello es debido a que la concepcién del Derecho (y de su aplicacion)
determina la concepcion de los deberes de independencia y de imparcialidad
de los jueces. A continuacion voy a tratar de mostrarlo. En particular, voy a
referirme a tres concepciones no escépticas del Derecho: el formalismo
legalista, el positivismo normativista y el postpositivismo (o constitucionalismo)

principialista.’

Es decir, voy a tratar de mostrar cdmo tres concepciones
diferentes del Derecho (y de su aplicacion) proyectan tres imagenes diferentes

del ideal de independencia y de imparcialidad de los jueces.

11 Me he ocupado de la oposicion entre el paradigma positivista y el postpositivista en el
Capitulo | de mi libro Sobre Derecho y argumentacion. Palma: Lleonard Muntaner, Editor, 2008;
también puede consultarse mi trabajo «Positivismo y postpositivismo. Dos paradigmas juridicos

en pocas palabras». Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, num. 30 (2007), pp. 665 y ss.
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1. El formalismo legalista

Para el formalismo legalista, el Derecho viene a coincidir esencialmente con
la ley. El principio de legalidad y/o el imperio de la ley interpretados en su
sentido formal constituyen su gran bandera ideologica, son el componente
civilizatorio maximo del Derecho. Todo el formalismo legalista bebe del modelo
del «Gobierno de las leyes» frente al —en su opinion— vetusto modelo del
«Gobierno de los hombres». Sélo las decisiones estrictamente sub lege son
decisiones legitimas. Ahora bien, este aspecto ideoldgico es un componente
necesario del formalismo legalista, pero no es suficiente para su
caracterizacion. Hay que afadir otras dos tesis centrales: a) el Derecho es
completo, es decir, da una solucion para cada caso; y b) el Derecho es cerrado,
estd perfectamente separado de su ambiente (de los otros sistemas
normativos). Estas dos tesis del formalismo determinan completamente su
concepcion de la aplicacion del Derecho y, en consecuencia, de la
independencia y de la imparcialidad. Si en el Derecho (en la ley) hay una
solucion para cada caso, la tarea del juez consiste en encontrarla, hallarla. El
razonamiento juridico es exclusivamente subsuntivo y la tarea del juez es de
naturaleza esencialmente técnica, tedrica y/o cognoscitiva (y, en este sentido,
avalorativa). Ello es asi porque, entre otras cosas, al ser (estar) cerrado, el
Derecho no se abre nunca a la deliberacién practica general, a la razén
practica. En definitiva, para esta concepcion aplicar el Derecho consiste en
resolver un problema tedrico, no en decidir una cuestién practica. Es lo mas
parecido a un problema de calculo: al igual que ocurre con las sumas o las

ecuaciones, los problemas juridicos no se deciden, se resuelven.

De acuerdo con estos planteamientos, el formalismo legalista viene a reducir
la independencia al mero sometimiento a la ley (independiente es el juez que
no se somete a personas, que toma decisiones estrictamente sub lege) y la
imparcialidad, a la neutralidad valorativa, a la aplicacion neutral de la ley. A

partir de ahi, se pueden extraer algunos corolarios:
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a)

Independiente es el juez que solo aplica normas juridicas, cuyas
decisiones son estrictamente sub lege; es decir, que no esta sujeto a
personas, que no representa nada externo al Derecho y que no razona
en términos consecuencialistas. El juez independiente mantiene cerrado
el Derecho; y s6lo es Derecho aquello que tiene su origen en una fuente

formal.

Imparcial es el juez que hace una aplicacién neutral (avalorativa de la

ley), es decir, que no impregna de subjetividad las decisiones que toma.

El juez que abre su razonamiento mas alla de la ley (que traiciona la
independencia) y/o que realiza valoraciones (que traiciona la neutralidad
valorativa), traiciona también la garantia objetiva de la jurisdiccién, es

decir, el deber de aplicar el Derecho.

Admitido esto, para todo el formalismo legalista las garantias subjetivas de la

jurisdiccion quedan reducidas a la garantia objetiva. Ello es asi porque, en

realidad, el formalismo legalista mas que portador de un ideal de juez (de como

deben ser los jueces) es portador de un ideal de regulacién juridica (de cémo

deben ser las leyes). El Derecho ideal (el que hace posible una administraciéon

de justicia ideal) es aquél en el que la garantia subjetiva de la justicia (el juez

independiente e imparcial) queda reducida a la garantia objetiva de la justicia
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(legalidad de la decision)." Todo gira en torno a una legalidad sin subjetividad y
sin célculo de consecuencias. Esta concepcién del Derecho (y de su aplicacion)
ha jugado histéricamente un papel muy importante en lo que podriamos llamar
«la invisibilidad de los jueces» para el sistema juridico, pues conforme a estos

planteamientos, los jueces resultan practicamente intercambiables entre si.

2. El positivismo normativista

El positivismo normativista' comparte con el formalismo legalista la idea de
que la mayor parte de las funciones civilizatorias que el Derecho puede cumplir
(funciones de certeza y de estabilizacion de expectativas) estan vinculadas a la
nocion de regla juridica. El positivismo normativista comparte, pues, con dicha
corriente el ideal del «Gobierno de las leyes» (en el sentido de reglas). Ahora
bien, se diferencia del formalismo en dos aspectos esenciales. El primero, es la
idea de complejidad del Derecho. ElI Derecho es un fendmeno social muy
complejo de naturaleza convencional. En el Derecho todo es convencion, pero
no todo responde a estructuras formales. El segundo aspecto es que, si bien es

cierto que el Derecho es limitado (esto es, acaba donde acaba la convencion),

12 Con gran frecuencia se remite el ideal del «juez imparcial» al ideal de la «ley precisay,
confundiendo, me parece, las exigencias de legalidad con las de imparcialidad. En este
sentido, por ejemplo, escribe FERRERES: «Sdlo si la ley es precisa puede el Parlamento
“transmitir” al juez imparcialidad. El juez podra ser imparcial solo si resuelve el caso con arreglo
a un criterio preexistente, elaborado en otro lugar, en tiempo no litigioso. Si la ley es imprecisa,
en cambio, se abre un espacio de poder para el juez, y existe entonces el riesgo de que el juez,
al concretar la ley en una direccién en lugar de otra, lo haga para beneficiar o perjudicar a una
de las partes». FERRERES COMELLA, V. El principio de taxatividad en materia penal y el valor
normativo de la jurisprudencia (Una perspectiva constitucional). Madrid: Civitas, 2002, pp. 52 y
53.

13 Herbert HART es el autor mas representativo de esta concepcion del Derecho. Vid. su
obra El concepto de Derecho (trad. de G. R. CARRIO). México: Editora Nacional, 1980

(reimpresion).
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también lo es que esta (necesariamente) abierto, en el sentido de que no da (y
no es posible que dé) una solucion para cada caso (piénsese, por ejemplo, en
la tesis de la textura abierta del lenguaje de las reglas). En este sentido, el
positivismo normativista viene a representar un legalismo que ha asumido las
criticas que la filosofia analitica de los lenguajes naturales ha dirigido a
proposito de las posibilidades (y/o las dificultades) de la comunicacién. Para el
positivismo normativista, el razonamiento juridico es también esencialmente
subsuntivo; pero, a diferencia del formalismo, sostiene que, ademas de casos
regulados (resueltos), en el Derecho hay también casos no regulados (no
resueltos). Es decir, sostiene que en el Derecho hay claridad pero también

indeterminacién.™

Pues bien, en este marco ;como quedan la independencia y la
imparcialidad? Para captar la naturaleza de las operaciones implicadas en la
aplicaciéon del Derecho es necesario, para esta concepcion, distinguir entre
casos regulados (resueltos por las reglas juridicas) y casos no regulados (no
resueltos por las reglas). Para el positivismo normativista, el esclarecimiento
del ideal de un juez independiente e imparcial exige distinguir estas dos
situaciones: a) Cuando el caso esta regulado, resuelto por el sistema de reglas,
el ideal de un juez independiente e imparcial expresa un ideal juridico:

independiente es el juez que se somete solo a la ley e imparcial el que la aplica

14 En Espafia quien mejor representa esta linea de pensamiento es, en mi opinion,
Francisco LAPORTA, quien ha publicado recientemente un libro imprescindible sobre el ideal
del imperio de la ley. En él se puede leer: «Pero mis exploraciones no suponen que el ideal
regulativo del imperio de la ley sea por eso un valor exhaustivo, que suministre siempre
soluciones idoneas, que presente al derecho como un todo completo y coherente que disponga
siempre de una respuesta ajustada a derecho. El imperio de la ley no es capaz por si solo de
satisfacer todas las demandas de juridicidad o de justicia. Tiene precisamente unos limites que
pueden formularse negativamente. En primer lugar, no siempre el Derecho suministra una
respuesta juridica al caso [...] Entonces el juez se ve forzado a crear derecho ex nihilo [...]», en
LAPORTA F. J. El imperio de la ley. Una vision actual. Madrid: Ed. Trotta, 2007, p. 218.
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con neutralidad.” En esto su planteamiento se parece mucho al formalismo;
b) Ahora bien, cuando el caso no esta regulado, es decir, no esta resuelto por
el sistema de reglas, la independencia y la imparcialidad de los jueces se
convierten en ideales extrajuridicos por la sencilla razon de que el Derecho es
indeterminado. Ello es asi porque, segun el positivismo normativista, el
Derecho sdlo alcanza hasta donde alcanza la convencion vigente. Todo lo que
esta mas alla de la convencion vigente no es Derecho o es indeterminacién. Y,
en este sentido, es el ambito propio de la discrecionalidad judicial entendida
como libertad (tesis positivista de la discrecionalidad). Imaginemos que un juez
se encuentra ante un caso no resuelto por las reglas juridicas; por ejemplo,
porque conforme a los estandares interpretativos vigentes, las reglas permiten
tres soluciones distintas. La solucion que finalmente «elige» el juez esta, por
definicion, mas alla de lo que el Derecho exige. Luego, si ello es asi, la
explicacion de la decision tomada (de la eleccién realizada) tendra que incluir,
por un lado, componentes que estan mas alla de la aplicacién de la ley (de lo
estrictamente sub lege) desvinculandose del ideal juridico de la independencia
del juez y, por otro, componentes de subjetividad del juez (de sus preferencias)
desvinculandose del ideal juridico de la imparcialidad, de la aplicacion neutral

del Derecho.

De todo lo dicho, pueden extraerse algunos corolarios:

15 Un trabajo que refleja perfectamente estos planteamientos es NAVARRO, P. E. «La
aplicacion neutral de conceptos valorativos», en COMANDUCCI. P.; GUASTINI, R. (ed.).
Analisi e diritto 2007. Turin: G. Giappichelli editor, pp. 39 y ss. Pablo E. NAVARRO, siguiendo a
Carlos ALCHOURRON y Eugenio BULYGIN, sostiene que el uso y la aplicacién de conceptos
valorativos no implica realizar valoraciones, puesto que en la medida en que exista una
convencion pueden ser usados descriptivamente, y que, en consecuencia, cabe su aplicacion
neutral. Asi, puede leerse: «][...] cuando un juez aplica un concepto valorativo no es necesario
que use ese predicado para imponer sus propias valoraciones en una determinada situacion,
sino que puede intentar determinar a qué cosas se refieren los miembros de su comunidad

mediante esos conceptos» (p. 42).
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a) El juez independiente es necesario para garantizar la objetividad en la
aplicacién de la ley, cuando ésta es posible (cuando es posible actuar
sub lege). Ahora bien, ante un caso no resuelto por el sistema de reglas,
el juez tiene discrecionalidad, por eso muchos autores han considerado
que, en ausencia de reglas, la independencia significa libertad. En este
sentido, puede decirse que la independencia del juez deja de expresar
un ideal juridico de juez, pues no se ve como una libertad del juez puede

operar como una garantia para los ciudadanos.

b) El juez imparcial (neutral) es necesario para garantizar la objetividad en
la aplicacion de la ley, cuando ésta es posible. Ahora bien, ante un caso
no resuelto por las reglas juridicas, es decir, un caso en el que no puede
hablarse de aplicacion neutral de la ley, la imparcialidad deja de
expresar un ideal juridico de juez. Cualquier decision que tome el juez

estara impregnada de subjetividad.

c) Para esta concepcién del Derecho, los ideales juridicos de la
independencia y de la imparcialidad son dependientes de la idea de

regla juridica.®

16 Escribe FERRAJOLI: «Precisamente, el derecho es un universo linguistico artificial que
puede permitir, gracias a la estipulacién y a la observancia de técnicas apropiadas de
formulacion y de aplicacion de las leyes a los hechos juzgados, la fundamentacion de los
juicios en decisiones sobre la verdad convalidables o invalidables como tales mediante
controles logicos y empiricos y, por tanto, sustraidas lo mas posible al error y al arbitrio», en
FERRAJOLI, L. Derecho y razén: Teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta, 1995, p. 70.
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3. El postpositivismo (constitucionalismo) principialista

El postpositivismo principialista’’ sostiene que en el Derecho no sélo hay
reglas —normas juridicas que excluyen la deliberacion practica— sino que
también hay principios. Los principios son un tipo de normas que dotan de un
sentido protector y/o promocional de ciertos bienes a las reglas y cuya
aplicacién, a diferencia de lo que ocurre éstas, exige siempre deliberaciéon
practica. Por tanto, ademas de subsuncién, la aplicaciéon del Derecho exige
«ponderaciony; y ésta es una operacion esencialmente valorativa, practica. Por
otro lado, conforme a esta concepcién, el Derecho no debe ser visto sélo como
un conjunto o un sistema de normas; es también una «practica social» que no
se entiende en toda su dimension si se la reduce a lo que seria su puro aspecto
externo o convencional. Participar en una practica no es solo reproducir una
conducta ya pautada, es también desarrollarla coherentemente cuando la
convencion resulta, en algun sentido, insuficiente. Por tanto, el Derecho no es
algo que simplemente esta ahi, objetivado fuera de los sujetos con unos
perfiles nitidos y acabados. La idea de coherencia normativa, que es central en
todo el postpositivismo, va perfilando los limites de lo juridico a medida que es
necesario, entre otras cosas porque «el razonamiento juridico es un caso
especial del razonamiento practico general».”® En consecuencia, para el
postpositivismo, la distincion relevante ya no es la que opone caso regulado
(resuelto por las reglas) a caso no regulado (no resuelto por las reglas), sino la

que opone caso facil a caso dificil. Un caso es facil cuando la solucion es el

17 El autor mas representativo de esta corriente de pensamiento juridico es Ronald
DWORKIN. Vid. sus trabajos Los derechos en serio (traduccion de M. GUASTAVINO; estudio
preliminar de A. CALSAMIGLIA). Barcelona: Ariel, 1984; A Matter of Principles. Cambridge:

Harward University Press, 1985, y Law's Empire. Londres: Fontana, 1986.

18 Vid. ALEXY, R. Teoria de la argumentacion juridica (traduccién de M. ATIENZA e |.
ESPEJO). Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1989.
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resultado de aplicar una regla del sistema y dicha solucidn es consistente
(Ibgicamente compatible) con las otras reglas del sistema y coherente
(valorativamente compatible) con los principios del sistema. Por el contrario, un
caso es dificil cuando la soluciéon no proviene directamente de la aplicacién de
una regla del sistema, sino que hay que encontrarla como la respuesta a una
cuestion practica que requiere desplegar una intensa actividad deliberativa y
justificativa. Un caso facil no exige deliberacién, sino simple aplicacion de la
regla (juris-dictio, decir el Derecho para el caso). Un caso dificil exige
deliberacion practica (juris-prudentia, ponderar el Derecho para el caso). Desde
esta concepcion, la discrecionalidad del juez, o del aplicador en general, no se
concibe ya como libertad de eleccion entre las opciones permitidas, sino mas
bien en el sentido de responsabilidad, de ese tipo especial de deberes que

llamamos responsabilidades.

Con este bagaje, ¢como quedan la independencia y la imparcialidad? Aqui,
para finalizar ya, simplemente voy a sugerir tres ideas que, en mi opinion,

resultan esenciales.

La primera es que, para el postpositivismo, los predicados «independencia»
e «imparcialidad» vuelven a concebirse plenamente como relativos a los
sujetos llamados a aplicar la ley o a deliberar sobre la solucién del caso. No se
predican ya de los resultados de la aplicacion de la ley o de la solucion. El juez
es el que debe ser independiente e imparcial, no tanto la aplicacion de la ley.
En consecuencia, se recuperan la independencia y la imparcialidad como

genuinas garantias subjetivas de la administracion de justicia.

La segunda idea a destacar es que, conforme al postpositivismo, no cabe en
absoluto reducir todo el Derecho a la ley (o, en términos tedricos, todo el

Derecho a las reglas juridicas). Por tanto, no cabe tampoco ver la aplicacion del

19 Véase LIFANTE VIDAL, I. «Dos conceptos de discrecionalidad juridica». Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, num. 25 (2002), pp. 424 y ss.
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Derecho como si fuera una cuestion eminentemente tedrica y/o avalorativa. En
el Derecho hay reglas y, en consecuencia, hay razonamientos subsuntivos.
Pero hay también principios; y guiarse por (o aplicar) principios exige un tipo de
razonamiento, la ponderacion, que es distinto del razonamiento subsuntivo y
que, ademas, es siempre valorativo.?® Ahora bien, lo realmente significativo es
la consideracion de que la ponderacion de principios es una operacion mas
basica que la subsuncion. Las reglas no se entienden ya como meras
manifestaciones de voluntad de la autoridad que las ha dictado, sino como el
resultado de una ponderacién de los principios relevantes llevada a cabo por la
autoridad edictora. Ello supone que la dimension valorativa y justificativa del
Derecho adquiere una relevancia fundamental.?' La diferencia mas importante
en relacion con las anteriores formas de entender el Derecho radica en la
consideracion de que ser leal a las reglas no es serlo sélo a su expresion
(porque las reglas no son soélo manifestaciones de voluntad de la autoridad
edictora), sino serlo a sus razones subyacentes, al balance de principios que
las reglas pretenden reflejar (es decir, a sus propositos protectores y/o
promocionales de derechos). La lealtad a las reglas, y a su expresion, es un
componente de la lealtad al Derecho, pero el Derecho esta compuesto por
principios y por reglas. Por ello, incluso la maxima lealtad a las reglas

presupone la realizacion de valoraciones.?

20 Sobre la distincion entre la subsuncion, la adecuaciéon y la ponderacion como
razonamientos juridicos, véase ATIENZA, M. El Derecho como argumentacion. Barcelona:
Avriel, 2006.

21 AGUILO REGLA, J.; ATIENZA, M.; RUIZ MANERO, J. Fragmentos para una teoria de la
Constitucion. Madrid: lustel, 2007, pp. 17 y ss.

22 En este sentido, el art. 40 del Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial dice: «El juez
debe sentirse vinculado no sélo por el texto de las normas vigentes, sino también por las

razones en las que ellas se fundamentany.
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Por ultimo, la tercera idea que hay que anotar es que, al igual que ocurria
con el formalismo, el ideal juridico de un juez independiente e imparcial es
coherente con el ideal de la Unica respuesta para cada caso. Hemos dicho que
el ideal de un juez independiente e imparcial alude a un juez en quien la
explicacion y la justificacion de la decision coinciden; es decir, un juez en quien
los motivos por los que decide coinciden con la motivacion (la justificaciéon) de
la decision. O lo que es lo mismo, aunque dicho de otra manera: que no tiene
mas motivos para decidir que aquello que lo justifica. Si ello es asi, entonces el
ideal de un juez independiente e imparcial presupone el ideal de que es posible
encontrar en el Derecho una solucién para cada caso. La diferencia entre el
postpositivismo y el formalismo radica en que, mientras que éste ultimo
construye la aplicacion del Derecho como una cuestion teodrica no
comprometida en términos practicos y/o valorativos (es decir, neutral), el
postpositivismo la construye como una cuestion eminentemente practica y

valorativa.

32



ESTUDIS

NULIDAD DE LAS SENTENCIAS
FIRMES

Antonio José Terrasa Garcia

President del TSJIB

I. Justicia y seguridad juridica: elementos esenciales del proceso. Il. La paraddjica y
oscilante evolucidn del sistema. 1. La aparente reduccion de los motivos de nulidad. 2. La
simplificacién de los tramites de nulidad. 3. La expansién del principio de absorcién de la
validez en la impugnacion mediante los recursos. 4. La correlativa eliminacion del
procedimiento incidental de nulidad. 5. El punto de inflexion actual: predominio del control
mediante los recursos, mantenimiento de un incidente de nulidad comprimido y oscura
referencia a los deméas medios. lll. El incidente de nulidad tras la sentencia definitiva o
resolucion que ponga fin al proceso. 1. La Ley 34/1984, que reformé la LEC y la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. 2. La STC 110/1988, de 8 de julio. 3. La
STC 185/1990, de 15 de noviembre. 4. La Ley Organica 5/1997, de 4 de diciembre, que
reformé la Ley Organica del Poder Judicial. 5. La Ley Organica 13/1999, de 14 de mayo, que
volvié a reformar la Ley Organica del Poder Judicial. 6. La Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil. 7. La Ley Orgéanica 19/2003, de 23 de diciembre, de reforma de la Ley
Organica del Poder Judicial. 8. La Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, de reforma la Ley
Organica del Poder Judicial. 9. La Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion
procesal para la implantacion de la nueva Oficina Judicial. IV. El perfil del incidente de
nulidad tras la resolucién que ponga fin al proceso. 1. Caracter excepcional. 2. Principio
dispositivo. 3. Ambito limitado. 4. Nueva proyeccién. 5. Controvertida naturaleza. 6. Posible

alcance.



rjib10 ESTUDIS Antonio José Terrasa Garcia

RESUMEN

El incidente excepcional de nulidad para las sentencias firmes es fruto de un largo y
delicado ajuste institucional en pos de una proporcion mas adecuada entre la justicia como
valor y la seguridad juridica como principio. Desde la modificacion de su regulacién en 2007,
corresponde a los érganos jurisdiccionales depurar lesiones sobre el nucleo duro de los
derechos fundamentales (art. 53.2 CE), de modo que el ambito de este incidente excepcional
se ha extendido mas alla de la regularidad procesal, potenciando que los motivos de la nulidad

descansen en razones de justicia material.

PLABRAS CLAVE: Administracion de Justicia, actos procesales, sentencia, incidente de

nulidad, recursos, sequridad juridica, derecho a la tutela judicial efectiva.

RESUM

L’incident excepcional de nul-litat per a les senténcies fermes és fruit d’'un ajust institucional
llarg i delicat en favor d’'una proporcié més adequada entre la justicia com a valor i la seguretat
juridica com a principi. Des de la modificacié de la seva regulaci6 en 2007, correspon als
organs jurisdiccionals depurar lesions sobre el nucli dur dels drets fonamentals (art. 53.2 CE),
de manera que I'ambit d’aquest incident excepcional s’ha estés més enlla de la regularitat

processal, potenciant que els motius de la nul-litat descansin en raons de justicia material.

PARAULES CLAU: Administracié de Justicia, actes processals, sentencia, incident de

nulslitat, recursos, sequretat juridica, dret a la tutela judicial efectiva.
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ABSTRACT

The exceptional incident of nullity for final judgments is the fruit of a lengthy and delicate
institutional adjustment in pursuit of a more adequate proportion between justice as a value and
legal certainty as a principle. Since the modification of its regulation in 2007, it corresponds to
the courts to determine infringements with regard to the hard core of fundamental rights (article
53.2 of the Spanish Constitution), in such a way that the scope of this exceptional incident has
extended beyond that of procedural regularity, favouring that the grounds of the nullity rest in

reasons of material justice.

KEY WORDS: Administration of Justice, procedural acts, judgment, incident of nullity,

appeals, legal certainty, effective protection of the Court.

I. Justiciay seguridad juridica: elementos esenciales del proceso

El caracter general que incumbe a estas consideraciones sobre el
tradicionalmente conocido como «incidente de nulidad» espero que justifique o
al menos explique el trazo grueso de las lineas que siguen, asi como una

primera referencia en torno a su marco de desenvolvimiento institucional.

«Justicia» y «seguridad juridica», indisolublemente inherentes a las
finalidades del proceso, son elementos esenciales que animan, mas que tifien,
todo el ambito relacionado con la validez y la ineficacia procesal, haciéndolo
ademas de modo natural puesto que la nulidad de los actos procesales
constituye uno de los limites con que perfilar, aunque en negativo frente a la
cosa juzgada, la idea misma sobre el proceso y su finalidad, y en concreto la

nocion de un proceso justo, sin dilaciones indebidas y con todas las garantias.

Aunque con frecuencia «Justicia» y «seguridad juridica» han sido erigidos

elementos diferenciales entre las diversas concepciones de la nulidad
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procesal,” lo cierto es que operan como un binomio inescindible, de cuya
desigual composicion dimana un precipitado inestable que —como tal—
caracteriza el tratamiento de la nulidad procesal. Esta materia se debate
permanentemente en el inacabado esfuerzo por preservar «la deseable
armonizacion de ambas naturalezas»,?* exigente de un delicado equilibrio que,
a mi juicio, no pasa exactamente por enervar la preeminencia de un
componente sobre el otro, ya que en nuestro ordenamiento juridico la Justicia
es un valor superior y la seguridad juridica un principio informante, sino por
asignar al conjunto la adecuada proporcion entre uno y otro ingrediente para
que, respetando su diferente naturaleza y conservando ambos su genuidad, la
simbiosis proporcione una razonable eficacia en orden a la finalidad que el

proceso debe cumplir.

La preservacion de ese delicado equilibrio responde a una voluntad
empefada en conciliar valores absolutos con exigencias derivadas de las
limitaciones humanas, componentes desiguales tanto por naturaleza como por
dimension, pues la Justicia constituye un valor absoluto de perfeccion ideal que
sb6lo puede perseguirse con entusiasmo, frente al que la seguridad juridica
aparece como principio que exige habilidad para lograr «ese punto medio entre
la seguridad juridica [...] y la necesidad de establecer alguna excepcién [...]

para evitar que se consoliden [...] situaciones injustas»,® lo que ha obligado a

23 Sobre las concepciones de la nulidad como sancion (sea por vicio intrinseco del acto
carente de requisitos, sea por contrariedad a la norma que impone la nulidad) y la nulidad como
instrumento procesal extrinseco al acto (valorando la adecuacion o infidelidad del acto a la
norma), véase LOURIDO RICO, A. M.2 La nulidad de actuaciones: una perspectiva procesal.
Granada: Comares, 2002. pp. 20 a 29.

24 MARTIN DE LA LEONA, J. M.2 La nulidad de actuaciones en el proceso civil. Madrid:
Colex, 1991, p. 114.

25 GARCIMARTIN MONTERO, R. El incidente de nulidad de actuaciones en el proceso
civil. Madrid: Civitas, 2002. p. 51.
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ir reaccionando —mediante reiterados acomodos del sistema— para atemperar
mas o0 menos cuidadosamente los dos instrumentos reguladores: cosa juzgada
y nulidad, «cuyo funcionamiento dependera de lo que establezca la normativa

que lo regula y no de tesis preconcebidas y absolutas al respecto».”

Il. La paraddjica y oscilante evolucion del sistema

1. La aparente reduccion de los motivos de nulidad

El instrumento para el control de la regularidad procesal, constituido por los
motivos determinantes de la nulidad, comunica una sensacion de reduccion
constante por haber ido disminuyendo —gradualmente— toda una constelacién
de preceptos aislados que, de manera puntual para cada tramite especifico,
venian imponiendo la nulidad derivable de las infracciones procesales
sefaladas. Una pléyade que paulatinamente ha ido encogiendo frente al
predominio de un reducido numero de preceptos sistematicamente agrupados
bajo la rubrica que designa la materia (nulidad de actuaciones), que ahora

actuan a modo de nucleo aglutinante frente a la anterior dispersion y profusion.

Primera sensacion que, pese a todo, puede ser engafosa si se considera
que, por el contrario, la capacidad de control se ha ido ensanchando, en el
sentido de que la nulidad ya no se somete ni se sujeta a la pura inobservancia
o el simple incumplimiento de férmulas concretas o formalidades mas o menos
exactas conforme a las que deba desarrollarse cada acto o tramite, sino que se
amplia conceptualmente por sujetarse a principios y criterios generales, que
responden a un sustrato juridico mas sustancial que formalista, y que resulta
comun para las distintas actuaciones en lugar de particularizarse en
contemplacién a si cada tramite especifico completa o no la secuencia procesal

prevista formalmente.

26 LOURIDO RICO, A. M.2, op. cit., p. 3.
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La Declaracién de Derechos de Virginia (1776) y la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano francesa (1789) disenaron una
separacion de poderes donde el Juez era simple boca de la Ley?” que por
erigirse en «expresion de la voluntad general» restaba todo margen a la
interpretacion y soélo toleraba la aplicacién directa de su letra por igual para
todos frente a la arbitrariedad y privilegios del antiguo régimen, imponiéndose
consecuentemente un sistema de taxatividad o tipicidad orientado a asegurar el
predominio de la Ley (en detrimento de la decision judicial) que supeditaba todo
posible control de la regularidad procesal a la previsién estricta desde el mismo
texto legal: «Pero esta severa regulacion de las nulidades contenia dos
grandes defectos fruto de su propia rigidez; en primer lugar que el principio
‘pas de nullité sans texte” supone, necesariamente, que los preceptos del
cbdigo procesal [...] han de contener minuciosamente indicados todos y cada
uno de los casos en que la violacion dara lugar a la nulidad; [...] ElI segundo
defecto, este aun mas grave si cabe, tenia su origen en el caracter automatico

con que se producia la declaracion de las nulidades previstas...».

Por el contrario, hoy en dia, la utilizacion del mecanicismo proporcionado por
el tradicional silogismo subsuntivo resulta insuficiente para llevar a cabo la
interpretacion y aplicacion del Derecho, puesto que la multiplicidad de ambitos
competenciales legislativos, la superabundancia de normas, su raudo-
mutacion, y en suma lo que en ocasiones se ha designado como «trepidatio»,
junto con la denominada constitucionalizacion de determinados espacios
juridicos, tornan mas que problematica la esfera de la interpretacién de las
normas, obligan a establecer escalas de relevancia entre ellas, a introducir
parametros de interpretacion conforme a principios generales del Derecho y

valores superiores del Ordenamiento Juridico, y exigen operar ahora

27 «La bouche qui prononce les paroles de la loi».

28 MARTIN DE LA LEONA, J. M.2, op. cit., p. 116.
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frecuentemente en base a criterios de racionalidad, proporcionalidad o
ponderacién, que son de indole valorativa y responden decididamente mal al

puro mecanicismo subsuntivo.

Ello cobra especial relevancia en relacion con la garantia de los derechos y
libertades, asignada al Juez no sélo en su relacién especifica con el proceso
por consagracion en el art. 24 de la Constituciéon Espafiola (CE) del derecho a
obtener una tutela judicial que sea efectiva, sino también con caracter
reforzado respecto al nucleo duro de los derechos fundamentales previstos en
el art. 53 CE mediante un procedimiento especial preferente y sumario, a cuya
proteccion se dirige también ahora el incidente de nulidad post sententiam; de
modo que el Juez actua también en esta materia como garante de los derechos
y libertades fundamentales, planteando o controlando la constitucionalidad de
alguna norma, determinando la preponderancia entre diversos derechos
constitucionales en conflicto, o resolviendo en base a principios y valores

constitucionales.

En consonancia con lo anterior, la evolucion de los motivos que permiten
declarar la nulidad de los actos procesales afianza el transito desde lo topico
hasta lo axiomatico del sistema establecido para el control de la regularidad
procesal, ahondando en la superacion del método tradicional que mediante
preceptos concretos (para cada acto o tramite) declaraban la nulidad como
sancion por incumplimiento de las «formalidades» prescritas, y que
paulatinamente se ha ido sustituyendo por la formulacion de motivos generales
(para cualquier actuacién o tramite) basados en la lesidbn de «derechos»
fundamentales, sin perjuicio de poder completarse mediante previsiones

legales individualizadas de nulidad por razones concretas.

Por ello no sdélo «se comprende que los derechos fundamentales, como los

principios generales del Derecho, operen como el principal sustrato de
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certidumbre del sistema juridico»,”® sino que también con ello se explica que,
como primer principio fundamental, el sistema tienda a perseguir
eminentemente el valor superior de la Justicia mediante lo que desde la
formulacién constitucional se consagra como la debida prestacion de una tutela
judicial que sea efectiva, es decir, apta para satisfacer las aspiraciones de
justicia material, a la que como objetivo o finalidad primordial se supeditan
instrumentalmente las formas del proceso,*® concebidas como garantia de
cumplimiento de aquella finalidad que es atribuida a cada uno de sus actos,
para evitar que deje de darse respuesta al derecho material; lo que en absoluto
se identifica con una mecanica rituaria ni con simples formalismos, pues
carecen de entidad o de sustancialidad cuando resultan inconducentes a la
finalidad propuesta. De este modo ha llegado a decirse que «la nulidad no es
un modo de ser del acto, sino una valoracion de discordancia del acto con la
norma»*' y en consecuencia sus motivos determinantes han de arrancar
necesariamente de vicios esenciales, es decir, de los sustancialmente
incompatibles con la finalidad del acto afectado; lo cual es paraddjico, puesto
que ese criterio del cumplimiento o consecucidn de la finalidad (//
raggiungimento dello scopo) prevista para cada acto procesal, en realidad

«amplia y racionaliza, de esta forma, el estrecho marco que impone»*

29 REMON PENALVER, J. «La lucha por la seguridad juridica». La Ley, Afio XXVII, num.
6.642 (1 de febrero de 2007).

30 Sobre el concepto de forma (instrumentalidad y garantia) y su diferencia con el
formalismo, en relacién con la funcién subsanadora y conservadora, vid. BONET NAVARRO, A.
«Subsanacion de defectos procesales y conservacion de los actos del proceso», en La nulidad
de actuaciones en el proceso civil. Cuadernos de Derecho Judicial. Madrid: Consejo General
del Poder Judicial, 1993, pp. 345 a 408.

31 PERES-CRUZ MARTIN, A.J. Prélogo a LOURIDO RICO. A. M2 La nulidad de

actuaciones: una perspectiva procesal, cit., p. XXI.

32 MARTIN DE LA LEONA, J. M.2, op. cit., p. 179.
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(imponia antes con caracter general y ahora de manera puramente residual) el

principio de taxatividad o tipicidad.

Asi resulta que el sistema general al que responde la nulidad de los actos

procesales, del cual forma parte el incidente de nulidad contra la resolucién que

ponga fin al proceso, puede considerarse actualmente sujeto a las siguientes

prescripciones:®

a)

b)

Preeminencia del favorecimiento del proceso, que actiua a modo de

principio dilucidante.

Anulacion exclusiva de las infracciones que afecten de manera efectiva
o sustancial a la dispensacion de tutela judicial, pero no las meras

irregularidades intrascendentes.

Concurriendo lesiones efectivas, procedencia de la subsanacion (antes
que la declaracion de nulidad) de los actos viciados cuando sea posible,
siendo en general subsanables los actos de parte (art. 243.3 y.4 de la
Ley Organica del Poder Judicial y art. 231 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil), y asimismo las actuaciones extemporaneas en determinadas
condiciones (art. 242 LOPJ y art. 229 LEC).

Sélo cuando no resulte posible subsanar procedera la anulacion de las
infracciones auténticamente impeditivas de que la tutela judicial sea
efectiva (arts. 238 a 241 LOPJ y arts. 225 a 228 LEC).

Sin perjuicio ademas del caracter limitado que corresponde a la

anulacién, puesto que prevalece la conservacion total o parcial del acto

33 llustrativos y acabados andlisis sobre la gradacién sistematica de los principios de

conservacion, subsanacién y nulidad, pueden consultarse en BONET NAVARRO, A., op. cit., y

en ANDRES CIURANA, B. «Nulidad de actuaciones y sentencia firme: la reforma del articulo
240 de la Ley Organica del Poder Judicial». La Ley, Afo XX, num. 4.709 (11 de enero de

1999).
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cuando quepa independizacion de lo no afectado por el vicio, siempre
que lo conservable tenga entidad bastante para satisfacer la finalidad
procesal (art. 243.1 y 2 LOPJ y art. 230 LEC).

2. La simplificacion de los tramites de nulidad

El cauce, es decir, los tramites mediante los que administrar los motivos de
nulidad parecen ir reduciéndose a fin de que el proceso alcance y consolide su
resultado definitivo (cosa juzgada) con las minimas interferencias e
impedimentos, merced a una sistematizacion reductiva de los momentos aptos
para verificar dicho control, mas una simplificacion creciente de los tramites con

que sustanciarlo.

Pero en realidad no tendrian por qué considerarse efectivamente
disminuidas la capacidades de control, sino racionalizadas en pos de un
equilibrio mas adecuado, que se alcanza fomentando las posibilidades de
anulacion a partir de los recursos ordinarios, y restringiendo al maximo los
entorpecedores incidentes pendiente el proceso, aparte de mantenerse los
recursos extraordinarios y otros medios excepcionales como el incidente de

nulidad post sententiam.

«La sustantivizacion de las garantias procesales, su conversion en derechos
fundamentales, las somete a un privilegiado régimen de proteccién, establecido
en el art. 53 del propio texto constitucional. Si a ello se afiade el especialisimo
régimen de proteccion derivado del Derecho Internacional (Convenio Europeo
de Derechos Humanos), la conclusibn puede parecer evidente: los
instrumentos de tutela de las partes frente a los vicios de nulidad procesal son

muy notables» .

34 GARNICA MARTIN, J. F. «Nulidad procesal sin recurso: nuevas reflexiones sobre un
problema critico de nuestro proceso». La Ley, Afo XIV, nium. 3.395 (19 de noviembre de 1993),

p. 3.
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Estos tramites o procedimientos, tradicionalmente disefiados para examinar
y decidir acerca de la regularidad procesal, se han venido soportando
histéoricamente sobre dos pilares fundamentales, aunque nunca exclusivos,
ligados por una correlacion oscilante: la expansion del principio de absorcion de
la validez en la impugnacién y la contraccién del procedimiento incidental de

nulidad.

3. La expansion del principio de absorcion de la validez en la impugnacion

mediante los recursos

En el Derecho romano la depuracion conducia a una declaracion de
inexistencia, siendo ineludible tener que atacarla desde un integro nuevo
proceso, no sujeto a tramites especiales; ya el proceso correspondiente al
Derecho comun romano-germanico distinguié entre querella iniquitatis (por vicio
in iudicando de derecho o de hecho) y la querella nullitatis por vicio in
procedendo (defectos de actividad) con el efecto de tener que repetirse el

procedimiento (iudicium rescindens).

Pero el propio Derecho comun conocidé un doble régimen para la declaracion
de nulidad. La querella nullitatis proporcionaba un cauce estrictamente
destinado a purgar los vicios de procedimiento, aunque con ineludible
repeticion del procedimiento afectado (dado su efecto puramente rescisorio), si
bien la nulidad podia obtenerse también mediante el recurso de apelacion, que
proporcionaba una nueva sentencia sin repeticion del procedimiento viciado,
abriéndose nuevos horizontes a partir de la conjugacion (durante el siglo XiX)
de la querella nullitatis y el recurso de apelacion. Es a partir de la LEC de 1855
cuando en nuestro Derecho puede ya distinguirse la presencia de «verdaderos
recursos —contra resoluciones— al lado de articulos o incidentes, para

reclamar la nulidad de actos procesales»,* ganando terreno la férmula de

35 VERGE GRAU, J. La nulidad de actuaciones. Barcelona: Libreria Bosch, 1987, p. 181.
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absorcion de la validez en la impugnacion hasta su implantacion generalizada y
ahora cauce primordial dentro del sistema, cuya paulatina expansion puede
responder al deseo de insuflar una proporcion adecuada al control de la
regularidad procesal (nulidad frente a cosa juzgada), teniendo presente que las
aspiraciones de justicia material deben ser satisfechas mediante una resolucién
justa, con todas las garantias, y sin dilaciones indebidas, cuya impugnacioén por
razones de justicia material (a cuyo aseguramiento tiende la forma como
garantia) permite absorber en buena medida las necesidades de control: «la
cuestidon de la justicia absorbe la cuestién de la validez precisamente porque la
validez esta preordenada a la justicia: cuando esta en juego la justicia, pierde

todo valor la validez».*®

La formula de «absorcion de la validez en la impugnacién» y el consecuente
predominio del recurso sobre el incidente de nulidad en materia de control de la

regularidad procesal:

a) facilité inicialmente acelerar el examen conjunto por vicios de la
resolucioén (tanto in iudicando como in procedendo), en convivencia con
el incidente de nulidad especialmente apto para combatir los vicios de la

actividad;

b) por expansion de aquella férmula, también el control de la actividad

procesal quedd finalmente supeditado a la interposicidn de los recursos;

c) ello supuso retrasar el control de los actos procesales previos a la
resolucion hasta que recayese una que fuese recurrible, pero ganando
en celeridad al aminorar entorpecimientos y dilacién (evitando el efecto

suspensivo del incidente y su incontrolado abuso);

36 CARNELUTTI, F. Derecho Procesal Civil y Penal, citado por VERGE GRAU, J. en El

incidente de nulidad de actuaciones. Barcelona: Libreria Bosch, 1982, p. 69.
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d) asimismo obligé a supeditar el control a la iniciativa de las partes (que
hayan podido, y en tal caso querido, interponer el correspondiente
recurso), no sin dejar de generar por ello algunos inconvenientes cuando

el derecho material aplicable es indisponible por las partes;

e) consecuentemente el acento del sistema quedd residenciado en los
motivos de anulabilidad (a instancia de parte) frente a los de inexistencia

o nulidad radical;

f) cobré mayor protagonismo el instrumento, el cauce, el procedimiento o
el tramite de control, quedando éste supeditado a la iniciativa de las
partes (que hayan podido, y en este caso querido, interponer el
correspondiente recurso), con lo que el acento del sistema se acabod

colocando sobre los motivos de anulabilidad;

g) correlativamente habian perdido trascendencia los motivos, o la clase de
vicio procesal, y correlativamente cedieron los motivos de nulidad radical

o absoluta;

h) se comunicé eficacia al sistema, propiciando que la declaracion judicial
del Derecho resultase inamovible y cierta a partir de un momento
determinado (cuando se agoten los recursos contra la resolucién que

ponga fin al proceso).

«La regla de la absorcién de la nulidad en el recurso atiende a esas razones
de eficacia. Con su introduccién la nulidad pasa de ser un estado que podia
afectar al acto a ser una mera causa de impugnacion de la validez del acto. En
esta concepcidon se traslada el centro de atencion desde el vicio hacia el
instrumento: solo podra existir nulidad alla donde exista la concreta posibilidad
de ser declarada; en otros términos, sélo podra obtenerse la nulidad cuando

exista un concreto instrumento a través del cual declararla.»*’

37 GARNICA MARTIN, J. F., op. cit., p. 3.
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4. La correlativa eliminacion del procedimiento incidental de nulidad

Por su parte, el procedimiento incidental de nulidad, pendiente el proceso, ha
ido evolucionando histéricamente para perder rigidez y farrago, facilitando que
ese control operase desde el interior del mismo proceso (pendiente el proceso
y no sélo, aunque también, tras su finalizacion) y, mas adelante, que el control
pudiera sustanciarse conforme a una tramitacion mucho mas abreviada que la

del proceso mismo.

Curiosamente nuestro Derecho carecié hasta bien tarde de cauce
especificamente regulado para obtener la nulidad de las actuaciones distintas
de una resolucién, si bien los articulos de previo y especial pronunciamiento
«con fundamento en instituciones de Las Partidas y de la Novisima
Recopilacion [...] existian en la practica y en el fondo de las leyes procesales
(sustanciandose) a menudo por los tramites del proceso ordinario en que
surgian, lo cual dilataba ain mas los juicios»,*® lo que explica el surgimiento de
una comun opinién contraria a la permisividad de los incidentes a modo de
«apéndices procedimentales», nunca del todo exenta de fundados recelos por
facilitar una propension al abuso ya percibida desde antiguo como altamente
desfavorable, de la que son muestra el Reglamento Provisional para la
Administracion de Justicia (1835), la Instruccidon del Marqués de Gerona (1853),
y la propia LEC de 1855.

La Base 52 de la Ley de Bases de 21 de junio de 1880 dispuso la ordenacién
de un solo procedimiento, breve y sencillo para todos los incidentes, articulos y
demas cuestiones que, en esta materia y con la denominacién «incidente de
nulidad» pendiente el proceso, se introdujo por primera vez especificamente en
la LEC de 1881, sujeto a los tramites correspondientes a las cuestiones
incidentales carentes de una regulacion especifica, y refiriéndose

llamativamente a la nulidad de actuaciones «o de alguna providencia»,

38 VERGE GRAU, J. La nulidad de actuaciones, cit., p. 179, 181 y 183.
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mencion chocante, ésta ultima, dada la aparente inidoneidad del incidente para
ejercitar el control sobre las resoluciones sujetas a los correspondientes

recursos.*®

La virtualidad del incidente de nulidad pendiente el proceso se ha venido
justificando dogmaticamente por la inidoneidad ocasional de los recursos para
controlar defectos no siempre reflejados en la resolucién que es producto de la
actividad deficitaria, mas la consecuente necesidad de un tramite probatorio
para evidenciarlos, que con facilidad natural puede proporcionar el incidente de
nulidad como procedimiento que, dentro del proceso, se dirige exclusivamente
a tal objetivo; mientras que la capacidad para producir prueba ha sido
considerada insuficiente o nula al sustanciar los recursos, aunque se tratara de
los ordinarios (sin motivos tasados ni limitacién en el conocimiento por parte del
organo ad quem), e incluso mediante una apelacion limitada en sus
posibilidades probatorias a la prueba nueva (nova reperta), sin olvidar las

resoluciones dictadas en ausencia involuntaria de alguna de las partes.

Pese a todo, transcurrido algo mas de un siglo desde su explicita
instauracion, la Ley 34/1984 que reformé la LEC suprimio con caracter general
el incidente de nulidad de actuaciones pendiente el proceso para evitar, una
vez mas, la persistencia en un abuso frecuentemente propiciado por las partes

y no adecuadamente controlado por los jueces.

39 Se reduciria a las providencias dictadas en ausencia involuntaria de una de las partes y
constituiria la supervivencia de la antigua querella nullitatis en nuestro Derecho, segun entiende
VERGE GRAU, J. La nulidad de actuaciones, cit., p. 187 a 198.
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5. El punto de inflexion actual: predominio del control mediante los recursos,
mantenimiento de un incidente de nulidad comprimido y oscura referencia a los

demas medios

El punto de inflexibn mas significativo (en cuanto a los antecedentes
proximos), en torno a la oscilante correlacién entre el control mediante los
recursos Yy el control mediante el incidente, viene doblemente marcado por la
Ley 34/1984, que reformd la LEC, y por la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial (LOPJ), con el resultado, en lo que ahora interesa, de
eliminar con caracter general el procedimiento incidental para la nulidad de las
actuaciones e imponer el principio de la «absorcion de la validez en la
impugnaciény, es decir, establecer los recursos contra las resoluciones como
método o instrumento general o prioritario para el control de la regularidad

procesal.

Pese a que la redaccién del art. 742 consignado en la Ley 34/1984 pudo
abonar la opinion de que sdélo se declaraba la inadmisibilidad del incidente de
nulidad «de resoluciones judiciales», posteriormente, la LOPJ zanj6
definitivamente la polémica al establecer en su art. 240.1 que «la nulidad de
pleno derecho, en todo caso, y los defectos de forma en los actos procesales
que impliquen ausencia de los requisitos indispensables para alcanzar su fin o
determinen efectiva indefension, se haran valer por medio de los recursos

establecidos en la ley contra la resolucion de que se trate [...]».

Pero el control por via de recurso alberga un caracter principal, eminente o
prioritario; pero no exclusivo, sino a completar con un incidente de nulidad
pendiente el proceso («antes de que hubiese recaido resolucion que ponga fin
al proceso») conforme al art. 240.2 LOPJ, cuya redaccion en 1985 autorizaba a
plantearlo exclusivamente «de oficio» y sélo «previa audiencia de las partesy;
posibilidad de caracter residual (o subsidiaria respecto de los recursos contra
las resoluciones), reducida a la minima expresién procedimental (comprimida)
y, en buena medida, contradictoria con su fundamento tedrico al no incorporar

fase probatoria (elemento caracteristico frente al de control por via de recurso).
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Es ésta una solucibn probablemente avalada por una constatacion
experimental concluyente en torno a que la extroversion de los vicios sera
naturalmente patente a tenor de lo actuado en el proceso, y muy excepcional la
necesidad de aportar datos hasta ese momento extravagantes en relacion a lo

actuado.

En la practica esta insuficiencia resulté mitigada declarandose de oficio la
nulidad previo escrito de solicitud de parte y, posteriormente, fue corregida al
permitir su planteamiento a instancia de parte, segun redaccién dada por la LO
5/1997, de 4 de diciembre, dando paso a opiniones divergentes en punto a la

tramitacion que le convenga.*

Ademas, en el art. 240.1 LOPJ se aludié al control verificable por los demas
medios que establezcan las leyes procesales, es decir, en los demas casos en
que esta Ley asi lo establezca; lo que ha propiciado cierto debate doctrinal con
un elenco de opiniones de amplio espectro y poco acuerdo sobre su

controvertido alcance.

lll. El incidente de nulidad tras la sentencia definitiva o resolucién que

ponga fin al proceso

Como se ha intentado ir reflejando en las precedentes consideraciones, la
tendencia legislativa a fomentar la depuracién de la actividad procesal
mediante los recursos contra las resoluciones (en detrimento correlativo de los
demas medios y especialmente del incidente de nulidad) descansa en la idea

de que lo esencial es la depuracion de la sentencia injusta.

40 LOURIDO RICO, A. M.2, op. cit., p. 224: «el procedimiento previsto para los incidentes
(DIEZ-PICAZO GIMENEZ, «La reforma del articulo 240 de la Ley Organica del Poder Judicial:
luces y sombras» Tribunales de Justicia, n°. 7, 1999, pp. 141 a 143) [...] el previsto para el
incidente post sententiam (SAINZ DE ROBLES RODRIGUEZ, F. C. «La nulidad de las
actuaciones. Tribulaciones, muerte y resurreccion de una cuestion maldita».. Tapia n°. 98,
1998, p.3a7).
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Pero, las posibilidades de atacar la sentencia por via de recurso constituyen
un instrumento finalmente limitado, que reclama un complemento adecuado
para permitir la subsanacion de determinados defectos in extremis, es decir,
cuando la resolucién que pone fin al proceso haya ganado autoridad de cosa
juzgada;*' con lo que el incidente de nulidad de actuaciones recobra,
paraddjicamente, parte del protagonismo perdido como pieza clave (junto a los
recursos) en el control de la regularidad procesal, aunque esa recuperacion

pivota ahora sobre un proceso ya finalizado, y no pendiente el proceso.

Por ello puede afirmarse que el incidente de nulidad post sententiam (tras la
resolucion que ponga fin al proceso) constituye el vértice excepcional dentro
del actual sistema de nulidad de los actos procesales, marcando el punto de
maxima tension entre el entusiastico proposito de justicia y la mas o menos
habilidosa preservacion de una irrenunciable seguridad juridica, aparte de
atender —a partir de su enésima modificacion— a otras finalidades ahora
relacionadas con una proteccion mas amplia del nucleo duro de los derechos

fundamentales.

De ahi que su examen merezca un especial detenimiento como instrumento
autébnomo o modalidad especifica de control respecto de la resolucién que

ponga fin al proceso.

41 «Esa regla, en tantos sentidos valiosa, porque va dirigida a potenciar la eficacia del
proceso, también aporta un importante problema: qué hacer ante determinadas situaciones en
las que, no existiendo un concreto instrumento para impugnar la sentencia, en cambio no hay
duda de que la misma esta afectada por un vicio importante, por una causa de nulidad
insubsanable.» GARNICA MARTIN, J. F., op. cit., p. 3.
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1. La Ley 34/1984, que reform¢ la LEC y la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial

A partir de que, durante el Derecho comun romano-germanico, se
introdujese el principio dispositivo en materia de nulidad, la histérica querella
nullitatis siguié pudiéndose interponer en cualquier momento después de
recaida la sentencia, aunque exclusivamente en supuestos de nulidad radical
(consecuentemente no sujetos a la mera iniciativa de las partes), mediante un
incidente de nulidad que permitia atacar la sentencia de forma auténoma
(independientemente de los recursos) y por causa de nulidad perpetua (sin

limitacion en el tiempo).

Aun cuando la regulacién formal del incidente de nulidad pendiente el
proceso fue introducida (como se ha apuntado) por la LEC de 1881, y pese a
que el mismo se hallaba exclusivamente previsto para un momento anterior a la
sentencia, sin embargo «se utilizaba ya —aunque de manera indebida— para

declaraciones de nulidad tras la sentenciax».*?

Cuando mediante la Ley 34/1984, ulteriormente confirmada por la LOPJ en
su primigenia redaccidon de 1985, se avanzo en la residualizacion del incidente
de nulidad, quedod éste exclusivamente autorizado para «antes de que hubiere
recaido sentencia definitiva» (art. 240.2 LOPJ) y vedada su posibilidad tras la
sentencia firme, excepto en dos de los posibles vicios insubsanables o de

nulidad radical: la violencia o la intimidacion (art. 239.1 LOPJ).

Prohibido el incidente de nulidad después de recaida sentencia definitiva o
resolucion que ponga fin al proceso, la ausencia de un instrumento autbnomo
(independiente de los recursos) apto para subsanar los defectos procesales
derivados tanto de la sentencia o resolucién firme que ponga fin al proceso,

como de los derivados de la actividad procesal previa cuando no hubieran sido

42 GARCIMARTIN MONTERO, R., op. cit., p. 56.
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susceptibles de denuncia anterior (especialmente la actuacién procesal
producida en ausencia involuntaria de alguna de las partes con infraccién del
principio de audiencia bilateral, audiatur et altera pars), evidencié de inmediato
una insuficiencia grave del sistema, generando un aluvidn de recursos hacia el

Tribunal Constitucional en demanda de amparo.

Poca duda cabe de que la aplicacion practica del mecanismo incidental
dirigido a la subsanacién de vicios procesales se habia visto inmersa en la
tradicional, inveterada y general proclividad a utilizarlo con efecto y, en algunas
ocasiones, con finalidad abiertamente dilatorios: «una inicua arma en manos de
los litigantes»,* «un céancer galopante, en ocasiones dificil de atajar»;*
propension que no soélo puede achacarse a la inclinaciéon interesada de la parte
incidentalmente demandante, sino también atribuible a la desacertada
respuesta judicial que contribuyé a un abuso evitable en buena medida: «Un
habito de ancha manga para recibir sin tasa los incidentes de nulidad de
actuaciones, olvidando la definicion legal de su naturaleza, pudo ser corregida
con la interpretacion secundum Constitutionem de la garantia basica de la

defensa».®®

Y la inveterada reaccién contraria a la permisién de los incidentes (reflejada
en la paulatina aminoracién de su presencia, incluso en materia de control de la
regularidad procesal), alcanz6 su punto de inflexion cuando la LOPJ introdujo
este cambio sustancial y cualitativo, fruto de un proceso restrictivo que fue
culminado llevandolo a sus ultimas consecuencias con la prohibicion del
incidente de nulidad tras la resolucion que ponga fin al proceso, eliminando asi
uno de los medios de control de la regularidad procesal histéricamente

consagrado, aunque deficiente.

43 GARCIMARTIN MONTERO, R., op. cit., p. 28.

44 SAINZ DE ROBLES, F. C., op. cit., p. 3.

45 SAINZ DE ROBLES, F. C., op. cit., p. 6.
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Pero segun se apuntaba inicialmente, «justicia» y «seguridad juridica» son
finalidades que persigue el proceso mediante la contraposicion instrumental
entre la nulidad de los actos procesales y la cosa juzgada, para alcanzar un
proceso justo, con todas las garantias y sin dilaciones indebidas, a partir de un
delicado equilibrio por la conjuncion de uno y otro ingrediente, decididamente
quebrado merced a la drastica postura eliminatoria, incompatible con la

sutilidad requerida para proporcionar una respuesta ponderada.

No parece que, en este sentido, el legislador de 1984 acertase a conjugar
razonablemente las debidas proporciones, pese a lo que como objetivo se
perseguia conforme a la Exposicién de Motivos: «adoptar una tramitacién que
abrevie la duracién de los juicios, tanto como lo permita el interés de la defensa

y el acierto en los fallos».

En esta tesitura el Tribunal Supremo no sélo se vio reiteradamente abocado
a rechazar la posibilidad de incidentar la nulidad tras haberse dictado la
sentencia y ser firme, sino que llegdé a tener que desautorizar que las partes
plantearan un ulterior juicio declarativo con este objetivo, reservando esta
posibilidad a terceros afectados por una ejecucidon indebida (STS de 14 de

noviembre de 1990).%¢

Y frente a la carencia de instrumento adecuado, el posible acceso paliativo a
los remedios (el recurso de audiencia al rebelde y especialmente el recurso de
revision), fue asimismo objeto de atencion por la doctrina y la jurisprudencia,

con propuestas dispares en funcion de la proclividad a la elastificacion del

46 «[...] no cabe admitir que un posterior juicio declarativo sea cauce adecuado para
obtener, ni la subsanacion de tales defectos (procesales), ni la nulidad de las resoluciones
judiciales que, conforme al precepto procesal citado (art. 408 LEC), adquirieron firmeza cuando
los solicitantes de tal declaracion de nulidad fueron litigantes o causahabientes de los que
litigaron en el juicio que se pretende revisar»; STS de 23 de octubre de 1950, citada por
BENITO ALONSO, F. en «La revocacion de las sentencias firmes recaidas en procesos
viciados de nulidad». La Ley, Aio XV, num. 3.432 (11 de enero de 1994), p. 2.
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recurso de revision para que pudiera abarcar supuestos de irregularidad
procesal (es decir, de vicios inherentes a la entrafia del proceso), en realidad
poco afines con su objeto natural, centrado generalmente en las posibles
lesiones extrafas al proceso, obedientes a actuaciones materiales producidas
desde el exterior del proceso (aunque teniéndolo como objetivo repercutan en
€l sus indeseables efectos), salvo el cohecho, la violencia, u otra maquinacién

fraudulenta, que podrian facilitar asimilacion con los motivos de nulidad.

Frente a la acuciante necesidad de dar respuesta cabal frente a la
indefension en que sumia aquella imposibilidad de purgar los vicios de la
resolucion final del proceso, o de aquellos otros frente a los que no pudo
reaccionar a tiempo la parte, el propio Tribunal Constitucional oscilé a fin de
proporcionar una solucion: «En efecto, la problematica de la nulidad sin recurso
se ha convertido en un auténtico “forunculo” de la interpretacion constitucional,
uno de esos pequefios problemas que a fuerza de ser reiterados terminan

haciéndose grandes».*’

2. La STC 110/1988, de 8 de julio

Durante una primera época y a partir de la STC 110/1988, de 8 de julio,
caminando hacia el estricto objetivo de buscar la justicia material, el Tribunal
Constitucional declaré que «por sentencia definitiva solo puede entenderse la
ya definitivamente ejecutada, de manera que pueda el Juez o Tribunal
sentenciador, mientras no lo ha sido, de oficio y previa audiencia de las partes,
declarar la nulidad de lo actuado», lo cual no sélo se detenia en la virtualidad
del propio instrumento de control, sino que repercutia a efecto de un ulterior
recurso de amparo exigente de agotar todos los medios subsanatorios previos

posibles, éste incluido.

47 GARNICA MARTIN, J. F., op. cit., p. 1.
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Ello no evitd tener que acudir al amparo constitucional en buen numero de
ocasiones como solucion ultima, lo cual fue censurado por invasion de
competencias netamente jurisdiccionales, reclamandose la implantacion del
procedimiento judicial preferente y sumario dirigido a la proteccion de los
derechos fundamentales conforme a la previsién constitucional: «El Tribunal
Constitucional pretendido entonces, con muy buena intencion pero escaso
acierto a nuestro juicio, “constitucionalizar” el proceso judicial de declaracion de
nulidad de los actos procesales después de la sentencia firme y “definitiva”,
caso que les estaba vedado a los 6rganos jurisdiccionales por aplicacion del
art. 240.2 de la Ley Organica del Poder Judicial. Ello implicaba a mi juicio
asumir funciones claramente judiciales (arts. 117.3 de la Constitucion y 2.1 de
la Ley Organica del Poder Judicial); “desjudicializar” un procedimiento (el del
articulo 53.2 de la Constitucién en los casos de vulneracion del derecho

fundamental a la tutela judicial efectiva)...».*

3. La STC 185/1990, de 15 de noviembre

Sin embargo, el propio Tribunal Constitucional resolvido la cuestion de
inconstitucionalidad autoplanteada y decidié en la STC 185/1990, de 15 de
noviembre, que la imposibilidad de suscitar el incidente de nulidad tras
sentencia firme o definitiva (no la definitivamente ejecutada) no resultaba
inconstitucional, por lo que cualquier intento de interponer el incidente debia
tenerse por dilatorio, y sin que causara interrupcion en el plazo para la
interposicion del recurso de amparo. Consecuencia eminente fue, de inmediato,
que el recurso de amparo quedo abocado a la subsanacion de defectos

procesales causantes de indefensiéon que no cabia remediar de otra manera,

48 GUI MORI, T. «La nulidad de actuaciones tras sentencia definitiva. La anunciada
inconstitucionalidad del articulo 240 de la Ley Organica del Poder Judicial. Comentario a la
STC (Sala 22) de 19 de diciembre de 1989». La Ley, Afio Xl, num. 2.446 (19 de marzo de
1990), p. 3.
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desenvolviendo el Tribunal Constitucional una actividad impropia —y sustraida
al terreno natural de la jurisdiccion— de forma consciente en tanto la propia
STC 185/1990, de 15 de noviembre, alertaba de la insuficiencia del sistema: «el
sistema procesal no ha sido actualizado en la medida suficiente para permitir el
despliegue de todas las consecuencias derivadas del derecho a la tutela

judicial efectivay.

4. La Ley Organica 5/1997, de 4 de diciembre, que reformo la Ley Organica
del Poder Judicial

La atrofia jurisdiccional derivada de tan clamorosa deficiencia del sistema,
que impedia a los 6rganos jurisdiccionales dispensar una tutela judicial efectiva
en este terreno, generd también importantes anomalias por la antinatural y
forzada utilizacion del recurso de amparo para mitigar el déficit, siendo
ampliamente recabada la correccion del defectuoso sistema, bien que con
propuestas dispares y no todas orientadas a la restauracion del incidente de
nulidad como método subsanatorio tras la sentencia definitiva o resolucion que

ponga fin al proceso.

«Un primer intento de reforma lo constituyd el Proyecto de Ley de
modificacion de la Ley Organica del Poder Judicial, publicado en el Boletin
Oficial de las Cortes Generales de 4 de enero de 1994 (Serie A, num. 45-1), en
el que se pretendia afadir al art. 240 un tercer apartado para dar regulacién a
lo que el propio Proyecto denominé “incidente de nulidad de actuaciones”, que
se podia promover después de dictada la sentencia o resolucion firme de
finalizacion del proceso. El Proyecto dio lugar, como es bien conocido, a la Ley
Organica 16/1994, de 8 de noviembre, de reforma de la Ley Organica del Poder
Judicial que, finalmente, dej6 intacta la estructura originaria del art. 240 de la

Ley Organica del Poder Judicial.»*°

49 ANDRES CIURANA, B, op. cit,, p. 2.
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Tuvo que ser mas adelante la Ley Organica 5/1997, de 4 de diciembre, que
ante la «ya larga persistencia de una situacion muy grave para los justiciables y
también sumamente inconveniente, en otro orden de cosas, para el propio
Tribunal Constitucional», y amparandose en la «necesidad de un cambio legal
urgentey, la que reformo finalmente la Ley Organica del Poder Judicial en este

ultimo sentido.

La urgencia del cambio pudo ser causa de una poco cuidadosa redaccion
del articulo 240 LOPJ en que se instalé el nuevo incidente de nulidad post
sententiam, que, presentado como «solucion inmediata al perturbador estado

de cosas actual», resulté rapidamente reclamado de correccion.

5. La Ley Organica 13/1999, de 14 de mayo, que volvié a reformar la Ley

Organica del Poder Judicial

La Exposicion de Motivos de la Ley Organica 13/1999, a menos de dos afos
desde la implantacion del nuevo incidente de nulidad post sententiam, se
mostré mucho menos exuberante que su precedente para explicar la necesidad
de esta inmediata reforma, cuya labilidad técnica fue enmascarada bajo la
simple enunciacion de un proposito: «perfeccionar la regulacion del incidente

de nulidad de actuaciones».

Para ello abandond la referencia tajante a la inadmisibilidad del incidente de
nulidad de actuaciones, matizando que el mismo era inadmisible s6lo «con
caracter general», porque «excepcionalmente» cabia admitirlo en favor no sélo
de quienes sean parte legitima, sino también ahora en beneficio de quienes
«hubieran podido serlo» consonantemente con el objetivo de permitir la
depuracion del vicio no solamente en ausencia de recurso, sino también ante la
imposibilidad de su denuncia a instancia de parte con anterioridad a la firmeza
de la resolucion que ponga fin al proceso; dejando finalmente aclarada la

irrecurribilidad de la decision resultante de este incidente.
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6. La Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil

Sin perjuicio de recordar la presencia de especialidades procesales
especificas que, en cada uno de los 6rdenes jurisdiccionales, puede demandar
el mantenimiento de un derecho comun en materia de nulidad de actuaciones,
lo cierto es que la prevision del legislador —en esta época— fue implantar el
nucleo regulador de la nulidad de actuaciones en la Ley de Enjuiciamiento Civil
de nuevo cufo, y atendido su caracter de derecho supletorio en materia
procesal (art. 4 LEC) procedio a establecer en ella una regulacion completa —y
en alguna medida entonces diferente de la regulacién contenida en la LOPJ—,
aunque la falta de aprobacion de la materia sujeta a Ley Organica condujo a

una inevitable suspension entre tanto (Disposicion Final 172 LEC).

7. La Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, de reforma de la Ley

Organica del Poder Judicial

Fue la Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, que volviendo a reformar
la Ley Organica del Poder Judicial también en esta materia, hizo coincidir el
régimen de la nulidad en ambos textos (LOPJ y LEC), pese a que entonces les
faltara vigor a las disposiciones de la LEC (segun su ya mencionada

Disposicion Final 172).

El nuevo texto, aparte de abundar en el caracter rescisorio del
procedimiento, parece que quiso reforzar decididamente la cualidad
excepcional del incidente de nulidad post sententiam, tratando de poner coto al

tradicional abuso institucional amparado en el incidente, y lo hizo:

— afadiendo que sbélo procede en ausencia de recursos incluso
extraordinarios (bien que no todos resultarian intrinsecamente

idéneos para albergar el control de regularidad procesal en cuestion);

— perfilando —como elemento crucial para la correcta administracion de

este instrumento— la forma y contenido de la resolucion repulsoria del
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incidente por inadmitirlo a tramite (auténtica piedra de toque destinada

a evitar su incontrolada proliferacion);

— estableciendo para las costas del incidente el criterio objetivo del

vencimiento;

— y previendo la posibilidad de multa en caso de apreciarse temeridad.

8. La Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, de reforma de la Ley Organica
del Poder Judicial

Si la reimplantacion del incidente de nulidad tras la resolucion que ponga fin
al proceso tuvo por objeto atender las consideraciones del Consejo General del
Poder Judicial y del propio Tribunal Constitucional para «salir al paso de una
situacion en que la efectividad de este derecho fundamental (derecho a la
defensa consagrado en el art. 24 de la Constitucidn) sélo puede conseguirse en
ciertos casos mediante largos, ademas de costosos, tramites procesales, en los
que el recurso al Tribunal Constitucional se convierte en obligado»,* lo cierto
es que transcurrida una década desde aquella implantacion era exigible una
nueva reforma relacionada ahora directa e indisimuladamente con la
sobrecarga del Tribunal Constitucional a consecuencia del recurso de amparo,

irrefrenable pese a la existencia del incidente.

Como ya se ha dicho, quedando el recurso de amparo abocado a la
subsanaciéon de defectos procesales causantes de indefensién que no cabia
remediar de otra manera, el Tribunal Constitucional se aprest6 —en ausencia
del incidente— a tener que desarrollar una actividad impropia y sustraida al
terreno natural de la jurisdiccion; pero la experiencia acumulada puso de relieve
que, remediada la insuficiencia del sistema (alertada desde la STC 185/1990,

de 15 de noviembre), no habia decaido el recurso masivo al Tribunal

50 Segun expuso el Gobierno en las discusiones parlamentarias (Vid. RVDPA, nim. 3
(1997), pp. 702 y 703).
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Constitucional pese a que el incidente de nulidad post sententiam facilitara un

pronunciamiento jurisdiccional previo al amparo.

«Al Registro General del Tribunal Constitucional llegaron, a lo largo del afio
(2007), un total de 10.013 asuntos jurisdiccionales (frente a 11.741 el afio
anterior: 1728 menos, un descenso del 14,72 por 100). La abrumadora mayoria
son recursos de amparo (9.840, un 98,27 por 100 del total), competencia de las
dos Salas del Tribunal. ElI Pleno recibié 173 asuntos: 21 recursos de
inconstitucionalidad, 137 cuestiones de inconstitucionalidad, 14 conflictos

positivos de competencia y un conflicto en defensa de la autonomia local.»*’

La propia Exposicién de Motivos de la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo,
enfatiza que es momento de «dar respuesta legislativa [...] a una serie de
situaciones y circunstancias en la realidad practica que con el transcurso del
tiempo han llegado a convertirse en problemas para el mejor resultado del
trabajo del Tribunal», afadiendo que entre ellas «destaca [...] el crecimiento del
numero de recursos de amparo hasta el punto de ocupar casi todo el tiempo y

los medios materiales y personales del Tribunal».

Este parece haber constituido no tanto un objetivo primordial, cuanto el
verdadero /eit motiv para esta ultima modificacion del incidente, para lo cual se
han adoptado, segun la Exposicion de Motivos, «/[...] medidas encaminadas a
lograr que la tutela y defensa de los derechos fundamentales por parte del
Tribunal Constitucional sea realmente subsidiaria de una adecuada proteccion
prestada por los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria», por lo que aquella
posibilidad anulatoria a partir de la resolucién que ponga fin al proceso, que se
reducia anteriormente al quebrantamiento de formas efectivamente lesivo del
derecho a la defensa por defectos de forma o por incongruencia de la
resolucion, puede ahora obtenerse «fundada en cualquier vulneracion de un

derecho fundamental de los referidos en el art. 53.2 de la Constituciéon».

51 Memoria 2007 del Tribunal Constitucional.
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9. Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal

para la implantacion de la nueva Oficina judicial

Pese a la falta de vigor inicial de las disposiciones contenidas en la LEC
sobre nulidad de actuaciones, se ha incidido finalmente acompasando el
régimen del incidente de nulidad para las sentencias firmes a lo previsto en la
reforma de la LOPJ en el afio 2007, aparte de modificar el catalogo de los

motivos de nulidad.

IV. El perfil del incidente de nulidad tras sentencia definitiva o

resolucién que ponga fin al proceso

1. Caracter excepcional

Como ya se ha dicho, a partir de que, durante el Derecho comun romano-
germanico, se introdujese el principio dispositivo en materia de nulidad, la
histérica querella nullitatis siguié pudiéndose interponer en cualquier momento
después de recaida la sentencia, mediante un incidente de nulidad que
permitia atacar la sentencia de forma autébnoma (independientemente de los

recursos) y por causa de nulidad perpetua (sin limitacion en el tiempo).

La introduccion formal del incidente de nulidad previo a la sentencia (en la
LEC de 1881) dio lugar a que, como se ha adelantado, fuese utilizado
indebidamente también para obtener la nulidad tras la sentencia, hasta su
prohibicién taxativa por la Ley 34/1984 que reformdé la LEC y su ulterior

interpretacion por el Tribunal Constitucional.

La implantacion del incidente de nulidad tras sentencia definitiva o resolucion
que ponga fin al proceso (mediante la Ley Organica 5/1997, de 4 de diciembre)
respondié a la necesidad de paliar la falta de tutela judicial efectiva para
cuando el vicio procesal surgiera directamente de la resolucién irrecurrible, o
para cuando la parte afectada no hubiera podido denunciarlo con anterioridad a

ella, sehalando expresamente la reforma introducida en la Ley Organica del
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Poder Judicial (Ley Organica 13/1999, de 14 de mayo) el caracter excepcional

de este procedimiento.

Caracter que se mantiene en la actual redaccion (art. 241.1 LOPJ / art. 228
LEC), que se deriva claramente de los antecedentes historicos y legislativos de
la institucion, segun queda precedentemente expuesto, y que es inherente a su
caracter residual (en relacibn con el sistema de preponderancia de los

recursos) y restrictivo (tanto en su admisién como en sus efectos) porque:

— procede solo subsidiariamente o en defecto de recurso: «siempre que
dicha resolucibn no sea susceptible de recurso ordinario ni
extraordinario» (art. 241.1 LOPJ / art. 228.1 LEC);

— la mera posibilidad de denuncia anterior bloquea su admisibilidad:
«siempre que no hubiera podido denunciarse antes de recaer
resolucion que ponga fin al proceso» (art. 241.1 LOPJ / art. 228.1
LEC);

— requiere acreditacion del vicio o defecto en que la peticion se funde
(art. 241.2 LOPJ / art. 228.2 LEC);

— exige motivacion, siquiera sucinta, de la «providencia» que admita o
rechace el incidente a tramite (art. 241.1 LOPJ / art. 228.1 LEC);

— carece de efecto automaticamente suspensivo: «no quedara en
suspenso la ejecucion y eficacia de la sentencia o resolucion
irrecurribles, salvo que se acuerde de forma expresa la suspension
para evitar que el incidente pudiera perder su finalidad» (art. 241.2
LOPJ / art. 228.2 LEC);

— y produce efecto exclusivamente rescisorio (art. 241.2, parrafo
segundo, LOPJ / art. 228.2, parrafo segundo, LEC).
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2. Principio dispositivo

Desde que la Ley Organica 5/1997, de 4 de diciembre, reintrodujo el
incidente de nulidad tras sentencia definitiva o resolucién que ponga fin al
proceso, quedo éste sujeto al principio dispositivo, a iniciativa de las partes
personadas y también (desde la Ley Organica 13/1999, de 14 de mayo) de
aquellas «que hubieran podido serlo», excluyéndose su planteamiento de

oficio.

El mantenimiento del principio dispositivo por expansion de la férmula de
«absorcion de la validez en la impugnacion», que hace descansar
esencialmente el control de la regularidad procesal sobre los recursos contra
las resoluciones, se tuvo que apoyar eminentemente en la iniciativa de las
partes, por lo que «En ningun caso podra el juzgado o tribunal, con ocasién de
un recurso, decretar de oficio una nulidad de las actuaciones que no haya sido
solicitada en dicho recurso, salvo que apreciare falta de jurisdiccion o de
competencia objetiva o funcional o se hubiese producido violencia o
intimidacion que afectare a ese tribunal» (art. 240.2 LOPJ / art. 227.2 LEC).

Principio dispositivo que congenia igualmente:

— con la viabilidad del incidente exclusivamente a partir de que ya no
quepa recurso ordinario ni extraordinario («siempre que dicha
resolucion no sea susceptible de recurso ordinario ni extraordinario»,
art. 241.1 LOPJ / art. 228.1 LEC), porque «Los tribunales no podran
variar las resoluciones que pronuncien después de firmadas» (art.
267.1 LOPJ);

— con la exigencia de que el vicio no se haya podido denunciar
anteriormente (art. 241.1 LOPJ / art. 228.1 LEC);

— y con la ineludible necesidad de acreditar el vicio o defecto en que la
peticion se funde (art. 241.2 LOPJ / art. 228.2 LEC), dada su

excepcionalidad.
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3. Ambito limitado

Parece poco dudoso que el incidente de nulidad tras resolucion que ponga
fin al proceso procede solo por motivos determinados, y en consecuencia su

ambito es limitado, pese a la ampliacion proporcionada por la ultima reforma.

La necesidad a que respondia, en parte, este incidente en el momento de su
implantacion mantuvo inalterado el objeto que tradicionalmente venia asignado
a la antigua querella nullitatis, tendiendo consecuentemente a permitir la
depuracion de los vicios de la actividad procesal previa a la resolucion final del
procedimiento cuando la parte no hubiera podido impetrar con anterioridad la
purga del defecto (especialmente por vulneracién del principio de audiencia

bilateral).

Asimismo, y dado que el control primordial de la regularidad procesal se
produce mediante los recursos contra las resoluciones, se incluye la posibilidad
de subsanar los vicios de la sentencia definitiva o resolucién que ponga fin al
proceso, cuando ya no quepa efectuar el control de la regularidad procesal por

via de recurso.

Y segun sefala la Exposicién de Motivos de la reforma introducida mediante
la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, se trata ahora de otorgar «a los
tribunales ordinarios mas posibilidades para revisar las violaciones de derechos
fundamentales a través de una nueva regulacion de la nulidad de los actos
procesales ex articulo 241.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial», y lograr «que la tutela y defensa de los derechos fundamentales por
parte del Tribunal Constitucional sea realmente subsidiaria de una adecuada

proteccion prestada por los érganos de la jurisdiccion ordinaria».

En consecuencia, su anterior configuracion, reducida al quebrantamiento de
formas efectivamente lesivo del derecho a la defensa («nulidad de actuaciones
basada en defectos de forma que hayan causado indefension») y a la
incongruencia del fallo, se ensancha ahora autorizando la declaraciéon de
nulidad por «cualquier vulneracion de un derecho fundamental de los referidos

en el articulo 53.2 de la Constitucion» (art. 241.1 LOPJ), lo que entrana
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ampliacion del limitado objeto de este incidente, confiriéendole una nueva

proyeccion.

4. Nueva proyeccion

Si el quebrantamiento de forma, conforme a la tradicional dimension
puramente procesal de su objeto, pudo padecer en cierta medida al autorizarse
como motivo de nulidad la incongruencia del fallo (que ocasionalmente podia
responder a vicio in iudicando), la ultima reforma introducida ha dinamitado la
exclusividad de aquel objeto puramente procesal, al permitir ahora la
declaracion de nulidad por alguna lesién de dimension constitucional que afecte
a cualquier derecho fundamental de los recogidos en el art. 53.2 CE, y no s6lo
por infraccion del art. 24 CE, ni mucho menos sélo por lesion del derecho de
defensa como antano; de modo que ahora también constituye su objeto
depurar la vulneracion del derecho material, y no solo del procesal como

anteriormente.

Ello confirma que, como se ha expuesto precedentemente, la evolucion de
los motivos que permiten declarar la nulidad de los actos procesales (en este
caso tras haber recaido sentencia definitiva o resolucién que ponga fin al
procedimiento) profundiza en el abandono del tratamiento de la nulidad como
sancién por incumplimiento de las «formalidades», y lo aproxima mas si cabe a

la lesidon de «derechos», en este caso fundamentales:

A) Por lo que se refiere a la nulidad de la actividad procesal (previa a la
resolucion que ponga fin al proceso) que la parte no hubiera podido
denunciar con anterioridad, la actual referencia a la lesion de
cualquier derecho fundamental ampara como es natural la vulneracion
del derecho a la defensa, en cierta consonancia con la alusién a que
el quebrantamiento de forma soélo entrafia o acarrea nulidad cuando
afecte a ese derecho fundamental: «Cuando se prescinda de normas
esenciales del procedimiento, siempre que, por esa causa, haya
podido producirse indefensiony (art. 238.3 LOPJ / art. 225.3 LEC),

bien que no se limita estrictamente a ella como antes.
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B) En lo que atafie a la nulidad por vicios nacidos directamente de la
resolucion irrecurrible, la actual regulacién aporta a mi juicio mayor

coherencia:

— porque la lesion del «derecho de defensa», uUnica anteriormente
invocable (aparte de la incongruencia del fallo), constituia una
infraccion dificilmente derivable de la resolucion final del proceso (al
estar agotadas las posibilidades de alegacion y prueba en el momento
de dictarse la resolucion viciada), mientras que el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, cuya lesion si cabe derivar a
mi entender con mayor facilidad directamente de la resolucion, resulta

ahora atacable mediante este incidente;

— porque la introduccion de la incongruencia del fallo como motivo por la
Ley Organica 5/1997, de 4 de diciembre, resultaba antes
abiertamente controvertida (y asi es de ver que no fue incorporada
como motivo por la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil) en atencion a que, como lesion, surge necesariamente de la
propia sentencia y no del curso procedimental previo a ella,
obedeciendo eminentemente a vicios in iudicando y no in procedendo,
de modo que bajo esa designacion (incongruencia) se cobija una
amalgama de situaciones sin homogeneidad en su naturaleza y
alcance; para empezar, conforme a numerosas declaraciones del
Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, la incongruencia por
exceso (extra y ultra petita) genera una anomalia que soélo en
determinadas circunstancias ha de afectar a los principios de igualdad
de partes y de contradiccion, lesionando no siempre tan claramente el
derecho de defensa cuanto la tutela judicial efectiva, por lo que
actualmente podria resultar idonea, en determinados casos, como
motivo anulatorio por infringir cualquiera de los derechos
fundamentales incluidos en el art. 53.2 CE, especialmente el art. 24
CE pero no solo el derecho de defensa como era antes requerido,

sino primordialmente el derecho a una tutela judicial efectiva;
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— porque en especial, de entre los supuestos modernamente
designados como «incongruencia por error», la omision de
pronunciamiento reclama a mi entender un tratamiento coherente con
las pautas del sistema, mereciendo ser tratada como acto procesal
incompleto y subsanable, antes que como acto procesal tributario de
nulidad (y asi se previno desde la vigente LEC, en cuyo art. 228 no se
incluy¢ la referencia al vicio de incongruencia como motivo anulatorio
para este incidente, regulando aparte la omision de pronunciamiento
en su art. 215), mientras que el silencio inicial en el texto organico fue
corregido por la Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, mediante
modificacion del art. 267.5 y 6 LOPJ, disponiendo este ultimo
apartado que: «Si el tribunal advirtiese, en las sentencias o autos que
dictara, las omisiones a que se refiere el apartado anterior, podra, en
el plazo de cinco dias a contar desde la fecha en que se dicten,
proceder de oficio, mediante auto, a completar su resolucién, pero sin

modificar ni rectificar lo que hubiere acordado.»

La eliminaciéon de la incongruencia del fallo en el actual texto, en lo
concerniente a los motivos por los que procedera declarar la nulidad mediante
este incidente, parece consecuencia natural de su actual objeto ampliado, y
probablemente permita mejorar las posibilidades interpretativas para su
aplicacion,®® puesto que el procedimiento corrector por omisiones de
pronunciamiento queda establecido autbnomamente en funcién de lo dispuesto
en el art. 267.5 y 6 LOPJ, sin perjuicio de que la imposibilidad de su denuncia
temporanea o su falta de adecuada subsanacion mediante el correspondiente

complemento, permitan ulteriormente plantear el incidente de nulidad por lesién

52 Una interesante referencia a la controversia inmediatamente previa a la ultima reforma
puede encontrarse en GARCIA-VILLARRUBIA BERNABE, M. «A vueltas con el incidente de
nulidad de actuaciones y el recurso de amparo. Examen de la cuestion a la vista de los
recientes avances legislativos y jurisprudenciales». La Ley, Afo XXV, num. 6.156 (28 de
diciembre de 2004).
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de derecho fundamental (dado que el plazo para interponer el incidente de

nulidad es muy superior al de la subsanacion).>®

5. Controvertida naturaleza

Los multiples condicionantes vy vicisitudes histéricas que han tratado de ser
expuestas han influido poderosamente sobre la actual estructuracion de este
incidente, por reunir elementos correspondientes a instituciones procesales

distintas, lo cual compromete severamente una formulacion conceptual nitida.

Cabria en este punto preguntarse® si la posibilidad de declarar la nulidad por
vulneracion de cualesquiera derechos fundamentales del art. 53.2 CE mediante
este incidente cubre la prevision de dicha norma en torno al establecimiento de

un proceso ante los 6rganos jurisdiccionales.

Con anterioridad a la ultima reforma, y con arreglo al objetivo de depurar la
actividad procesal previa a la resoluciéon final del procedimiento, se sostenia
que este incidente excepcional podria atender a la finalidad propia de cualquier
otro incidente (cuya relacidon con el objeto principal del proceso, siquiera remota
0 mediata, radicaria en la subsanacién de los defectos de ese proceso
principal); mientras que con arreglo al objetivo de depurar los vicios de la

resolucioén (sean in iudicando o in procedendo) se decia que podria cumplir la

53 Sin embargo, la posibilidad de denunciar mediante el incidente de nulidad también por
omisién de pronunciamiento directamente y sin acudir primero al mecanismo de subsanacion,
parece ser afirmada por BACHMAIER WINTER, L. «La reforma del recurso de amparo en la
Ley Orgénica 6/2007, de 24 de mayo». La Ley, Aio XXVIII, num. 6.775 (10 de septiembre de
2007).

54 «La pregunta es si el renovado art. 241 LOPJ, tal y como esta disefiado, corrige la
insuficiencia del desarrollo legislativo del art. 53.2 CE, y se convierte en el recurso jurisdiccional
previo y sumario mediante el cual se tutelan los derechos fundamentales». DOIG DIAZ, Y.
«Analisis del nuevo incidente de nulidad de actuaciones en la Ley Organica 6/2007 de reforma
del art. 241 LOPJ». La Ley, Aio XXIX, nim. 6.889 (22 de febrero de 2008).
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misma finalidad que cumpliria, en su caso, cualquier recurso dirigido contra la
resolucion. Pero tomando en consideracién el momento en que se autoriza su
planteamiento, una vez finalizado el proceso, se oscurecian ambas
posibilidades, pues, de una parte, resultaba dificil justificar su consideracion
como recurso de nulidad cuando dicho tramite se autoriza precisa y
exactamente solo en ausencia de cualquier recurso posible (ordinario ni
extraordinario) y, por otra, era igualmente dificil concebirlo como incidente, es
decir como proceso dentro de un proceso, dado que este ultimo ya habria
finalizado; por lo que en consecuencia llegd a entenderse como un medio de
impugnacién autbnomo («Esta es la opinion sostenida por la doctrina procesal
de forma practicamente unanime»),” mediante el que ejercitar una pretension
que antes de la ultima reforma soélo podia tener naturaleza exclusivamente
procesal; aunque su efecto puramente rescisorio (art. 241.2, parrafo segundo,
LOPJ / art. 228.2, parrafo segundo, LEC), compartido con los restantes
remedios procesales, también llevé a considerarlo un remedio excepcional o
extraordinario® junto con la rescisién de sentencias dictadas en rebeldia del

demandado® y el juicio de revision.*®

55 GARCIMARTIN MONTERO, R., op. cit., pp. 54 a 62.

56 Lo califican como remedio excepcional: TAPIA FERNANDEZ, |. Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Vol. |. Navarra: Aranzadi, 2001, p. 487, y DOIG DIAZ, Y., op. cit., con
referencia a la opinion de ORTELLS RAMOS, M. Derecho procesal civil (6% ed.). Navarra:
Thomson- Aranzadi, 2006, p. 580.

57 La STS 42 de 31 de enero 2000 establecié que «desde la entrada en vigor de la Ley
Organica 5/1997 la audiencia al rebelde ha recuperado su tradicional funcién y ha quedado
reservada para los casos en que la notificacién edictal de la sentencia haya sido precedida de
un emplazamiento realizado en forma legal [...]J», quedando reservados para el incidente de
nulidad los supuestos de notificacién (en sentido amplio) irregular o incorrecta, es decir, los

defectos de forma.
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Por otro lado, no estara de mas recordar que, incluso antes de la
mencionada reforma, con la implantacion del incidente de nulidad tras la
sentencia definitiva o resolucién que ponga fin al proceso (en el afio 1997) llegd
a entenderse cumplida la prevision del art. 53.2 CE bien que aludiendo al
incidente como nuevo «procedimiento» y no como proceso, que como es légico
se entendia restringido al ambito del art. 24 CE* y no a otros derechos

fundamentales.

A mi juicio, resulta hoy de especial interés y valor una de las propuestas que,
verificada hace mas de una década, coincide con la ultima reforma en este
materia, porque no parece que se haya llegado a desarrollar «todo un proceso,
como claramente parece presuponer el art. 53.2 de la Norma constitucional,
sino exclusivamente un simple recurso ante el mismo organo causante de la
violacion [...] como se ha propugnado en algunos paises de nuestro entorno

[...]».%°

Solucién que ha sido criticada por entrafiar «una reforma atipica, pues con el
simple cambio de una frase en el art. 241.1 LOPJ parece querer introducirse
una suerte de amparo judicial; y ello a través de una Disposicion Final y sin

apenas debate parlamentario al respecto»,®’ pero que también ha dado lugar a

58 Salvo el cohecho, la violencia, u otra maquinacion fraudulenta, que podrian facilitar
asimilacion con los motivos de nulidad, los motivos por los que procede el recurso de revision

no se apoyan en defectos formales.

59 MORENILLA ALLARD, P. «El incidente de nulidad de actuaciones segun el nuevo
articulo 240 de la Ley Organica del Poder Judicial: consideraciones criticas». La Ley, Afio XIX,
nam. 4.498 (12 de marzo de 1998), p. 2.

60 GARNICA MARTIN, J. F., op. cit., p. 4. Ya entonces propugnaba la solucién actual,
aunque con posibles alternativas diferentes, citando a SCHAILH, K. «El Tribunal Constitucional
Federal Aleman», en AA.VV. Tribunales Constitucionales Europeos y Derechos

Fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1984, p. 183.

61 BACHMAIER WINTER, L., op. cit.
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calificar el resultado de la reforma como «instrumento extraordinario de tutela
de los derechos fundamentales dirigido a restablecer las lesiones en que hayan

podido incurrir los tribunales»,®

e incluso entendido que «el incidente de
nulidad de actuaciones se ha convertido en un obligado recurso ordinario de

amparo judicial».®®

Sea como fuere, este instrumento procesal parece haber sufrido una
alteracion importante en sus caracteristicas, o en su esencia si asi se prefiere,
porque al destinarse ahora al control jurisdiccional de la regularidad
concerniente al nucleo duro de los derechos fundamentales consignados en el
art. 53.2 CE, ha dejado de ser un instrumento exclusivamente dirigido al control
de la regularidad procesal (por quebrantamiento de forma), aunque en mi

opinion es dificil catalogarlo porque sigue todavia manteniendo:

— el caracter excepcional o extraordinario respecto de aquel proceso

cuya regularidad se trata de controlar;

— el rasgo de subsidiariedad en su relacion con el recurso de amparo

extraordinario ante el Tribunal Constitucional;

— y el efecto puramente rescisorio propio de los remedios.

6. Posible alcance

La situacion presente incorpora sin duda aumento de carga para los 6rganos
jurisdiccionales cuyas resoluciones pongan fin al proceso por no caber contra
ellas recurso ordinario ni extraordinario, bajo la afirmacion expresa de que la

reforma opera «con la intencion de aumentar las facultades de la jurisdiccidon

62 DOIG DIAZ, Y., op. cit.

63 GUI MORI, T. «La modificacion de la Ley Organica del Tribunal Constitucional. Profunda
reforma del recurso de amparo y de la nulidad de actuaciones». La Ley, Afio XXVIII, nam.
6.791 (2 de octubre de 2007).
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ordinaria (sic) para la tutela de los derechos fundamentales», y bajo una doble
suposicion de efecto tedrico no dudoso, y de eficacia practica esperable ya

que:

a) correlativamente se generara un descenso significativo en la cantidad de

solicitudes de amparo extraordinario ante el Tribunal constitucional;

b) si la anterior suposicion es correcta, disminuira el tiempo de respuesta
ante la denuncia de lesion, porque los Tribunales de justicia deberian
resolver por lo general la cuestion en menos tiempo del que ahora tarda
un recurso de amparo, y porque el Tribunal Constitucional acelerara su

respuesta si no necesita resolver tantas demandas de amparo.

Una solucion mediante la que «puede lograrse que la protecciéon de los
derechos fundamentales tenga lugar predominantemente ante la jurisdiccion
ordinaria [...] de manera agil [...] sin necesidad de abrir una nueva instancia
[...]»,%* y sin establecer desde luego un proceso completo, preferente y sumario
cuya implantacion ha venido siendo rechazada por parte de la doctrina con
diversos argumentos,® entre otros porque «la creacion de nuevos mecanismos
procesales como medio para hacer descender el numero de demandas de

amparo es, en el mejor de los casos, una ingenuidad».®

Lo cierto es que, como se ha ido desgranando a lo largo de las lineas que
anteceden, la actual configuracion de este incidente es producto de una larga

cadena de correcciones en su estructura, a fin de alcanzar un equilibrio mas

64 BACHMAIER WINTER, L., op. cit.

65 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, |. «La reforma del articulo 240 de la Ley Organica del Poder

Judicial: luces y sombras». Tribunales de Justicia, num. 2 (1998), pp. 129 a 143.

66 Las opiniones de FERNANDEZ FARERES, G.; CRESPO BARQUERO, P. y OUBINOLA
BARBOLLA, S., en VV. AA. La reforma de la justicia constitucional. Navarra: Aranzadi, 2006,
son acogidas por BACHMAIER WINTER, L., op. cit.
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depurado y estable entre aquellos dos objetivos institucionales de diversa
naturaleza (justicia y seguridad juridica), oscilando para ello las diversas
proporciones que han ido siendo sucesivamente asignadas a la cosa juzgada y
la nulidad; y aunque el método observado para llegar a consolidar una situacién
mas o menos equilibrada pueda parecer exclusivamente fruto de una
insuficiente meditacion legislativa, lo cierto es que la sutilidad del equilibrio y el
reducido margen de maniobra para ajustarlo han requerido de reiteradas
correcciones —a veces minimas— y en ocasiones incluso eminentemente
pedagodgicas o destinadas a subrayar algunas caracteristicas naturales (y
obvias conforme a su configuracion) pero necesitadas de énfasis para mitigar la
acusada inclinacion al abuso, peligroso para su pervivencia institucional; no en
vano algunos sistemas procesales supeditan sus cambios a una entrada en
vigor provisional, precisamente por la dificultad para calibrar con suficiente
exactitud sus consecuencias, de manera que las sucesivas enmiendas no
resultan extrafias a la delicadeza exigida por los ajustes, que en este caso han
tenido que ser multiples hasta perfilar un mecanismo que ha limado muchas de
sus anteriores asperezas como instrumento de control de la regularidad
procesal, y que ahora incluye —ademas— el control de la regularidad material
(y no solo procesal) pero sin abandonar una estructura especialmente disefiada
para el quebrantamiento de forma como objetivo original, lo que puede generar
algunos inconvenientes adicionales, cuya deteccion apunta a la importancia de

los tramites relacionados con la admision o repulsa del incidente:

A) En primer lugar, los tramites siguen respondiendo a aquella tradicional
linea restrictiva, encaminada a aminorar las dificultades derivadas de
un frecuente abuso instrumental, siendo clave en este sentido el
tramite de admision o repulsa, ligado al caracter excepcional de este
incidente y ello explica que, abarcando ahora su objeto el ambito del
derecho material, se haya cuestionado en alguna medida el caracter
restrictivo de su admisién: «Esta situacion (su ambito de aplicacién
restrictivo), sin embargo, no debe conducir a exigir, sin matices, un
tratamiento excepcional del incidente de nulidad de actuaciones, que

requiere ser interpretado conforme a los postulados del TC, segun los
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cuales, sera preciso interpretar las normas procesales que integren
alguna via rescisoria de sentencias firmes en el sentido mas favorable
para permitir la tutela en fase jurisdiccional de los derechos

fundamentales».®’

Valga recordar que la extensidn de su objeto hacia el derecho material no
ha alterado el caracter subsidiario en relacién con el recurso de amparo,
y que las decisiones del Tribunal Constitucional en torno a la
admisibilidad del recurso de amparo se reflejaran en el tratamiento dado

por la jurisdiccion a la admisibilidad del incidente.

Como ya se ha adelantado, en reiterados supuestos se ha pronunciado el
Tribunal Constitucional contra «el ejercicio abusivo e indebido de todos
los remedios procesales imaginables en la via judicial previa, los cuales
solo deben utilizarse cuando resulten razonablemente exigibles por ser
procedentes conforme a las normas procesales, debiendo estimarse
excluidos aquellos otros no previstos en la Ley o manifiestamente

improcedentes en el curso del proceso de que se trate».®®

Pero el Tribunal Constitucional también ha llegado a entender que la
subsidiariedad responde no sélo a los medios de impugnacion previstos,
sino a cualquier cauce idoneo legalmente arbitrado, aunque «no
constituya un recurso en su acepcion procesal estricta»,®® afirmando
ademas que debe garantizarse el respeto pleno al derecho material
concerniente a la tutela judicial efectiva en materia de acceso a los
recursos, incluyendo una razonable armonizacion entre ese derecho y el

riesgo que no tiene por qué asumir el litigante frente a las acciones o

67 DOIG DIAZ, Y., op. cit.
68 STC 189/2002, de 14 de octubre.

69 STC 28/1993, de 25 de enero.
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recursos de dudosa procedencia, y perfilando que la improcedencia de
un recurso solo es manifiesta cuando puede desprenderse de manera
inequivoca y terminante del texto legal, no siendo tal cuando se puede
colegir por alguna circunstancia que la parte ha actuado sin animo

dilatorio.”

Todo ello apunta a que el tramite de admision resultara crucial, como ya
se ha demostrado por sus antecedentes institucionales, a fin de
administrar adecuadamente este instrumento excepcional en esta nueva

etapa.

B) Otro posible inconveniente radica en que la decision sobre
indemnidad o lesién del derecho fundamental a depurar habra
quedado frecuentemente diferida a la competencia del mismo érgano
que habra sustanciado el proceso dentro del cual se haya podido
producir la lesibn denunciada, y especialmente —cuando ésta
proceda directamente de la resolucién que ponga fin al proceso—
podria llegar a solicitarse, mediante este procedimiento, una segunda
opinion del mismo dérgano sobre una cuestion ya resuelta (lo que

nuevamente obliga a remitir al tramite de admision o repulsa).

C) Ademas, la ampliacion del objeto de este instrumento hacia el control
del derecho material buscada por la ultima reforma s6lo potencia muy
reducidamente la capacidad revisora en ese ambito, dada la limitada
viabilidad del procedimiento: «En efecto, de ordinario la vulneracion
de los derechos fundamentales de caracter sustantivo no
encuadrados dentro del art. 24 CE ya habra sido objeto del litigio, de

manera que dicha infraccion ya habra podido ser denunciada antes de

70 Un amplio comentario con abundante cita de sentencias puede hallarse en GARCIA-
VILLARRUBIA BERNABE, M., op. cit.
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dictarse la sentencia o resolucion firme»,”" y aun elastificando (al
maximo y siempre con exquisita prudencia) la admision a tramite de
este instrumento excepcional, la posible decision reparadora quedara
sujeta a una segunda opinion emitida por el mismo 6rgano que ya
resolvio sobre tal extremo, lo que no favorece la soltura del
instrumento como medio para obtener el amparo ordinario, aunque
cabe recordar que la proteccion de los derechos fundamentales viene
encomendada a los 6rganos jurisdiccionales de modo permanente en
todas sus actuaciones, de las que este instrumento quiere ser una
pieza final de caracter excepcional para corregir posibles

desviaciones in extremis.

Cierto es que el actual objeto de este procedimiento facilita sortear la
situacion de doble concurrencia lesiva que anteriormente se producia
entre defectos de forma y/o incongruencia (que entonces eran las
exclusivas del incidente) y otras posibles vulneraciones de derechos
fundamentales distintos (que entonces eran impropias del incidente), lo
que obligaba frecuentemente a una prudente interposicion simultanea del
incidente y del recurso de amparo,”? ahora innecesaria por la
coincidencia de objetos entre ambos procedimientos, que pivotan por
igual sobre las vulneraciones de dimension constitucional en el ambito de
los derechos a que se refiere el art. 53.2 CE. Y ademas puede haber
forzado plausiblemente a que se clarifique la sustancialidad de la
pretensién de amparo ordinario ante la jurisdiccion antes de que sobre su
admision tenga que llegar en su caso a pronunciarse el Tribunal

Constitucional.

71 BACHMAIER WINTER, L., op. cit.

72 GARCIA-VILLARRUBIA BERNABE, M., op. cit., y DOIG DIAZ, Y., op. cit.
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D) Pero entiendo que solo cabe exigir tangencialmente a este incidente
una significativa aminoracion de la tendencia a recurrir ante el
Tribunal Constitucional, ya que su genuina finalidad no es regular el
acceso al amparo extraordinario (aunque en buena medida deberia
tener capacidad para influir en ello indirectamente), sino afinar el
delicado equilibrio entre justicia y seguridad juridica, permitiendo un
control de la regularidad procesal in extremis. De modo que, aunque
acabara revelandose como puramente virtual y nada efectivo como
filtro reductor del amparo extraordinario ante dicho Tribunal a
consecuencia de unos reducidos margenes aplicativos, no parece que
ello pueda achacarse a una anomalia propia, al menos desde su

actual configuracion.
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RESUMEN

El presente articulo tiene por objeto analizar la cuestion relativa a la naturaleza juridica que
adquiere el mecanismo de la retenciéon en el IRPF. Tras una delimitacion preliminar de la
cuestion, y a la luz de la reciente doctrina jurisprudencial elaborada por el Tribunal Supremo, se
analiza qué sucede en aquellos supuestos en los que el perceptor de las rentas sometidas a
retencion no incluye en su declaracion la totalidad de las rentas en cuestion, produciéndose en

consecuencia un incumplimiento de los requisitos exigidos al efecto.

PALABRAS CLAVE: IRPF, obligacion tributaria, pago del ftributo, retencion tributaria,

ingresos a cuenta, sujeto pasivo, contribuyente.

RESUM

Aquest article té per objecte analitzar la qlestid relativa a la naturalesa juridica que
adquireix el mecanisme de la retencid en el IRPF. Després d’'una delimitacié preliminar de la
questio, i a la llum de la recent doctrina jurisprudencial elaborada pel Tribunal Suprem,
s’analitza qué succeeix en aquells suposits en els quals el perceptor de les rendes sotmeses a
retencié no inclou en la seva declaracié la totalitat de les rendes en qlestid, produint-se en

consequeéncia un incompliment dels requisits exigits a aquest efecte.

PARAULES CLAU: IRPF, obligacié tributaria, pago del tributo, retencio tributaria, ingressos

a compte, subjecte passiu, contribuent.
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Una aproximacion a la naturaleza juridica de la retencién en el Impuesto...

ABSTRACT

This article has as its object the analyzing of the question relative to the legal nature which
the mechanism of withholding in Income Tax acquires. Following a preliminary delimitation of
the question, and in the light of the recent High Court judgments, we proceed to analyze what
happens in those cases in which the income earner earning an income subject to withholding
does not include in his return the whole of the income subject to withholding, therefore causing

the non-fulfilment of the requisites imposed to such effect.

KEY WORDS: Income Tax, tax obligation, payment of tax, witholding tax, payments on

account, tax obligor, tax payer.

I. El concepto de pagos a cuenta en el IRPF: consideraciones generales

Sin lugar a dudas, los denominados «pagos a cuenta» representan una de
las figuras de mayor importancia juridica y econdomica en el ambito, no ya sélo
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), sino también del
Impuesto de Sociedades (IS), constituyendo un extraordinario mecanismo de

recaudacion dentro de la politica tributaria.

En efecto, los pagos a cuenta, entendidos como categoria juridica, no
constituyen un instituto privativo del IRPF, a pesar de que sea en el seno de
este Impuesto donde los mismos alcanzan una importancia decisiva, debido al
volumen recaudatorio derivado de su aplicacion, a la generalidad de éstay a la

complejidad de las relaciones originadas.

Ha de reconocerse no obstante que es en el ambito del Impuesto sobre la
Renta donde el legislador ha desarrollado la regulacién esencial de los pagos
a cuenta con el objetivo de lograr, en aras de una correcta aplicacion del citado
Impuesto, que el importe de los mismos se ajuste a la suma que deba ingresar

el contribuyente en concepto de deuda tributaria.

Se caracteriza en esencia esta figura juridica, a la que la propia Ley 58/2003,

de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT) considera integrada en la relacion
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juridico-tributaria (art. 17.3), por articular un determinado mecanismo que
permita obtener de forma periddica en el tiempo diversos fondos destinados a
la Hacienda Publica, evitando problemas de financiacion a ésta derivados de
una unica obtencién de ingresos coincidente con el periodo de declaracion y
pago del Impuesto.” Los inconvenientes que podria llegar a ocasionar en la
persona del contribuyente el ingreso de la cuota correspondiente a todo un
periodo impositivo de una sola vez son igualmente considerables. Parece pues

conveniente facilitar el abono del tributo a través de su reparto en el tiempo.”

Asi las cosas, los pagos a cuenta se configuran como un mecanismo
previsto por el ordenamiento con la finalidad de facilitar la exaccién de diversos
tributos y consistente en la detraccion de una determinada cantidad procedente
de una suma de dinero abonada a un tercero en el mismo momento del pago

con el objetivo de llevar a cabo el ingreso de la referida suma en el Tesoro.”

73 Téngase presente que en el IRPF el devengo y la consiguiente exigibilidad de las
correspondientes obligaciones tributarias se produce normalmente el dia 31 de diciembre. Pues
bien, como quiera que la Hacienda Publica necesita disponer de liquidez a lo largo de todo el
afo, ha de arbitrarse una féormula a través de la cual se logre que el Tesoro Publico disponga
regularmente de la liquidez que precisa. En este sentido, la férmula de los ingresos a cuenta
permite regular, a través de los correspondientes anticipos, la Tesoreria del Estado, pudiendo

hacerse frente a los gastos presupuestados del ejercicio.

74 Tal y como pone de manifiesto PEREZ ROYO, F. Derecho Financiero y Tributario. Parte
General (14 ed.). Madrid: Thomson-Civitas, 2004, pag. 162, «De lo que se trata es, por un
lado, de conseguir atender a las necesidades de tesoreria de la Hacienda, que percibe la
mayor parte de los ingresos (por IRPF y también en el IS) con periodicidad trimestral, aunque el
impuesto se devengue a fin de afno y sea objeto de declaracion al siguiente. Por otro lado el
sujeto pasivo ha de satisfacer el impuesto, via retenciones, a medida que obtiene los ingresos,

generalmente en forma mensual».

75 Véase MORIES JIMENEZ, M.2 T. La retencién a cuenta en el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas. Madrid: Marcial Pons, 1996, pag. 20. Asimismo pueden consultarse a
este respecto los trabajos de: MARTIN QUERALT, J. «Notas en torno a la configuracién juridica

de la retencion a cuenta en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas». Hacienda
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Por otra parte cabe sefialar que la gestion de un impuesto como el IRPF se
apoya de manera decisiva en esta anticipacion de ingresos que suponen los
pagos a cuenta y, en menor medida, en los pagos fraccionados. La
Administracion Tributaria se sirve de estos pagos a cuenta para establecer un
importante mecanismo de control de las distintas manifestaciones de renta que
deben quedar sujetas a gravamen, lograndose de este modo una considerable
disminuciéon del fraude fiscal, que suele ser mas elevado en aquellas
modalidades de rendimientos que, por no estar sujetos al régimen de retencion,

quedan fuera del control de la Hacienda Publica.

La Administracion puede concentrar las operaciones de ingreso en un
numero de sujetos mucho mas reducido que el de contribuyentes, quienes, en
la mayoria de los casos (al menos en el IRPF), reduciran su relacion con
Hacienda a la cuenta final, a ingresar o a devolver, de la declaracién anual.
Cumple asi el sistema una importante funcién de informacion debido al flujo de

datos que la Administracién recibe de los retenedores.”

Publica Espafiola, num. 82 (1983); ELIZALDE Y AYMERICH, P. «La retencion tributaria como
acto econdmico-administrativo», en la obra colectiva Derechos y garantias del contribuyente.
Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1983; LEJEUNE VALCARCEL, E. La anticipacién de los
ingresos en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Madrid: Edersa, 1983, y
ALGUACIL MARI, P. La retencién a cuenta en el ordenamiento tributario espafiol. Pamplona:
Aranzadi, 1995.

76 Es esta una circunstancia que ya en su momento fue puesta de manifiesto por FEDELE,
A. «La teoria del procedimiento de imposicién y la denominada anticipaciéon del tributo».
Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, num. 114 (1974), pag. 1.271. La valiosa
informaciéon que a través de los pagos a cuenta obtiene la Administracion tributaria ha sido
subrayada por BANACLOCHE PEREZ, J. «Reformas tributarias necesarias (I)». Impuestos,
1992, tomo Il, pags. 12 y 13, quien destaca ademas que, de este modo, «La Administracion se
tiene que relacionar con menor numero de sujetos quienes de hecho estaran poco interesados
en evadir, por no ser ellos los incididos por el impuesto y por las fuertes sanciones que les

acarrearia el incumplimiento de su colaboracion forzosa y no retribuida.
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Siguiendo a CHECA GONZALEZ,”” a través de los pagos a cuenta la
Hacienda Publica ve como, con caracter regular y de forma continuada, afluyen
ingresos a ella a medida que los contribuyentes van obteniendo la renta que va
a ser objeto de gravamen, pudiendo aquélla hacer frente a los compromisos

presupuestarios que pudiera haber asumido.”

Todo ello sin perjuicio del desplazamiento que estos pagos a cuenta originan
hacia la persona del contribuyente de una parte considerable de la gestion del
IRPF. En efecto, los sujetos pasivos afectados por la obligacién de retener
deben gestionar por cuenta y beneficio de la Hacienda Publica una porcién
importante del Impuesto, lo que supone una presion tributaria indirecta a tener
en cuenta, pero también una mejor ordenacién de la Tesoreria del Estado y
una mayor comodidad para el pago por parte del contribuyente. En palabras de

PEREZ ROYO,”® «No cabe duda que un Impuesto sobre la Renta potente tiene

77 CHECA GONZALEZ, C., en la obra colectiva (MUNOZ DEL CASTILLO, J. L., coord.). El

nuevo Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Valladolid: Lex Nova, 1999, pag. 346.

78 Esta circunstancia fue esgrimida en su momento por MOSCHETTI, F. El principio de
capacidad contributiva. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1980, pag. 384, para calificar a la

retencion como «instrumento indispensable de politica tributaria».

79 PEREZ ROYO, |. Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (3% ed.).
Madrid: Marcial Pons, 2000, pag. 585. Véanse igualmente a este respecto, entre otros,
GARCIA ANOVEROS, J. [et. al.]. Manual del Sistema Tributario Espafiol (62 ed.). Madrid:
Civitas, 1998; CARBAJO VASCO, D. Todo sobre el nuevo IRPF. Barcelona: Praxis, 1999;
LOPEZ BERENGUER, J. El nuevo IRPF y el nuevo Impuesto sobre los No Residentes. Madrid:
Dykinson, 1999; MARTIN DELGADO, J. M.2 «Razones y sinrazones de la reforma del IRPF».
Revista Espariola de Derecho Financiero, num. 100 (1999); YEBRA MARTUL-ORTEGA, P;
GARCIA NOVOA, C.; LOPEZ DIAZ, A. Estudios del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas. Valladolid: Lex Nova, 2000, y MARTIN QUERALT, J. en la obra colectiva (CLAVIJO
HERNANDEZ, F.; FERREIRO LAPATZA, J. J.; MARTIN QUERALT, J.; TEJERIZO LOPEZ, J.
M.; PEREZ ROYO, F.). Curso de Derecho Tributario. Parte especial. Sistema tributario: los
tributos en particular (192 ed.). Madrid: Marcial Pons, 2003.

83



Una aproximacion a la naturaleza juridica de la retencién en el Impuesto...

que descansar en un bien organizado sistema de retenciones que haga
coincidir el momento del pago del impuesto con el del cobro de la renta por
parte del contribuyente. De no ser asi, el Impuesto sobre la Renta perderia

inevitablemente parte sustancial de su potencia recaudatoria».

Por su parte, FERREIRO LAPATZA®® subraya la circunstancia de que «A
través del sistema de pagos a cuenta se ha venido a establecer una garantia
de la obligacion tributaria principal respecto de la cual aquélla aparece
configurada como obligacion accesoria». A nuestro juicio, sin embargo, mas
que de una obligacion accesoria, debe hablarse de una obligacion tributaria «a
cuenta» caracterizada por la existencia de una dependencia en sus efectos
respecto de los de la obligacion tributaria principal, que eventualmente surgiran
en el futuro. Pero en todo caso ha de quedar claro que la referida obligacion de
efectuar pagos a cuenta surge de la realizacién de un presupuesto de hecho
auténomo respecto de la obligacion tributaria principal, al margen de que ésta

tltima, insistimos, pueda llegar a nacer en el futuro.®’

La normativa aplicable a los denominados pagos a cuenta queda
establecida, dentro del ambito del IRPF, en los arts. 99 a 101 y 105 de la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, reguladora del Impuesto (LIRPF), y 7 en los arts.

80 FERREIRO LAPATZA, J. J. «La figura del sustituto en las nuevas Leyes del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y sobre Sociedades». Cronica Tributaria, num. 28
(1979), pag. 68.

81 Coincidimos en este sentido con SOLER ROCH, M.2 T. «Notas sobre la configuracion de
las obligaciones y deberes tributarios, con especial referencia al Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas». Revista Espafiola de Derecho Financiero, num. 25 (1980), pag. 17, cuando
afirma que «Las obligaciones accesorias, en sentido técnico, son aquéllas en las que el
presupuesto de hecho, aun siendo en si mismo autdénomo, guarda relacién directa con una
obligacién tributaria ya realizada, sin cuya existencia seria imposible el nacimiento mismo de la
obligacién accesoria, lo cual, evidentemente, no tiene lugar en el caso de la retencion a cuenta,
ya que aqui el supuesto de hecho que la origina no deriva de una obligacién preexistente sino,

en todo caso, futura e incierta».
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4 a 108 del Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba su

Reglamento.

Ciertamente, la regulacion consagrada por el legislador tributario a los
llamados pagos a cuenta se presenta un tanto escasa, reduciéndose a varios
preceptos. Son en consecuencia las normas de caracter reglamentario las que
vienen a conformar el desarrollo juridico de estos pagos. Es de agradecer, no
obstante, que la norma legal, al amparo del principio constitucional de reserva
de Ley, desarrolle una regulacién de esta institucidon, lo que contrasta con la
ausencia de regulacion de importantes aspectos de esta figura juridico-

tributaria que tenia lugar en leyes precedentes.®?

Se refiere, en primer lugar, el art. 99 de la Ley 35/2006, a la obligacion de
practicar pagos a cuenta. A continuacion, su art. 100 alude a las normas sobre
pagos a cuenta, transmision y obligaciones formales relativas a actos
financieros y otros valores mobiliarios. Finalmente, el art. 101 de la Ley
determina el importe de los pagos a cuenta. Por su parte, el art. 105 se encarga
de delimitar las obligaciones formales del retenedor y del obligado a practicar

ingresos a cuenta.

En suma, a través de los citados preceptos se dispone todo lo fundamental
en relaciéon con las retenciones, ingresos a cuenta y pagos fraccionados, desde

la naturaleza de tales instituciones hasta las obligaciones formales vinculadas a

82 Asi, por ejemplo, resulta cuanto menos chocante lo declarado por el Tribunal Superior de
Justicia (TSJ) de Asturias en su Sentencia de 28 de abril de 1998, en la que se afirmé que el
hecho de que la antigua Ley 18/1991, de 6 de junio, reguladora del IRPF, confiara
practicamente en exclusiva toda la regulacion normativa de las retenciones al Reglamento del
Impuesto por aquel entonces vigente no vulneraba el principio de reserva de Ley,
argumentandose que «no se trataba en el caso de las retenciones de la constitucién o
modificacién de un impuesto, sino de establecer una forma de recaudacién». En nuestra
opinion, esta argumentacion se muestra incompatible con la calificacién de la obligacion de

retener como una obligacién auténoma e independiente.
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las mismas, pasando por los sujetos obligados a retener y/o ingresar a cuenta,
las rentas sometidas a dicha obligacién, el importe maximo de los pagos
anticipados o las consecuencias derivadas del incumplimiento total o parcial de

la obligacion de retener e ingresar a cuenta.

Desde diversos sectores doctrinales se ha puesto de manifiesto la
«volatilidad» que presentan las normas reglamentarias reguladoras de los
pagos a cuenta,® lo cual origina, sin lugar a dudas, una cierta inseguridad
juridica en el trafico tributario que termina por incidir en el propio sujeto
afectado, el cual podria llegar a cometer una determinada infraccion tributaria
no existiendo la menor intenciéon de tal, dadas las numerosas obligaciones

formales instauradas por el legislador.

A nuestro juicio, es esta una materia que necesariamente ha de ser objeto
de estabilidad normativa. Por otra parte, y dada la trascendencia que los pagos
a cuenta adquieren en la configuracion de la situacion juridica del administrado
frente a la Hacienda Publica, podria resultar conveniente incrementar la

regulacion encomendada a la Ley en esta materia.

La norma legal no debe limitarse unicamente a encuadrar y enunciar el
tratamiento de la materia efectuando una inmediata remision reglamentaria. Por
el contrario, debe ir mas alla, desarrollando como minimo el conjunto de
elementos esenciales integradores de los pagos a cuenta. Asi lo demanda

ademas el necesario respeto al principio constitucional de reserva de ley.

¢ Qué naturaleza hemos de atribuir a los pagos a cuenta? Afirma el art. 99 de
la LIRPF que los pagos a cuenta, al igual que sucede con los restantes pagos
anticipados, tienen la consideracion de deuda tributaria. Ahora bien, ¢;son los

pagos a cuenta a los que se refiere el citado precepto de la Ley 35/2006

83 En este sentido se pronuncian, entre otros autores, CAZORLA PRIETO, L. M.%; PENA
ALONSO, J. L. El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. La Ley 40/1998 y su
Reglamento. Pamplona: Aranzadi, 1999, pag. 377.
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auténticos pagos de la obligacién tributaria? La respuesta a esta cuestion ha de
ser necesariamente negativa. Téngase presente que el pago a cuenta se
efectua con anterioridad al nacimiento de la obligacion tributaria principal
derivada de la relacion juridico-tributaria. Y, como es de sobra conocido, para
que pueda hablarse del pago como medio de extincion de la obligacién

tributaria se requiere la existencia de una obligacion cierta y exigible.

Debe quedar claro, por tanto, que los obligados al pago a cuenta no lo son
como consecuencia de la relacion juridico-tributaria principal que origina la
realizacion del hecho imponible del Impuesto. Nos hallamos ante una
obligacion que nace de una relacion distinta a la juridico-tributaria principal,
cuyo presupuesto de hecho viene determinado por el abono de rendimientos
sujetos a pagos a cuenta.®* Y el hecho de que lo ingresado por el retenedor
aproveche al retenido, como pago anticipado del IRPF de este ultimo, no
significa que la obligacién que el retenedor ha de cumplir sea una obligacion

ajena.

Las obligaciones tributarias derivadas de los pagos a cuenta determinan un
anticipo del ingreso del impuesto, en nuestro caso del IRPF, del que es
contribuyente aquel por cuya cuenta el obligado realiza el ingreso. Ahora bien,
no todas las obligaciones tributarias contempladas dentro de la categoria
general de los llamados «pagos a cuenta» presentan idéntico ambito subjetivo.
En efecto, mientras las retenciones y los ingresos a cuenta inciden sobre quien
ha de efectuar el ingreso (ya sea en concepto de retencion o en el de ingreso a
cuenta en sentido estricto) asi como sobre el contribuyente por cuya cuenta
aquél lo realiza, los pagos fraccionados tienen como destinatario de la
obligacion correspondiente al contribuyente que realiza actividades

economicas.

84 Véase CAZORLA PRIETO, L. M.?; PENA ALONSO, J. L. El Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas. La Ley 40/1998 y su Reglamento, op. cit., pag. 374.
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Il. Modalidades de pagos a cuenta: la retencidon en sentido estricto

Tal y como hemos puesto de manifiesto con anterioridad, los pagos a cuenta
se configuran como una categoria genérica dentro de la cual es necesario
englobar diversas modalidades de los mismos. Asi, al amparo de lo dispuesto
por el art. 99 de la Ley 35/2006, los pagos a cuenta en el IRPF pueden consistir

en retenciones, ingresos a cuenta y pagos fraccionados.

No obstante, aun siendo estas tres grandes modalidades las que integran el
ambito de los pagos a cuenta, es posible aludir dentro de la normativa tributaria
a otras distintas que pueden llegar a tener una cierta incidencia indirecta en el
impuesto. Piénsese, por ejemplo, en la retencién del 3% del importe de la
contraprestacion acordada en la adquisicion de bienes inmuebles a no
residentes, a la que se refiere el art. 25.2 del Real Decreto Legislativo 5/2004,
de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de no Residentes (TRLIRNR), a cuyo tenor «Tratandose de
transmisiones de bienes inmuebles situados en territorio espanol por
contribuyentes que actuen sin establecimiento permanente, el adquirente
estara obligado a ingresar el 3% o a efectuar el ingreso a cuenta
correspondiente, de la contraprestacion acordada, en concepto de pago a

cuenta del impuesto correspondiente a aquellos».

Tres son las obligaciones que integran los pagos a cuenta. Asi, cabe
referirse, en primer lugar, a los pagos fraccionados que han de ser realizados
tanto en el IRPF como en el IS, con caracter trimestral, por los propios
contribuyentes en determinados supuestos previstos en las leyes de los citados

impuestos.

Como es sabido, el obligado a efectuar pagos fraccionados no representa
una figura distinta del contribuyente. En efecto, es el propio contribuyente de
los citados impuestos el que, ademas de su deber de satisfacer la obligacién
principal y de los deberes formales correspondientes, asume, en determinados
supuestos, la obligacion de realizar estos pagos fraccionados o adelantados

que se deduciran de su deuda final. La obligaciéon de realizar dichos pagos
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fraccionados es pues autbnoma e independiente de la obligacién principal, lo
que se manifiesta, por ejemplo, en que pueda ser sancionada de manera

separada. Pero en todo caso el sujeto va a ser el mismo: el contribuyente.®

En segundo término, hemos de aludir a la figura de los ingresos a cuenta, los
cuales, aunque se presenten como una figura separada, resultan equiparados
en su funcion a las retenciones. Se refieren estos ingresos a cuenta a
supuestos en que los pagos que deberian dar lugar a retencién se satisfacen
en especie. Como en estos casos no se puede practicar retencién propiamente
dicha, la entidad pagadora ingresa en tal concepto la cantidad correspondiente
a la aplicacion del tipo de retencidn sobre el valor de mercado de la prestacion
en especie. Esta cantidad se ha de sumar a la del pago en especie para
determinar su importe bruto, deduciéndose en su momento como pago a

cuenta.®®

Dentro de las distintas modalidades que integran los llamados pagos a
cuenta destaca la figura de la retencion, en virtud de la cual, aquel a quien se
impone legalmente la obligacion de retener (retenedor) detrae una determinada
cantidad de lo abonado en metalico al contribuyente (que tiene la obligacion de

soportar esta actuacion) e ingresa dicha cantidad en la Hacienda Publica.

Es esta, igualmente, una figura de ingreso propia del régimen de gestién, no
ya solo del IRPF, sino también del IS. En ambos tributos se establece que los
pagos realizados a sujetos pasivos se encuentran en determinados casos
sujetos a retencion por el pagador en concepto de ingreso a cuenta de la

obligacion del sujeto pasivo principal. El sujeto obligado a practicar la retencién

85 Véase a este respecto PEREZ ROYO, F. Derecho Financiero y Tributario. Parte General,
op. cit., pag. 161.

86 Véase COLAO MARIN, P. A. Las rentas en especie en el Impuesto sobre la Renta de las

Personas Fisicas. Madrid: Marcial Pons, 1996.
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sobre el contribuyente y a realizar su ingreso en el Tesoro es un tercero

(retenedor).®

La retencion consiste por tanto en la accién de retraer, con ocasion de unos
pagos que deben efectuarse a un tercero, parte de los mismos, ingresandolos a
la Hacienda Publica en concepto de pago anticipado o a cuenta del IRPF del
perceptor de las rentas abonadas. Nos hallamos pues ante una obligacion de
contenido complejo que se desdobla en dos actuaciones de caracter
correlativo. De una parte, la obligacion de detraer o retener en sentido estricto.

Y de otra, la obligacion de ingresar.

La aplicacion efectiva de estos mecanismos dependera siempre del
cumplimiento de dos condiciones, una de caracter objetivo y la otra de caracter
subjetivo. En primer lugar, que las rentas satisfechas se encuentren entre las
sujetas a retencion por el legislador. Y, en segundo término, que el sujeto que
efectue su abono resulte obligado a practicar retencién. Unicamente cuando se
cumplan ambas condiciones nacera, a cargo del sujeto que realiza el abono de
las rentas, la obligacion de retener y/o ingresar a cuenta, debiendo el que cobra

por su parte soportar dicha retencion.

87 Precisa, no obstante, CALVO ORTEGA, R. Curso de Derecho Financiero. I. Derecho
Tributario. Parte General (8% ed.). Madrid: Thomson-Civitas, 2004, pag. 159, que aunque en
nuestro ordenamiento se califiquen de manera imprecisa estos pagos como «pagos a cuenta»,
lo que significaria que la obligacion tributaria ha nacido, «Una interpretacion sistematica de
todos los preceptos lleva a la conclusiéon de que estamos en presencia de una entrega a
cuenta, procediendo la devolucién en el caso de que la obligacion no surja o lo haga por una
cantidad inferior a la ingresada. Se trata, obviamente, de rentas sujetas al impuesto y nada
impide que haya sustitucion en la entrega a cuenta con motivo del pago que el sustituto realiza
de tales rentas al contribuyente. Mas que de pagos a cuenta deberia hablarse de ingresos a

cuenta, lo que eliminaria la objecion citada».
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La situacion del retenedor como obligado tributario es definida por el art.
37.2 de la LGT en los siguientes términos: «Es retenedor la persona o entidad
a quien la Ley de cada tributo impone la obligacidn de detraer e ingresar en la
Administracion tributaria, con ocasion de los pagos que deba realizar a otros
obligados tributarios, una parte de su importe a cuenta del tributo que

corresponda a éstos».

Esta definicién parece tomada, en cierta medida, de aquella que la antigua
LGT de 1963 afadia a la de sustituto para delimitar el supuesto principal de
sustitucién en algunos de los impuestos que resultaron integrados en el IRPF .28
Sin embargo, mientras en dicha definicion se hablaba de «retencion del
tributo», ahora se alude a la retencién de «parte de su importe». La razon es
sencilla: en el sistema originario el retenedor, como sustituto que era,
desplazaba completamente de la relacion juridica al contribuyente; en cambio,

en el sistema vigente el contribuyente se mantiene en dicha relacion.®

Nétese, por otra parte, como en la definicibn que nos ofrece el citado art.
37.2 de la LGT de 2003 se habla del retenedor como una figura presente en la
«ley de cada tributo» cuando, como es sabido, la figura aparece unicamente en
la Ley propia de determinados tributos. En todo caso, nos hallamos ante una

figura caracteristica de los actuales impuestos sobre la renta, en los que

88 Un supuesto caracteristico de esta sustitucion por retencion era el de los empresarios
(sustitutos) que retenian, al pagar los salarios de sus empleados (contribuyentes), la deuda
tributaria exigible conforme al ya derogado Texto Refundido del Impuesto sobre los

Rendimientos del Trabajo Personal de 2 de marzo de 1968.

89 En este sentido cabe afirmar que la terminologia adoptada por la vigente Ley 58/2003 ha
contribuido a incrementar aun mas la confusién existente al respecto. Y es que mientras las
antiguas Leyes del IRPF de 1978 y de 1991, asi como la antigua LIS de 1995, denominaban
sujetos pasivos a quienes soportan la retencién, la Ley del IRPF de 1998 y el posterior RDLeg
3/2004, de 5 de marzo, los denominaron «contribuyentes». Se produjo asi una heterogeneidad

terminolégica que la LGT de 2003 no ha resuelto.
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desempenfian una funcion trascendental en su recaudacion y control. Podemos
afirmar incluso que, en la actualidad, los retenedores han desplazado, en
alguno de los impuestos de mayor importancia en nuestro ordenamiento, a los

sustitutos de los contribuyentes.

Se impone pues la obligacidn de detraer e ingresar la retencion al pagador o
retenedor, y la de soportarla al sujeto pasivo o retenido. Esta configuracion del
alcance subjetivo de la retencion la hace coincidente en este aspecto con el
ingreso a cuenta, diferenciandola en cambio de los pagos fraccionados, que
han de ser realizados como es sabido por el propio contribuyente sin

intervencion de tercero alguno.

Ahora bien, el retenedor debe satisfacer su pago al retenido en metalico,
esto es, en dinero y no en especie. Este aspecto diferencia a las retenciones de
los ingresos a cuenta. En efecto, mientras las primeras se llevan a efecto
cuando median abonos en metalico, los segundos se articulan a través de
abonos en especie. Asi se deduce de lo dispuesto en los apartados 1° y 2° del
art. 74 del Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento del IRPF, y en el que se regula la obligacién de practicar

retenciones e ingresos a cuenta del citado Impuesto.?® Por lo que respecta al

90 Tal y como pone de manifiesto PEREZ ROYO, |. Manual del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, op. cit., pag. 588, fue la Ley 14/1985, sobre el régimen fiscal de
determinados activos, la que vino a introducir la figura del ingreso a cuenta como sustitutiva de
las retenciones para supuestos en que éstas son imposibles de efectuar. Piénsese que, al no
existir pago en metalico, resultaba inviable la aplicacién de la retencién y, por ello, se arbitrd, en
su lugar, un mecanismo consistente en un ingreso en metédlico denominado «ingreso a
cuenta». Asi sucedia, por ejemplo, en relacion con las retribuciones en especie del capital
mobiliario y con aquellos casos en los que el rendimiento fijado por el legislador para las
operaciones vinculadas era superior al pactado de modo efectivo por las partes. Con
posterioridad, el Reglamento de 1991 extendié la obligacidon de efectuar ingresos a cuenta.
Finalmente, a partir de 1992, todos los rendimientos en especie (salvo los de capital

inmobiliario o los empresariales) son susceptibles de originar ingresos a cuenta, incluidos los
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pago fraccionado, ha de llevarse a cabo igualmente en metalico si bien, al
amparo de lo establecido en el art. 109 del citado Real Decreto 439/2007,

corresponde su realizacion al propio contribuyente y no a un tercero.

En la articulacion de la retencién convergen por tanto obligaciones tributarias
con destinatarios y contenidos claramente diferenciados. Es destinatario de la
obligacidn tributaria intrinseca a la retencion el retenedor, consistiendo aquélla,
como ya sabemos, en detraer la cantidad en metalico que se determine
reglamentariamente teniendo en cuenta los limites cuantitativos excluyentes de

la obligacion de retener e ingresarla en la forma que se establezca.

El retenedor detrae dinero ajeno con el objetivo de ingresarlo en el Tesoro
Publico. No sélo retiene, sino que al mismo tiempo asume la citada obligacion
de efectuar el ingreso. No nos hallamos ante dos obligaciones idénticas. Por el
contrario, son dos obligaciones autonomas y plenamente diferenciadas. La
obligacion que asume el retenedor de efectuar el ingreso en el Tesoro en los
plazos fijados en la normativa es auténoma e independiente de la obligacion

principal correspondiente al contribuyente a quien se practica la retencion.”’

premios en especie derivados de la participacidon en concursos, juegos, rifas o combinaciones

aleatorias.

91 Declara a este respecto el TEAC, en Resolucion de 10 de enero de 1996, que «El
retenedor es deudor de la retencidon por haber realizado el hecho al que la ley conecta el
desencadenamiento del mecanismo de retencién. Esta obligado al pago de la deuda tributaria
como deudor principal y actia e nombre propio. Es deudor de su obligacién propia en virtud de
la carga personal y patrimonial que le es impuesta; obligacién tributaria auténoma e
independiente de la que le corresponde al contribuyente. Este queda liberado de la obligacién
de pago de las cantidades cuya retencion se ordene reglamentariamente, incluso cuando la

retencion no se practicase».
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Como bien ha sefialado CALVO ORTEGA®?, «No tiene lugar en ninglin caso
una liberalizaciéon total del contribuyente, que sigue respondiendo de la
obligaciéon en su conjunto y soélo considera la prestacion efectuada por el
retenedor para su integracion posterior». Y es que la obligacién de retener nace
de su propio presupuesto de hecho, consistente, como ya sabemos, en la
realizacion de pagos comprendidos dentro de la categoria de sujetos a
retencion en la Ley de los distintos tributos. La obligacion es asimismo
autonoma porque corresponde a un sujeto diferente, al margen de que su pago

aproveche al sujeto pasivo.

De hecho, el incumplimiento de la obligacion de retener no excusa su
ingreso en el Tesoro, al margen de las acciones existentes para hacer efectiva
la retencion. El contribuyente no queda desvinculado de la globalidad de la

obligacion, debiendo computar su renta por la cantidad integra devengada.

No parece en consecuencia posible que la conducta ilicita derivada del
incumplimiento de una obligacion legal como la de retener pueda tener un

efecto liberatorio respecto de otra, como la de ingresar su importe.

92 CALVO ORTEGA, R. Curso de Derecho Financiero. |. Derecho Tributario. Parte General,
op. cit., pag. 157.
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La omisién del deber de detraer o retener no excusa de la correlativa de
ingresar.”® La Hacienda Publica tiene derecho a exigir al retenedor el ingreso
de aquellas cantidades que debi6 retener, al margen de que la retencion se
haya practicado o no, y con independencia de lo reflejado como retencion a

cuenta por el sujeto retenido en su declaracion del impuesto.

El retenedor adquiere siempre frente a la Hacienda Publica todos aquellos
derechos habituales relacionados con el ambito de la gestion tributaria, entre
ellos el derecho a solicitar la devolucion de las cantidades indebidamente
ingresadas por este concepto. Pero debe quedar claro que si las retenciones
ingresadas en el Tesoro llegasen a ser declaradas excesivas en una resolucién
dictada en via econémico-administrativa, la devolucion se haria directamente a
la persona del contribuyente que soportdé la retencion y no, en cambio, al
retenedor que la practic6 en exceso. Asimismo no pueden aplazarse las
deudas correspondientes a cantidades retenidas o que se hubieran debido
retener a terceros y, en particular, las derivadas de retenciones a cuenta del
IRPF y del IS.

93 En efecto, el retenedor se encuentra obligado al pago haya o no llevado a cabo de
manera efectiva la retencion sobre el sujeto pasivo. Asi lo establece la LIRPF en su art. 99.4 al
sefalar que «En todo caso, los sujetos obligados a retener o a ingresar a cuenta asumiran la
obligacion de efectuar el ingreso en el Tesoro, sin que el incumplimiento de aquella obligacién
pueda excusarles de ésta». Por otra parte, recuérdese que la LGT tipifica como infraccion
tributaria grave el incumplimiento del deber de sigilo que resulta exigible a retenedores y
obligados a ingresar a cuenta. En efecto, de conformidad con lo dispuesto por su art. 204,
constituye infraccién tributaria el incumplimiento del deber de sigilo que la Ley exige en su art.
95 a retenedores y obligados a realizar ingresos a cuenta. Es esta una infraccion tributaria
grave sancionable con multa de 300 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a una
misma persona o entidad que hubiera sido comunicado indebidamente. La sancién se gradua
ademas incrementando la referida cuantia en el 100% si hubiese existido comision repetida de

la infraccion.
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Por lo que respecta al perceptor de las rentas sujetas a retencion, éste
asume la obligacion de soportar la retencion en concepto de anticipo de la
cuota definitiva que habra de ingresar en su momento oportuno. Para ello sera
necesario que dicha retencién haya sido practicada con arreglo a derecho. En
caso contrario, el contribuyente podria esperar a la declaracién anual del
Impuesto para regularizar su situacion, obteniendo como menor cuota a
ingresar o mayor a devolver el exceso de las retenciones soportadas sobre las

que reglamentariamente resulten procedentes.

También podria aquél interponer reclamacion econdmico-administrativa
contra la actuacion del retenedor. Y en el supuesto de que el Tribunal
declarase la retencion excesiva, el contribuyente tendria derecho a obtener la
devolucion del exceso directamente de la Hacienda Publica (si la retencion se
hubiera ingresado ya), o del retenedor (si el ingreso de la retencidn no se
hubiera producido aun). En cambio, si el Tribunal declarase la retencion
insuficiente, ordenaria al contribuyente que la hubiese soportado ingresar en el

Tesoro en un plazo de 15 dias la cantidad correspondiente.

Por otra parte, el retenido tiene derecho frente a la Hacienda Publica a
deducir en su declaracion anual del Impuesto la cantidad que le debié ser
retenida cuando, por causa imputable al retenedor u obligado a ingresar a
cuenta, se le hubiese descontado por éste un importe inferior al debido. ¢ Cual
es la razon de ser de esta disposicion? Sencillamente ello se explica por la
personalizacidon de las obligaciones tributarias y, en consecuencia, por el hecho
de la no comunicacion de responsabilidad. ElI incumplimiento tributario del

retenedor no puede incidir sobre el contribuyente.

Esta regla s6lo quebraria en el supuesto de que el contribuyente no pudiese
probar la contraprestacién integra devengada, en cuyo caso la Administracion
Tributaria podria computar como importe integro una cantidad que, una vez

restada de ella la retencion procedente, arrojase la efectivamente percibida. En
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este caso, al que se refiere el parrafo 4° del art. 99.5 LIRPF, se deduciria de la
cuota, como retencién a cuenta, la diferencia entre lo realmente percibido y el

importe integro.*

Puede suceder igualmente que el sujeto pasivo que deba soportar la
retencion no deduzca en su correspondiente declaracion mas que aquellas
cantidades efectivamente retenidas. Ahora bien, ello no liberara al retenedor de
sus obligaciones respecto de las retenciones omitidas o insuficientemente
practicadas. La Administraciéon no puede, sin embargo, exigir al retenedor el
importe de aquellas retenciones que resulten omitidas cuando la causa de tal
omision haya sido la comunicacién de datos falsos, incorrectos o inexactos por
parte del contribuyente perceptor de las rentas sujetas al citado mecanismo de

anticipacién del pago del Impuesto.

Este derecho del perceptor de los rendimientos sometidos a retencion a
deducir en su declaracion del IRPF aquellas cantidades que le debieron ser
retenidas, cuando, por causa imputable al retenedor, no se hubiera practicado
retencién o lo hubiera sido en cuantia inferior a la debida (parrafo 2° del art.
99.5 LIRPF), no tiene por qué ejercitarse dentro del plazo de presentacién de la

declaracion-liquidacion del Impuesto, pudiendo solicitarse su aplicacidon

94 Recuérdese no obstante que, desde la regulacion introducida por la Ley 13/1996, no
procede la elevacion al integro de las contraprestaciones recibidas del retenedor. Esta
operacion respondia a la ficcion creada por el legislador de que las cantidades sujetas a
retencion se abonaban en todo caso con la retencion correctamente practicada [véase a este
respecto, con caracter general, LOPEZ CARBAJO, L. M. «La Ley 13/1996. Modificaciones en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas». Revista de Contabilidad y Tributacién, num.
169 (1997)]. Ya en la antigua Ley del IRPF de 1998 no se establecia ninguna ficcion ni
presuncion al respecto. Las retenciones omitidas se calculan sobre el importe de las
contraprestaciones efectivamente devengadas y, como hemos indicado, tan sélo en
determinados supuestos puntuales en los que no pueda probarse el importe real de tales

contraprestaciones continda aplicandose la regla de la elevacion al integro.
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mediante la correspondiente declaracion-liquidacion complementaria. Su
ejercicio unicamente resulta condicionado por la prescripcion del derecho a
solicitar la devolucion de ingresos indebidos a través de la correspondiente

impugnacion de la autoliquidacion.

En el supuesto de que las retenciones que legalmente debieran de aplicarse
superasen la cuota liquida del contribuyente, ¢tendria éste derecho a obtener
de la Hacienda Publica la devolucién del exceso aunque las cantidades no le
hubieran sido efectivamente retenidas? Tradicionalmente, el art. 85.2 de la
antigua Ley del IRPF de 1998 limitaba el derecho a la devolucion a las
cantidades efectivamente retenidas. Sin embargo, a raiz de la modificacion
introducida al respecto por la Ley 46/2002, de 18 de diciembre, se alterd el
citado criterio, disponiéndose que la Administracidn procedera en estos casos a
devolver de oficio el exceso sobre la citada cuota como mecanismo corrector
de los ajustes entre el tipo de retencién y el definitivo de gravamen del tributo,
sin perjuicio de la practica de las ulteriores liquidaciones, provisionales o

definitivas, que procedan.®

Por ultimo, la Hacienda Publica ostenta el derecho, frente al contribuyente
que percibe las rentas sometidas a retencion, a que éste le facilite el calculo
correcto del conjunto de retenciones a practicar, comunicando al retenedor
todas aquellas circunstancias personales y familiares que condicionan dicho
calculo. Es precisamente por ello por lo que, cuando las retenciones
insuficientes o mal practicadas fuesen consecuencia del incumplimiento por
parte del perceptor de los rendimientos de su obligacion de comunicar

verazmente las citadas circunstancias al retenedor, ni éste podra responder por

95 Por otra parte, aquellos contribuyentes del IRPF que no tienen obligacion de presentar
declaracion y que soportan retenciones e ingresos a cuenta superiores a su cuota liquida
minorada en el importe de las deducciones para evitar la doble imposicién de dividendos y, en
su caso, y desde el 1 de enero de 2003, la deduccion por maternidad, pueden solicitar la

devolucién de la cuantia pertinente.
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las retenciones omitidas ni aquel podra deducir en su declaracibn mas
retenciones que las efectivamente practicadas. Asi las cosas, si la retencién
inferior a la debida resultase imputable al propio perceptor, habiendo facilitado
éste de manera incorrecta los datos personales necesarios para poder calcular

la retencion, la cantidad a deducir seria la efectivamente retenida.*®

¢ Tiene el sujeto obligado a practicar retencidon posibilidad alguna de repetir
contra el perceptor de los rendimientos sometidos a aquélla las cantidades no
retenidas en su momento que hubiese ingresado como consecuencia de una
actuacion de comprobacion llevada a cabo por la Inspeccion? Si el perceptor
de los rendimientos se hubiese beneficiado de dichas retenciones no
soportadas efectivamente, deduciéndolas en su declaraciéon a través de un acta
de inspeccion que regularizara su situacion o mediante una declaracidn
complementaria, creemos que asi deberia ser, a pesar de que nada se dispone

reglamentariamente a este respecto.97

96 Téngase presente no obstante que, en el caso de retribuciones satisfechas por el sector
publico, el perceptor sélo podra deducir las cantidades efectivamente retenidas siempre que se

trate de percepciones establecidas legalmente (art. 99.5, parrafo 3° de la LIRPF).

97 En este mismo sentido se pronuncia PEREZ ROYO, |. Manual del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, op. cit., pag. 594, para quien «Tampoco existia hasta ahora
regulacion alguna respecto a la posibilidad de descontar en ndmina a los trabajadores el
importe de los ingresos a cuenta efectuados por el empresario sobre el valor de las
retribuciones en especie satisfechas y, sin embargo, todos los Tribunales del orden social,
contencioso-administrativo o de la via econdmico-administrativa han admitido esta opcion al
amparo de lo dispuesto en el art. 26.4 del Estatuto, en virtud del cual todas las cargas fiscales y
de Seguridad Social a cargo del trabajador seran satisfechas por el mismo, siendo nulo todo
pacto en contrario. Pues bien, este mismo argumento entendemos que seria suficiente para

sostener la accién de repeticion contra el trabajador».
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Una situacién distinta se plantearia, en cambio, en aquellos supuestos en los
que el perceptor de los rendimientos no se hubiese beneficiado de las
retenciones no soportadas efectivamente. En este segundo caso parece claro
que el retenedor no podra repetir contra el perceptor de los rendimientos ya
que, en caso contrario, se estaria cargando sobre este ultimo Ia
responsabilidad derivada del incumplimiento de una obligacion propia por parte

del primero.

lll. Nacimiento de la obligacién de retener o ingresar a cuenta e

imputacion temporal de las retenciones o ingresos a cuenta en el IRPF

Es el Reglamento del IRPF aprobado mediante Real Decreto 439/2007, de
30 de marzo (RIRPF), el encargado de delimitar el nacimiento de la obligacién
de practicar retencidon o ingreso a cuenta, estableciendo una regla de caracter
general y unas normas especificas para los rendimientos de capital mobiliario y

para las ganancias patrimoniales.

Dispone el art. 78.1 del citado Reglamento que «Con caracter general, la
obligacién de retener nacera en el momento en que se satisfagan o abonen las
rentas correspondientes». Parece claro, por tanto, que la accion de retener se
encuentra inevitablemente ligada al pago de la renta correspondiente. Ahora
bien, ¢libera de la obligacion de ingresar las retenciones que hubieran debido

practicarse con ocasion del pago el incumplimiento de la obligacion de pagar?

A priori podria considerarse que asi es, dada la redaccion contenida en el
citado precepto, asi como a tenor de lo dispuesto en el art. 108 RIRPF que, al
referirse a la obligacion de ingresar las retenciones, se refiere a las cantidades
retenidas. Sin embargo, ya hemos manifestado nuestro criterio contrario al
respecto. La obligacion de retener debe nacer siempre con la exigibilidad de la

renta sujeta a retencién.

Significa ello que han de coordinarse los criterios de imputacion temporal de
la renta y de las retenciones. En consecuencia, si la persona o entidad obligada

a practicar retencién incumpliese su obligacidn de pago al contribuyente del
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importe de la renta convenida no pudiendo practicar la retencion, se le habria
de obligar a realizar el correspondiente «ingreso a cuenta» de la retencidon que
se efectuase cuando los rendimientos resultaran abonados.®® Y ello sin
perjuicio de que, en el caso concreto de las rentas derivadas del trabajo, no
exista obligacibn de declarar dichas rentas mientras no se cobren
efectivamente, a pesar de que se imputen al periodo en que se consideren

exigibles.*

Para el caso concreto de los rendimientos del capital mobiliario, declara el
art. 94 del RIRPF que el nacimiento de la obligacion de retener o ingresar a
cuenta se producira en el momento de la exigibilidad del rendimiento o en el de
su pago o entrega, si éste fuera anterior. Y si el rendimiento procediese de la
transmision, amortizacion o reembolso de activos financieros, la obligacién de
retener habria de cumplirse en la fecha en que se formalizara la operacion,
cualesquiera que pudieran llegar a ser las condiciones de cobro pactadas. Este
mismo criterio se establece igualmente para las retenciones en las ganancias
patrimoniales procedentes de la transmision o reembolso de acciones y
participaciones de Instituciones de Inversion Colectiva, tal y como dispone el
art. 98 RIRPF.

98 De hecho existen en nuestro ordenamiento tributario precedentes relativos a la
realizacion de estos «ingresos a cuenta» de la retencion. Concretamente, el art. 56 RIRPF de
1991 disponia la realizacién de aquellos sobre el cupén corrido durante cada afo natural en las
emisiones de rendimiento explicito que tuvieran una frecuencia en la liquidacion de los

intereses superior a doce meses.

99 En el supuesto, bastante frecuente por otra parte, de que una empresa pague sus
nominas durante la primera quincena del mes siguiente al que corresponde la némina, las
retenciones habran de practicarse en el momento en que se abonen las retribuciones, sin que
proceda la aplicacion del tipo de retencion previsto para los atrasos, dado que coinciden el afio
de exigibilidad y el de devengo de la retencion. Véase, en este sentido, la contestaciéon de la

Direccion General de Tributos (DGT) a Consulta Vinculante de 14 de octubre de 1999.
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Finalmente, y por lo que respecta a la imputacion temporal de las
retenciones e ingresos a cuenta por parte del contribuyente, se ha de tener en
consideracion lo dispuesto por el art. 79 RIRPF, a cuyo tenor «Las retenciones
0 ingresos a cuenta se imputaran por los contribuyentes al periodo en que se
imputen las rentas sometidas a retencion o ingreso a cuenta, con

independencia del momento en que se hayan practicado».

Significa ello, por tanto, que cuando una renta deba imputarse en un
ejercicio y el cobro efectivo se realice en otro distinto, la retencién que
practique el retenedor cuando satisfaga estas rentas se imputara al ejercicio en
el que se hubiese imputado aquélla, incluyendo ambos conceptos en la
declaracion de ese ejercicio, si todavia no ha presentado la declaracion, o

solicitando la rectificacion de la autoliquidacion si ya la hubiera presentado.

Con caracter general esta disposicion no planteara problema alguno dentro
del ambito de los rendimientos del trabajo, dado que estos ultimos, aunque se
imputen al ejercicio en que resulten exigibles, no deben ser declarados
mientras no se perciban a través, en su caso, de la correspondiente
declaracion complementaria. Tampoco creemos que puedan plantearse
problemas en relacion con los rendimientos del capital mobiliario, al coincidir
como hemos visto la exigibilidad del rendimiento con el nacimiento de la

obligacion de retener.

Sin embargo, en el ambito de los rendimientos derivados de actividades
profesionales si que pueden llegar a generarse situaciones en las que no
coincida el periodo impositivo en que se imputa el rendimiento (y, por ende, la
retencidn sobre el mismo) con el periodo impositivo en que esta ultima es

realizada e ingresada por el retenedor.
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IV. La trascendencia de las Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de
febrero de 2007 y de 5 de marzo de 2008 y su proyeccién sobre la doctrina

administrativa

A) Como ya hemos tenido ocasion de precisar, la vigente Ley 35/2006, de 28
de noviembre, reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
al igual que sucedia con los anteriores textos legales reguladores del citado
Impuesto (Real Decreto Legislativo 3/2004, Ley 40/1998 y Ley 18/1991),
califica la obligacion de practicar retencion como una obligacion auténoma
respecto de la obligacion que asume el contribuyente u obligado a soportar la
retencién, dada su condicion de obligado principal frente a la Hacienda Publica
que debe soportar la carga tributaria del Impuesto. Dicha interpretacion ha sido

ademas adoptada de manera unanime dentro de la Administracion tributaria.

Senala el art. 101 de la Ley 35/2006 que las retenciones e ingresos a cuenta
sobre los rendimientos del trabajo derivados de relaciones laborales o
estatutarias y de pensiones y haberes pasivos han de fijarse
reglamentariamente tomando como referencia el importe que resultaria de
aplicar las tarifas o escalas de gravamen a la base de la retencidén o ingreso a

cuenta.

De cara a determinar el porcentaje concreto de retencion o ingreso a cuenta
habran de tomarse en consideracion las circunstancias personales y familiares
y, en su caso, las rentas del conyuge y las reducciones y deducciones, asi
como el importe de las retribuciones variables que resulten previsibles, en los
términos que reglamentariamente se establezcan. A este respecto, y como es
sabido, se incorporé en su dia a dicho célculo, a través del Decreto-Ley 2/2008,
de 22 de abril, la conocida deduccion en la cuota liquida de 400 euros
establecida para los perceptores de rentas del trabajo y de actividades

economicas por el antiguo art. 80.bis de la Ley 35/2006.

De acuerdo con la citada remision legal, el Reglamento del IRPF, a lo largo

de sus distintas redacciones, ha venido desarrollando un procedimiento de
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célculo del porcentaje de retencion que las empresas deben aplicar
obligatoriamente a sus trabajadores, determinandose en virtud del mismo un
tipo de retencion variable dependiente, en gran medida, de la cuantia total de
las retribuciones a percibir asi como de los gastos y reducciones deducibles, de
las circunstancias personales y familiares existentes e incluso (a raiz de la

aplicaciéon de la deduccién de 400 euros) de las deducciones practicadas en la

cuota liquida.'®

Dicho sistema de calculo del tipo de retenciéon fue asimismo objeto de
modificacion reglamentaria, articulada a través del Real Decreto 861/2008, de
23 de mayo, por el que se modifico el Reglamento del IRPF en materia de
pagos a cuenta sobre los rendimientos del trabajo y de actividades
econdomicas, a raiz de la referida incorporacion de la deducciéon de los 400
euros. Asi las cosas, con efectos desde la mensualidad del mes de julio de

2008, dicho porcentaje dejo de representar un numero entero, obtenido por

redondeo, pasando a aplicarse con dos decimales.”’

100 Adicionalmente existen otras muchas reglas especiales susceptibles de ser aplicadas.
Por ejemplo, se establece que el tipo de retenciéon aplicable no podra ser inferior al 2%
tratdndose de contratos o de relaciones de duracion inferior al afio, si bien dicho porcentaje del
2% representa un minimo para dichos contratos temporales de duracion inferior al ano, el cual
solo se aplica cuando no resulta un tipo de retencién superior a los calculos realizados de

acuerdo con el procedimiento general.

101 Lo cierto es que los sistemas informaticos de gestién de ndminas utilizados por las
empresas, previas las adaptaciones oportunas, han sido disefados para desarrollar cualquier
procedimiento de computo de las retenciones. De este modo el empresario pagador de las
retribuciones a sus empleados procede a partir de ahora a calcular y a aplicar el tipo de
retencion correcto (con dos decimales) en las correspondientes noéminas del personal,
ingresando a continuacién las retenciones practicadas con el Modelo 110 o 111 que
corresponda dentro del plazo mensual o trimestral de que se trate en funcién de su volumen de
operaciones, y presentando asimismo durante el mes de enero la declaracion informativa
resumen anual (Modelo 190), necesaria para la elaboracion por la Agencia Tributaria de los

borradores del conjunto de los contribuyentes e imprescindible igualmente para posterior

104



rjib10 ESTUDIS Juan Calvo Vérgez

Finalmente, la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para el afio 2010, procedié a suprimir la aplicacion de la citada
deduccion de hasta 400 euros por obtencidn de rendimientos del trabajo o de
actividades, al estimarse que las razones que justificaron su implantacion en
2008 como mecanismo de ayuda a las familias proporcionandolas una mayor
renta disponible para hacer frente a una situacion caracterizada por elevadas
tasas del Euribor y de la inflacién, asi como por los efectos de un precio muy
alto del petrdleo, habian desaparecido. A resultas de la supresion de dicha
deduccidn, se llevo a cabo un ajuste técnico de caracter equivalente al que se
realizd cuando se introdujo aquélla, pero en sentido inverso, en el limite de la

obligacion de declarar.'® Y, finalmente, para completar el proceso, a través del

gestion de las declaraciones. De este modo, al amparo del nuevo sistema, los pagadores
continuan reteniendo, la Hacienda Publica recibe sus ingresos y los contribuyentes descuentan
el importe de las retenciones practicadas percibiendo, en su caso, las devoluciones que

correspondan.

102 Asi las cosas fue objeto de modificacion el art. 79 de la Ley 35/2006, relativo al calculo
de la cuota diferencial, de manera que ésta queda determinada en la actualidad por el
resultado de minorar la cuota liquida total del Impuesto (esto es, la suma de las cuotas liquidas,
estatal y autondémica) en los siguientes importes: la deduccién por doble imposicion
internacional prevista en el art. 81 de la Ley; las deducciones a que se refieren los arts. 91.8 y
92.4 de la Ley; las retenciones a que se refiere el apartado 11 del art. 99 de la Ley; cuando el
contribuyente adquiera su condicién por cambio de residencia, las retenciones e ingresos a
cuenta a que se refiere el apartado 8 del art. 99 de la Ley, asi como las cuotas satisfechas del
Impuesto sobre la Renta de No Residentes (IRNR) y devengadas durante el periodo impositivo
en que se produzca el cambio de residencia, y las retenciones, los ingresos a cuenta y los
pagos fraccionados previstos en la Ley. Adicionalmente fue objeto de supresion el art. 80 bis de
la Ley, relativo a la deduccion por obtencién de rendimientos del trabajo o de actividades
economicas. De este modo, con efectos desde 1 de enero de 2010 y vigencia indefinida, el
apartado 1 del citado art. 80 bis paso a tener la siguiente redaccion: «1. Los contribuyentes
cuya base imponible sea inferior a 12.000 euros anuales que obtengan rendimientos del trabajo
o rendimientos de actividades econdmicas se deduciran la siguiente cuantia: a) Cuando la base

imponible sea igual o inferior a 8.000 euros anuales: 400 euros anuales. b) Cuando la base
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Real Decreto 2004/2009, de 23 de diciembre, se modific6 nuevamente el
Reglamento del IRPF, introduciéndose diversos cambios en el procedimiento
general para determinar el importe de la retencién al objeto de tomar en
consideracion la supresion gradual de la citada deduccion. Concretamente se
introdujo un nuevo art. 85 bis en el Reglamento del citado Impuesto destinado a
determinar el importe de la deduccién por obtencion de rendimientos del
trabajo. Y, como consecuencia de lo anterior, se modifico el art. 81.1 RIRPF
(estableciéndose los nuevos limites excluyentes de la obligacion de retener) y
los arts. 85.3, 86.1, y 87.3 de dicho Reglamento, que se remiten al nuevo
importe de la deduccion anteriormente indicado. Adicionalmente fue objeto de
modificacion el art. 110 RIRPF con la finalidad de adaptar el calculo de los
pagos fraccionados a efectuar por empresarios y profesionales al nuevo
importe de la deduccion por obtencion de rendimientos del trabajo y de

actividades econdmicas introducido.'®

De cualquier manera, a la hora de proceder a la practica de la retencion son
varias las situaciones conflictivas que pueden llegar a plantearse. Una de ellas
es, por ejemplo, aquella que se origina tratandose de trabajadores con
contratos temporales, en relacion con los cuales resulta procedente la practica
de una retencién minima del 2%. Dada esta situacion sera siempre necesario

realizar el calculo correspondiente a efectos de garantizar que no se obtiene un

imponible esté comprendida entre 8.000,01 y 12.000 euros anuales: 400 euros menos el

resultado de multiplicar por 0,1 la diferencia entre la base imponible y 8.000 euros anuales».

103 Recuérdese que la Ley de Presupuestos para el afio 2010 dispuso el mantenimiento de
la citada deduccion de 400 euros a partir de dicho periodo impositivo unicamente respecto de
aquellos contribuyentes de rentas bajas. Dicha medida obligaba pues a efectuar las
modificaciones correspondientes en el Reglamento del Impuesto con la finalidad de introducir
las nuevas reglas destinadas a permitir determinar el importe de las retenciones a practicar a
los perceptores de rendimientos del trabajo y los pagos fraccionados a efectuar por
empresarios y profesionales. Igualmente se incorporaron al texto reglamentario los nuevos

tipos de retencién aprobados para el afio 2010.
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porcentaje superior, efectuando asimismo las regularizaciones que resulten
obligatorias en aquellos supuestos en los que se produzca la prolongacion de

la relacién laboral una vez vencido el contrato inicial.

Tradicionalmente, en aquellos supuestos en los que se ha producido un error
en la practica de la retencién, la Hacienda Publica ha venido reclamando a las
empresas las cuantias no retenidas a los trabajadores o perceptores en
general. Y ello a pesar de que son los perceptores de las rentas los
beneficiarios directos de la comision de dicho error, al recibir un importe
monetario superior al que resulta pertinente. De este modo la Administracion
tributaria rechazaba el argumento en virtud del cual las retenciones no
practicadas debidamente habrian de exigirse a estos ultimos, es decir, a los
perceptores de las rentas, que son los que han soportado la practica de la
retencion incorrecta y quienes, dada su condicion de contribuyentes, asumen la
obligacion principal del pago del Impuesto. E igualmente no se ha aceptado
como regularizacion valida que excluya de toda responsabilidad al pagador
aquella en virtud de la cual el trabajador, en su declaracion de renta anual,
deduce unicamente las retenciones efectivamente soportadas, a pesar de que
en dicho supuesto podria estimarse que el Tesoro Publico se ha resarcido del
perjuicio inicialmente soportado por el ingreso de unas retenciones inferiores a
las procedentes. Téngase en cuenta ademas que, de manera reciproca, la Ley
del Impuesto faculta al perceptor para deducir en su declaracion anual aquellas
retenciones que no hubiese soportado de manera efectiva, sobre la base de

que las mismas han de ser exigidas por la Hacienda Publica a su pagador.

Por otra parte, dada esta ultima situacién, y al hilo de la cuestion relativa a si
dichas retenciones no ingresadas han de exigirse a la empresa pagadora o a
los trabajadores, los Tribunales Econdmico-Administrativos han venido
concluyendo a lo largo de diversas Resoluciones que, ante estos
incumplimientos en los que incurra la empresa pagadora, debe estimarse que
la obligacién de retener e ingresar resulta autonoma, argumentandose a este

respecto que solo si se estima que el retenedor queda obligado a ingresar las
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retenciones (hayan sido éstas practicadas o no) resulta justificada la regla de la

deduccion de dicha retencion por parte del contribuyente.

A mayor abundamiento, el art. 191 LGT 2003 (al igual que sucedia durante
la vigencia de la antigua LGT) parece confirmar esta autonomia de la
obligacion de retener, al disponer el establecimiento de una sancion para
aquellas conductas infractoras consistentes en la falta de ingresos tributarios
repercutidos o de las cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o
ingresar a cuenta de cualquier impuesto, no quedando condicionada la
imposicion de dicha sancion al hecho de no haberse ingresado por el
contribuyente (que, como ya sabemos, es el obligado ultimo a soportar la

retencién) la cantidad que no le fue retenida.

De ello se derivaria que no cabe calificar al retenedor como un supuesto de
sustituto del contribuyente. Y tampoco seria posible argumentar el caracter
accesorio de la obligacion de retener al pagador por una liquidacidn
administrativa a los contribuyentes, perceptores de las cantidades satisfechas
por la empresa. Cabria estimar, por el contrario, que el legislador, a lo largo de
la construccion del sistema de retenciones a cuenta, ha tratado de otorgar a
este deber de retencidn unas especiales garantias que, si bien no determinan
el abandono de la caracterizacion de la retencion como «la cantidad a cuenta

de la cuota que corresponday, si que vienen a reforzar su exigibilidad.

Esta doctrina a la que nos referimos se ha encargado de precisar, ademas,
que el citado esquema de relacion existente entre ambas obligaciones (la del
retenedor y la del contribuyente retenido) no implica enriquecimiento injusto
alguno para la Administracion tributaria ya que, incluso en caso de exigirse al
retenedor aquellas cantidades que el contribuyente no hubiese deducido al
practicar su autoliquidacion, quedaria abierta la posibilidad de que éste
obtuviese, siempre y cuando se cumplan los requisitos legalmente
establecidos, la correspondiente devolucion de lo que indebidamente hubiera
podido ingresar. Y, de la misma manera, si el contribuyente hubiese deducido
en su autoliquidacién la retencion que debié efectuarse y finalmente no se

practico, tampoco ello supondria la comisién de una determinada irregularidad,
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anomalia o distorsion, ya que la Administracién, de acuerdo igualmente con los
requisitos que resulten exigibles, podria exigir del retenedor la practica de la

retencion que procediese.

Incluso cabria la posibilidad de que un determinado contribuyente dedujese
en su autoliquidacion unas retenciones que no hubiesen sido efectivamente
ingresadas por el obligado a hacerlo, de manera que la Administracion no
pueda hacer efectivo su importe, al prescribir por ejemplo su derecho frente al
retenedor o por insolvencia de éste. Ello no perjudicaria al perceptor en cuanto
a la deduccion de dicha retencion, que nunca va ser ingresada en el Tesoro. A

este respecto puede consultarse ademas lo dispuesto por el art. 99 LIRPF.

En esta linea se situan ademas, entre otras, las Resoluciones del TEAC de
25 de septiembre de 1996, de 23 de junio y de 7 de noviembre de 1997 y de 8
de septiembre y de 22 de diciembre de 2000. En todas ellas se sefiala que «La
obligacion de retener e ingresar es autbnoma y no esta en funcion de si el
retenido deduce o no en su autoliquidacion lo que debid retenerse por el
pagador». Este caracter autbnomo de la obligacion de retener respecto de la
del actuar posterior de los retenidos fue asimismo ampliamente reconocido por
la mayoria de los Tribunales Superiores de Justicia.'™ Por su parte, la
Audiencia Nacional se encarg6 de precisar en su Sentencia de 7 de noviembre
de 2002 que «Las normas reguladoras del IRPF imponen al retenedor la
obligacion de ingresar el importe de la retencion practicada y, asimismo, la que
hubiera debido practicar en los plazos previstos en la normativa vigente. Esta
obligacion se impone directamente al retenedor y es independiente de la
obligacion del contribuyente, por lo que la conducta del primero no puede
depender del comportamiento del segundo. La obligacion de retener constituye

una obligacion autébnoma y claramente diferenciada de la obligaciéon de

104 Véase, entre otras, la Sentencia del TSJ de Castilla y Ledn de 13 de octubre de 2001,
asi como las Sentencias del TSJ de Asturias de 24 de febrero y de 13 de abril de 2000.
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computar en la base imponible los ingresos sobre los que la retencion se
practique; su aplicacion no supone doble imposicién, pues la retenciéon cumple
la funcion de ser un pago a cuenta del ingreso personal del contribuyente,

quien tiene derecho a deducir lo ingresado por el retenedor».'®

En suma, tanto la doctrina administrativa como la jurisprudencia consolidada
han venido manifestando que el deber de retener e ingresar su importe por el
obligado a ello es independiente del derecho del contribuyente a deducir el
importe de la retencidn que le debieron haber practicado, de manera tal que,
cualquiera que resulte ser el comportamiento del contribuyente y obligado a
soportar la practica de la retencién (ya sea no presentando declaracion alguna
o presentandola pero autoliquidando en ella una cuota diferencial resultante de
no deducir retencién alguna, de deducir las retenciones que efectivamente le
practicaron o, en su caso, de deducir aquellas que le debieron haber
practicado), carece de relevancia a efectos de la relacion constituida entre el
obligado a retener y la Administracion tributaria por razén de dicha retencion. Y
ello haria ademas indiferente cualquier prueba que pudiera llegar a practicarse

a este respecto.

En todo caso, existiendo obligacién de practicar la retencidén, pesaria sobre
el retenedor el deber de ingresar la cantidad que debid haber retenido, incluso
en aquellos casos en los que hubiese practicado una retencion inferior a la
debida o, simplemente, no hubiese practicado retencién alguna. Y,
correlativamente, el contribuyente y obligado a soportar la retencion adquiere
asimismo en todo caso el derecho a deducir la retencion que le debieron haber

practicado, cualquiera que resultase ser el comportamiento del obligado a

105 Anade asimismo la Audiencia Nacional, en la citada Sentencia de 7 de noviembre de
2002, que «La obligacion de retener no esta en funcion de si el contribuyente deduce o no en
su autoliquidacion lo que se le retuvo o lo que se le debid retener, sin perjuicio de que, si la
Administraciéon tributaria se dirige contra el retenedor por no haber retenido la cantidad

correspondiente, éste tiene accidn de regreso contra el retenido».
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retener, no derivandose ademas este derecho del acto de la retencién e
ingreso, ya sea este efectuado con ocasiéon de la presentacion de una
declaracion-liquidacion o en virtud de una liquidacion practicada al efecto. Y

ello traeria ademas causa de lo dispuesto en el art. 99.5 LIRPF."%

B) Pues bien, la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2007,
dictada al hilo de una obligacién de contribuir correspondiente a una persona
fisica perceptora de rentas, vino a modificar esta doctrina, al afirmarse en ella
que cualquiera que resulte ser la naturaleza de la obligacién, y aun
considerando la obligacion de retener como una obligaciéon autonoma, no
resulta posible su permanencia cuando ha sido cumplida la obligacion principal,
es decir, la obligacion de la que depende o, en su caso, la obligacion que
garantiza. Ello no impide, sin embargo, que la Administracion tributaria pueda
exigir del retenedor los efectos perjudiciales que respecto de ella hubieran
llegado a producirse por el hecho de no haberse practicado dicha retencion o
haberse practicado mal aquélla (en relacion con los intereses y las sanciones
que el retenedor pueda merecer). Sin embargo, a juicio del Alto Tribunal no se
pueden ni deben confundir los planos en los que cada una de estas
responsabilidades operan, asi como los tiempos en los que resultan exigibles, y
los parametros que deben ser observados de cara a la exigencia de cada una

de ellas.

Ciertamente, los hechos analizados en la citada Sentencia se estan
refiiendo a una normativa que ha sido ya derogada. Sin embargo, estima el

Tribunal que los criterios contenidos en la misma resultan plenamente

106 No se aceptaban por tanto aquellas argumentaciones en virtud de las cuales ha de
exigirse la retencion al empleado y no a la empresa, pudiendo en su caso la entidad pagadora
dirigirse a los perceptores de los rendimientos por via judicial, a los efectos de exigirles el
reembolso de los pagos que hubiera tenido que realizar el Tesoro en concepto de retencion a
cuenta de las retribuciones practicadas, en caso de haberlos descontado en las respectivas

néminas.
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aplicables al amparo de la normativa vigente, que no ofrece ninguna variacién

de caracter sustancial a este respecto.

Asi las cosas, la citada STS de 27 de febrero de 2007, con la finalidad de
evitar un enriquecimiento injusto a la Administracion, impide la exigencia al
retenedor de las retenciones no aplicadas en aquellos casos en los que se
haya producido ya una regularizacion por parte del perceptor de las rentas en
su declaracién anual. Ahora bien, tal y como se encarga de precisar el propio
Tribunal, «Ello no impide que la Administracion pueda exigir del retenedor los
efectos perjudiciales que para ella se hayan producido por el hecho de no
haberse practicado o de haberse practicado mal dichas retenciones», en clara

alusién a los intereses y a las sanciones que el retenedor pueda merecer.'%’

107 Volvemos a recordar que esta posibilidad de exigir sanciones e intereses sin que se
puedan exigir las cuotas o retenciones sobre las que se fundamenta el calculo de dichas
retenciones tiene su punto de apoyo legal en la propia LGT y, mas precisamente, en su art.
191, que califica la falta de ingreso en plazo como una conducta sancionadora. De acuerdo con
lo establecido en el citado precepto de la Ley 58/2003, la infraccién por falta de ingreso de
retenciones nunca constituird una infraccién leve, aunque dicha falta de ingreso no supere el
limite de 3.000 euros, constituyendo por el contrario, muy probablemente, en los casos de
retenciones no aplicadas, una infraccion grave y muy grave en aquellos otros supuestos en los
que las retenciones si que se hubieran aplicado y no se hubieran ingresado. Finalmente, en
situaciones de caracter mixto en las que se diesen de manera simultanea los dos supuestos
anteriormente indicados la infraccion seria grave o muy grave, dependiendo del porcentaje que
representen las retenciones practicadas y no ingresadas sobre el importe total de la base de la
sancion, esto es, la suma de las retenciones que debid ingresarse, hayan sido practicadas o
no. Logicamente, una de las causas exculpatorias de dicha responsabilidad lo sera la actuacion
llevada a cabo con la diligencia necesaria prevista al efecto en el art. 179.1.d) de la LGT, la
cual concurriria, por ejemplo, cuando el retenedor hubiese actuado amparandose en una
interpretacién razonable de la norma o cuando hubiese ajustado su actuacion a los criterios
manifestados por la Administracién competente en las publicaciones y comunicaciones escritas
a las que se refieren los arts. 86 y 87 LGT. E igualmente tampoco resultaria exigible dicha
responsabilidad si el obligado a retener hubiese ajustado su actuacion a los criterios

manifestados por la Administracion en la contestacion a una consulta formulada por otro
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Tal y como ha sefialado MOYA CALATAYUD'®, el Alto Tribunal parece
tener un objetivo o idea principal consistente en evitar un efecto pernicioso del
principio de autonomia de la obligacion de retener. Se esta refiriendo
concretamente el TS a la eventual existencia de un posible enriquecimiento
injusto por parte de la Administracién. En este sentido, afirma el Tribunal que,
aunque debe mantenerse la autonomia de la obligacién de practicar retencion,
dicha autonomia tiene un limite, consistente en la prohibicion de que exista un
enriquecimiento injusto para la Administracién. En palabras del Tribunal «Debe
evitarse a toda costa que la Hacienda Publica reciba la misma cantidad dos
veces [...] Han de censurarse aquellas actuaciones administrativas que puedan
llevar a ese doble pago, cosa que sucederia si la Administracidn exigiese las
retenciones al retenedor, cantidades que se corresponden con cuotas
previamente cobradas al perceptor de la renta en la declaracién de IRPF anual

ya presentada».

A juicio del Tribunal, para poder admitir una eventual exigencia
administrativa de las retenciones al retenedor se impone a la Administracion la
carga de la prueba de que ese doble pago no se ha producido, no
considerandose como valida una mera actuacion pasiva de aquélla en virtud de
la cual se limite unicamente a considerar que ese doble pago o cobro no se ha
producido. Se muestra asi el TS partidario de efectuar un reparto equitativo de
la carga de la prueba, maxime si tenemos en cuenta que es la propia

Administracion actuante la que dispone de los datos necesarios en cuanto al

obligado, siempre y cuando entre sus circunstancias y las mencionadas en la referida
contestacion existiese una igualdad sustancial que permitiera entender aplicables dichos

criterios, no habiendo sido ademas estos objeto de modificacion.

108 MOYA CALATAYUD, F. «Las retenciones a cuenta del IRPF tras la jurisprudencia
reciente del Tribunal Supremoy». OL, Revista Tributaria Oficinas Liquidadoras, num. 15 (2008),

pag. 21.
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cumplimiento de las obligaciones tributarias en las declaraciones anuales de

los retenidos.®®

Ahora bien, pueden llegar a plantearse determinados supuestos en los que
resulte facil probar que el enriquecimiento injusto de la Administracion se ha
producido. Asi sucederia, por ejemplo, en aquellos casos de trabajadores que
no han presentado declaracién del IRPF por el ejercicio en cuestidon, ya sea
porque la cuantia de las retribuciones brutas del trabajo percibidas
individualmente por cada uno de ellos no supere el limite de la obligacién de
declarar, fijado en 22.000 euros por la Ley 35/2006, o porque, dada la cuantia
de las retribuciones percibidas y de las retenciones soportadas (inferiores a las
que resultasen procedentes), y teniendo en cuenta su situacion personal y

familiar, resultase una cuota a ingresar habiendo presentado declaracion.

En este ultimo caso estariamos ante una situacion distinta de la analizada
por el Tribunal en su Sentencia de 27 de febrero de 2007, no apreciandose la
existencia de ningun enriquecimiento injusto por parte de la Administracion, ya
que no existiria una declaracién de IRPF anual presentada que regularizase la
situacion, pudiéndose considerar probado que el doble pago contemplado por
el TS no se habria producido. Adicionalmente la Administracion podria exigir
del retenedor los efectos perjudiciales que para ella se hubiesen producido por
el hecho de haberse practicado mal la retencion, es decir, tanto las cuotas

como los intereses y las sanciones que el retenedor pueda merecer.'®

109 Téngase presente que esta informacion es de mas dificil aportaciéon por parte de la

empresa pagadora, al tratarse de datos fiscales relativos a un tercero.

110 En el caso especifico de los intereses, objeto de regulacion como es sabido en el art. 26
de la LGT (relativo al interés de demora), y de acuerdo con lo manifestado por el TS en su
Sentencia de 27 de febrero de 2007, habria que estimar que, en caso de falta de ingreso de
retenciones no aplicadas, se ha causado un perjuicio que determina la exigencia de dichos
intereses por la totalidad del tiempo al que se extienda el retraso del obligado (retenedor).

Estos intereses habrian de calcularse desde la finalizacién del plazo de presentacion de la
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Por otra parte, también podrian continuar exigiéndose al pagador cuotas no
retenidas en aquellos casos en los que el retenido hubiese descontado en su
declaracion del IRPF la retencion correcta que realmente no soportd o incluso
cuando, con motivo de wuna liquidacion practicada al perceptor, la
Administracion le hubiese computado dicha retencidn como procedente. Es
mas, cabria la posibilidad de que, al hilo de una actuacién de comprobacién de
retenciones efectuada con una inmediatez superior a la habitual, se pudiesen
liquidar y exigir las retenciones antes de que el perceptor hubiese presentado
su declaraciéon del IRPF anual. Ahora bien, hemos de reconocer que en la
mayoria de supuestos la comprobaciéon al retenedor tendra lugar con
posterioridad a la presentacion por parte de los perceptores de sus
declaraciones anuales del IRPF, de manera que siempre que los mismos se
hayan limitado unicamente a deducir las retenciones efectivamente soportadas,
las retenciones no practicadas no resultaran exigibles del pagador obligado a

retener.

C) Lo dispuesto por el TS en su Sentencia de 27 de febrero de 2007 se vio
posteriormente refrendado en un nuevo pronunciamiento del Alto Tribunal, la
Sentencia de 5 de marzo de 2008.""" Afirma el Tribunal en este ultimo
pronunciamiento que no cabe regularizar las retenciones no practicadas con
desconexion del cumplimiento de la obligacion tributaria principal por parte del

sujeto pasivo. En opinion del Tribunal, debe superarse aquella doctrina que

autoliquidacion de retenciones y hasta la fecha en la que el obligado a soportar la retencion
hubiese presentado su declaracién del IRPF anual e ingresado la cuota que resulte procedente.
Por otra parte, en los supuestos en los que dicha regularizacién en la declaraciéon anual del
Impuesto no se hubiese producido (ya sea por omision de la declaracion o por deducirse
incluso las retenciones no soportadas), los intereses de demora habrian de calcularse hasta la
fecha de liquidacion, a salvo de retrasos imputables a la Administracién que permitan una

superacion de los plazos maximos establecidos para los procedimientos de comprobacion.

111 No obstante, debe precisarse que este mismo criterio ya fue apuntado en su dia por el

Tribunal en su Sentencia de 13 de noviembre de 1999.
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asume la naturaleza independiente o autbnoma de la obligacion del retenedor
sin tomar en consideracién la conducta del contribuyente, que constituye el

auténtico obligado al pago de la obligacion tributaria principal.

Nétese, por tanto, como el TS vino a modificar la doctrina que asumia la
naturaleza independiente o autbnoma de la obligacion del retenedor,
estableciendo que la Administracién tributaria no puede exigir a aquél las
cantidades que debian haber sido retenidas e ingresadas si, en el momento en
el que se efectua la regularizacion administrativa, ya se ha extinguido la

obligacion tributaria principal.

Se estima asi que si la entidad retenedora hubiese declarado correctamente
el importe total de las retribuciones de trabajo personal, aplicando a éstas los
tipos porcentuales de la tabla de retenciones, y si todos los empleados de la
entidad hubieran declarado de manera veraz, por su parte, a efectos de su
IRPF, sus retribuciones de caracter personal, habria que concluir que respecto
de todas estas retribuciones han satisfecho el impuesto correspondiente y, por
lo tanto, la exigencia posterior a la entidad retenedora de cuotas adicionales
por retenciones supondria la existencia de una doble imposicidon que soélo
podria corregirse exigiendo la empresa retenedora a sus empleados el
reembolso de las cuotas adicionales por el concepto de retenciones; y, a su
vez, los empleados deberian revisar sus declaraciones, deduciéndose estas
cuotas adicionales por retencién, lo que daria lugar a la practica de las
correspondientes devoluciones, con independencia de los problemas de
prescripcion que puedan llegar a plantearse, asi como los de admisién o no por
parte de los empleados del reembolso exigido, el de la elevacion al integro de

las retribuciones, etc.

A juicio del Alto Tribunal, una vez reconocida la existencia de circunstancias
excepcionales que hiciesen prever una reduccion de las remuneraciones, la
sentencia de instancia debié anular la totalidad de las regularizaciones
realizadas en el acto de liquidacion sobre la base de las retribuciones del afio
anterior, y no solo las correspondientes a trabajadores en regulacion de

empleo, suspension de empleo y jubilacién anticipada. En su opinion, la
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actuacion de la Administracién exigiendo la retencion al retenedor, cuando ya
ha sido pagada por los sujetos pasivos la cuota correspondiente a su deuda,

implica una clara, rotunda y abusiva doble imposicion.

Ciertamente, en el presente caso, la Administracion pudo y debié probar que
el pago no se habia producido, al disponer de medios para ello. Sin embargo,
en lugar de exigirse la acreditacion de dicha circunstancia, la sentencia
recurrida prefirié centrar su atencion en la naturaleza auténoma de la obligacién
del retenedor con respecto a la del sujeto pasivo de practicar la retencion y de

realizar el correspondiente ingreso.

Desde nuestro punto de vista, parece l6gico pensar que, cualquiera que
resulte ser la naturaleza de la retencién (ya se considere ésta como una
obligacién accesoria de otra principal, como una obligacidén dependiente de otra
0 como una obligacién en garantia del cumplimiento de otra), no resultara
posible su permanencia habiendo sido cumplida la obligacion principal, la

obligacion de la que depende o la obligacidon que garantiza.

Anade ademas el Tribunal que las indemnizaciones complementarias que
excedan de la cuantia que con caracter obligatorio se establece en el Estatuto
de los Trabajadores para los casos de cese o despido improcedente dejan de
ser indemnizacion y se constituyen en renta sometida al Impuesto y a
retencion. Y no debe ser exigible la retencion no practicada al haber sido ya
pagada la obligacion tributaria cuando los empleados de la entidad

autoliquidaron sus respectivos impuestos sobre la renta.

Por nuestra parte consideramos que el cumplimiento de la obligacion
principal determina la imposibilidad de exigir la cuota correspondiente a la
retencion. Dicho de otro modo, si el contribuyente ha satisfecho la cuota
tributaria carece de sentido que la Administracion despliegue la pretensiéon de
cobro sobre el retenedor, ya que ello determinaria un doble cobro de la cuota
correspondiente a la retencion del contribuyente en su declaracion, en primer

lugar, y del retenedor, después.
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Tendriamos asi dos pretensiones de cobro dirigidas hacia dos sujetos
distintos para exigir la misma cuota. Y habiendo cumplido los sujetos pasivos
con la obligacion tributaria principal, carece de sentido exigirle el ingreso de la
retencidn de una cuota debidamente ingresada. Ahora bien, ello no impediria
que la Administracién tributaria pudiera exigir al retenedor los efectos de
caracter perjudicial (esto es, los intereses y las sanciones que el retenedor
pueda merecer) que para ella hubieran podido producirse por el hecho de no
haberse practicado la retencion o haberse practicado de modo
cuantitativamente insuficiente. Debido precisamente a ello estima el Tribunal
improcedente exigir la cuota correspondiente a las retenciones a los

trabajadores de la entidad.

Recapitulando, a través de estos dos pronunciamientos afirma el TS que el
incumplimiento por parte de la entidad pagadora de la obligacion consistente en
la practica de las oportunas retenciones sobre los rendimientos del trabajo,
siempre que el perceptor de dichas retribuciones no hubiese procedido a la
deduccién de las retenciones, impide que la Administracidon tributaria pueda
practicar liquidacion alguna al retenedor en virtud del principio de prohibicién de

enriquecimiento sin causa y de prohibicién de la doble imposicidn.

El cobro por parte de la Administracion tributaria de la retencion que debio
ser practicada implicaria un enriquecimiento injusto por parte de aquélla, dado
que en la cuota de los sujetos pasivos correspondiente a su deuda tributaria ya
ha sido cobrada la retencién no practicada y que ahora resulta exigible. En
otras palabras, si ademas de la cuota en su dia exigida a los sujetos pasivos
(que habra sido sin lugar a dudas mayor, al no haber sido objeto de retencién),
se exigiese ahora el importe de la retencion al retenedor, la Administraciéon
habria practicado una doble retencion: de una parte, la devengada de los

sujetos pasivos, a pesar de que formalmente figure como cuota y no como
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retencién, y, de otra, la cantidad exigida en concepto de retencion a la entidad

retenedora.’?

Concluye pues el TS que la Administracién tributaria no debe practicar
liquidacion alguna al retenedor como consecuencia de unas retenciones no
practicadas cuando el perceptor de los rendimientos ha pagado una cuota del

IRPF superior al no haber deducido la citada retencion.

D) ¢Qué consecuencias tuvo esta jurisprudencia dentro de la doctrina
administrativa? Inicialmente la Direccién General de Tributos se encargé de
clarificar, en contestacién a Consulta de 19 de junio de 2007, que el retenedor
de rentas del trabajo sujetas al IRPF no puede exigir a los trabajadores las
retenciones no practicadas en su dia. En efecto, el incumplimiento total o
parcial por parte del retenedor de su obligacion de retener no permite en el
ambito tributario efectuar deduccion alguna de los ingresos de los trabajadores
ni reclamar a los mismos cantidades que se deban a retenciones no

practicadas en su momento.

Por su parte, la Resolucion del TEAC de 19 de abril de 2007, relativa a la
obligacion de practicar retencidn sobre la cantidad que en concepto de
indemnizacién por despido ha de satisfacer una empresa a un trabajador en
virtud de resolucién judicial, subraydé que resulta indiferente el hecho de que
quien reciba los rendimientos sometidos a retencién deduzca o no la misma en
la declaracién del Impuesto, dada la autonomia que caracteriza a la obligacion

de retener, de manera que no cabe conceptuar al retenedor como un supuesto

112 Tal y como afirma el Alto Tribunal en su Sentencia de 5 de marzo de 2008, «El
cumplimiento de la obligacién principal determina la imposibilidad de exigir la cuota
correspondiente a la retencién [...] Lo contrario supondria hacer efectivas dos pretensiones de
cobro dirigidas a sujetos distintos para exigir la misma cuota. En consecuencia no debe ser
exigible la retencién no practicada, al haber sido ya pagada la obligacion tributaria cuando los

empleados de la entidad pagadora autoliquiden sus respectivos impuestos sobre la renta».
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mas de sustituto del contribuyente ni argumentar el caracter accesorio de la

obligacion de retener respecto de la que corresponde al contribuyente.

Finalmente, fue la Resolucion de este mismo Tribunal, de 3 de abril de 2008,
la encargada de aplicar la doctrina contenida en la STS de 27 de febrero de
2007, modificandose la linea anterior adoptada en materia de retenciones y
estimandose improcedente la exigencia de retenciones cuando la misma puede
dar lugar a un doble pago, al haberse ingresado la cuota por el contribuyente

sin deducir las retenciones no practicadas.

Estima el TEAC en la citada Resolucion que dichas retenciones no pueden
exigirse cuando el retenido ha declarado sin deducir la retencion no practicada,
salvo que la Administracion pruebe la inexistencia de un doble pago. De este
modo, con independencia del caracter autbnomo de la obligacion de retener,
cabria la posibilidad de que se produjese un supuesto de enriquecimiento
injusto por parte de la Administracion cuando, tras haberse extinguido la
obligacion principal sin que el sujeto retenido dedujese las retenciones que no
le fueron practicadas, se exija al retenedor el ingreso de las retenciones que
debid practicar. Ello motivaria su consideracion como ingreso indebido, excepto
si la Administracién probase que con el ingreso de las retenciones no se esta

produciendo un doble pago de la deuda tributaria.
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RESUMEN

El sistema legal en Espafia esta experimentando un proceso de convergencia con los
paises de nuestro entorno, pero no se consigue la eficiencia necesaria. En la legislatura
acabada en 2011 se emprendieron reformas para la agilizacion procesal, aun cuando quedé
aparcada la introduccion de la mediacion, una metodologia que ha sido experimentada con
notable éxito en el mundo anglosajon. En el primer semestre de la nueva legislatura se ha
publicado la Ley 5/2012, de transposicion de la Directiva CE/52/2008, de Mediaciéon en
conflictos civiles y mercantiles, que puede ser un factor decisivo para reducir la litigiosidad y

para mejorar sustancialmente el sistema de justicia.

PALABRAS CLAVE: Administracion de Justicia, mediacion; conciliacion; proceso civil;

Derecho mercantil; common law.

RESUM

A Espanya el sistema legal esta experimentant un procés de convergéncia amb els paisos
del nostre entorn, perd no s’aconsegueix l'eficiencia necessaria. En la legislatura acabada en
2011 s’emprengueren reformes per a 'agilitzacié, encara que queda aparcada la introduccié de
la mediacié, una metodologia que ha estat experimentada amb exit notable en el mén
anglosaxd. En el primer semestre de la nova legislatura s’ha publicat la Llei 5/2012, de
transposicié de la Directiva CE/52/2008, de mediacioé en conflictes civils i mercantils, que pot
esser un factor decisiu per reduir el nombre de litigis i per millorar substancialment el sistema

de justicia.

PARAULES CLAU: Administracié de justicia, mediacio; conciliacié; procés civil; dret

mercantil; common law.

ABSTRACT

The legal system in Spain is going through a process of convergence with the countries
surrounding us, but the necessary efficiency is not being achieved. During the term of office
ended in 2011 reforms were commenced to speed-up proceedings, even when the introduction

of mediation was shelved, a methodology which has been put to the test with notable success in
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the Anglo Saxon world. During the first six months of the new term of office, the Law 5/2012 on
the Transposition of the Directive 2008/52/EC on mediation in civil and commercial matters has
been published, which could be a decisive factor in reducing the court cases and in substantially

improving the system of justice.

KEY WORDS: Administration of Justice; mediation; conciliation; civil proceedings:

Mercantile law: common law.

I. La mediacién en los planes para la modernizacion de la Justicia

Desde el Consejo de Europa se han venido realizando en los ultimos afios
una serie de estudios tendentes a la mejora de los sistemas de justicia, entre
los que destacan las encuestas que han sido cumplimentadas por los
diferentes paises sobre la eficiencia, la carga de trabajo o la racionalizacion de
los procesos realizados por la Comision Europea Para la Eficacia de la Justicia
(CEPEJ).

Entre las numerosas aportaciones y recomendaciones destaca la necesidad
de desjudicializar una gran parte de la actividad de gestion que en algunos
sistemas se atribuye a la administracion judicial. Espana es un paradigma de
esta carga de trabajo por la atribucién exorbitante de competencias ajenas a lo
que es la tarea de juzgar, propiamente entendida. También desde la Filosofia
del Derecho se insiste por los expertos en la necesidad de romper con la
tendencia que se generd en paises de larga tradicién autoritaria de desposeer
a la ciudadania de mecanismos de resolucion de controversias previos a la
judicializacion. Se trata de implicar a todos los agentes sociales en una
actividad pacificadora de los conflictos en aquellos casos en los que el
componente juridico no es esencial y teniendo presente, por otra parte, que los
litigios se producen entre personas que han de seguir manteniendo relaciones
en el futuro. Entre las dos corrientes de pensamiento aludidas se situa la

mediacion que, entre otras cosas, permite conservar los vinculos societarios,
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comerciales, econdmicos, familiares y de vecindad, descarga el trabajo de los

tribunales y reporta un abaratamiento de los costes de los litigios.

La actividad legislativa de las dos legislaturas anteriores a la que se inici6 a
finales de 2011, en materia de reforma y modernizacion de la justicia, merece
una critica profunda en lo que se ha dejado de hacer. Esta critica expresa la
afioranza de lo que pudo ser y no ha sido, después de las muchas expectativas
que despertd el Libro Blanco por la Justicia de 1997, consensuado entre las
grandes corrientes ideoldgicas, que marcdé un camino hacia la modernidad vy
que dio como fruto el «Pacto por la Justicia» de 2002. En éste, los dos grandes
partidos mostraron su determinacién para dedicarse prioritariamente a esta
asignatura pendiente de la democracia espafola, que sigue siendo la
administracion de justicia. El grado de desarrollo cultural de un pais se mide
por su sistema de justicia, y nuestro balance aqui es negativo, como ha puesto
de relieve la encuesta de satisfaccion ciudadana realizada por el Consejo de la
Abogacia Espanola -con motivo del Congreso de Malaga de noviembre de
2011-, que ha situado la calificacion de los jueces por debajo de la linea del

suspenso.

Dos Consejos Generales del Poder Judicial sucesivos (de distinto signo
politico), cuatro ministros de Justicia y diez Comunidades Auténomas con
competencias transferidas en materia de justicia han dedicado mas tiempo a
disputarse parcelas de poder de la denominada «administracion de la
administracion de justicia» que a disefiar modelos y reformas legales
razonables (trayendo del Derecho comparado lo que es util, como la

mediacion), o a la formacién de los juristas y el desarrollo tecnolégico.

En este contexto, y ante las expectativas que ha generado el inicio de una
nueva legislatura, surge de nuevo la conveniencia, anunciada como prioridad
por el nuevo Gobierno, de la introduccion en el sistema de justicia de la
mediacion como alternativa al sistema de confrontacion ante los tribunales, en
determinados casos en los que se suele apelar a los jueces antes de realizar

un esfuerzo serio y responsable por solucionar los conflictos por la via de la
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negociacion. Entre los proyectos del nuevo Gobierno se ha dado absoluta
prioridad a la mediacion, que ha sido objeto del Real Decreto-Ley 5/2012, de 5
de marzo, que tras su promulgacion ha seguido el tramite parlamentario para la
discusiéon y redaccion definitiva de la Ley de mediacion en el ambito civil y
mercantil, que ha sido recientemente aprobada como Ley 5/2012 (BOE de
7.7.2012).

Sobre la necesidad de la introduccion de la mediacion, y utilizando un simil
sanitario, podemos decir que se acude con demasiada rapidez al quiréfano
antes de procurar un tratamiento farmacolégico previo que podria evitar
importantes secuelas y dafios colaterales. Parte de la responsabilidad esta en
las facultades de Derecho y escuelas de practica juridica donde se estudian
técnicas para ganar los pleitos y se desconocen por completo las competencias
profesionales relativas a la negociacion o a la resolucion pacifica de
controversias, que en otros paises son fundamentales y tienen un peso

especifico en los planes de estudio de Derecho.

La Ley de mediacién en el ambito civil y mercantil llega tarde, pues Espafna
ya ha incumplido el plazo de tres afios que el Parlamento Europeo establecid
para regular la mediacién en el ambito de los litigios civiles y mercantiles. Es
importante introducir la mediacion en conflictos comerciales, societarios,
empresariales, o en los de naturaleza econdmica derivados de la
responsabilidad contractual, extracontractual y en las reclamaciones a las
aseguradoras, puesto que los programas de modernizacion de la justicia o los
planes de agilizacién procesal no pueden prescindir de esta herramienta que
ha mostrado un alto grado de eficacia y de celeridad en la resolucion de los

conflictos, con un nivel muy elevado de satisfaccion entre los usuarios.

II. La mediacion es un instrumento esencial para la abogacia

La mediacién no es nada nuevo para los juristas espanoles, puesto que hace
ya mas de diez afios que se pusieron en marcha las experiencias piloto en
algunos juzgados de familia y comenzé a introducirse por los parlamentos de

las Comunidades Autdbnomas en el ambito de las crisis familiares. En este tipo

127



rjib10 ESTUDIS Pascual Ortufio Mufioz

de litigios la mediacidn ya no es discutida, aun cuando todavia necesita ser
desarrollada a nivel general e instalada en la practica diaria del trabajo de

abogados y jueces.

Contamos con experiencias muy interesantes en el Derecho de familia, en
Derecho Penal y en conflictos sociales. En el ambito del Derecho de familia las
intervenciones mediadoras tienen unas caracteristicas propias derivadas de la
dimension psicolégica de los conflictos y de las implicaciones emocionales
inherentes a sus problematicas, que son muy diferentes a la practica de los
principios de la justicia reparadora en el Derecho Penal, que se ha introducido
de forma paralela al desarrollo de la victimologia, si bien la anunciada reforma
del proceso penal debera explorar con mayor profundidad sus beneficios y
delimitar su nivel de utilizacion salvaguardando, en todo caso, los derechos de

las victimas.

En el campo del Derecho Civil econdémico el progreso de la mediacion es
menos visible, aunque hace algun tiempo que la abogacia empez6 también a
trabajar con esta metodologia, introducida en la practica contractual con el
impulso de los despachos internacionalistas. La primera Ley de mediacién de
las Islas Baleares fue pionera en la regulaciéon del contrato de mediacion en el
Derecho Privado. La utilizacion en este contexto es frecuente en el Derecho
comparado, especialmente en los conflictos derivados de las relaciones entre
proveedores y clientes, redes comerciales y de negocios cuando concurren
elementos transfronterizos. No obstante la eficacia acreditada de esta
metodologia, una buena parte de los abogados vy juristas la han observado con
recelo por la natural tendencia a rechazar lo que se desconoce. Se teme perder
el control sobre el litigio, fundamentalmente por no conocer el papel que el

abogado desempefia en el proceso de la mediacion.

El Libro Verde sobre los ADR («Alternative Dispute Resolutiony),
investigacion que desplegd como actividad prelegislativa la Comision Europea,
puso de relieve que esta metodologia no es ninguna moda, sino que es un

medio alternativo de resolucién de conflictos muy experimentado en la tradiciéon
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del Derecho de los paises del Common Law. Asi lo ha entendido también el
Consejo de Europa con las seis recomendaciones que ha publicado para
intentar impulsar su desarrollo en los paises de la Europa continental que
siguieron el modelo del Codigo francés, que en plena exaltacién del positivismo
extendid la hegemonia de la respuesta legal a todos los conflictos y en todos
los ambitos sociales, relegando la autonomia de la voluntad de las partes a un
lugar secundario, incluso en la esfera de las relaciones juridicas y econdémicas
puramente privadas. Este sistema, que funciond aceptablemente en una
sociedad rural, es insuficiente para la resolucion de los complejos conflictos de

dimensiones muy heterogéneas, que se producen en la sociedad actual.

La Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y
mercantiles, ha sido aprobada por el sistema de codecision como fruto de la
convergencia de las politicas publicas de justicia en el espacio europeo.
Cumple en el sistema una funcién de ley marco a la que han de adaptar sus
legislaciones todos los estados miembros de la Unién Europea, y concreta su
ambito mas general en los litigios civiles y mercantiles (o comerciales),
recordando en su preambulo que, aun cuando también es de aplicacion a los
conflictos laborales y los familiares, éstos tienen determinadas caracteristicas
propias que se han de respetar por la dimensién de public policy (orden
publico) de las normas legales que las regulan y la presencia en ellas de
derechos no disponibles. Se refiere, por lo tanto, a las relaciones de Derecho

Privado regidas por el principio de autonomia de las partes.

Las razones esenciales de la apuesta por la mediacion en una Europa
todavia dividida en sistemas juridicos y de justicia diferentes se concretan en
que es irrealizable el modelo de cddigos a nivel europeo (modelo napolednico)
para la regulacién de unas relaciones comerciales, juridicas y patrimoniales
que en ocasiones son muy complejas por sus componentes tecnoldgicos,
financieros, comerciales y a menudo transfronterizos. En cambio, la
implantacion de mecanismos de autocomposicion, negociacién y arbitraje en

conflictos y materias que pertenecen a la esfera dispositiva del Derecho es
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apreciada por la flexibilidad de los procedimientos y por su enorme utilidad para
dotar de seguridad a las relaciones juridicas transfronterizas y a la resolucion

de conflictos que, por su naturaleza, requieren una respuesta agil y practica.

Desde el punto de vista economicista del Derecho, la mediacion permite en
la mayoria de los casos el mantenimiento de las relaciones entre las partes en
el futuro, con lo que se contribuye a fortalecer las redes sociales y econémicas
en una perspectiva colaborativa. Ademas de estos beneficios, la mayor eficacia
del sistema y la descarga del trabajo de los tribunales son un efecto accesorio,
a pesar de que suelen citarse como razones fundamentales para su

implantacion.

En toda Europa la actuacién prioritaria en el desarrollo de la mediaciéon se
focaliza, en estos momentos, en su implantacion en lo civil y mercantil, lo cual,
ademas, es un objetivo relativamente asequible, pues unicamente requiere de
dos elementos: formacion especifica en la materia para los operadores
juridicos y para los mediadores, y puntuales cambios legislativos de caracter
procesal. No se necesitan inversiones economicas imposibles en esta época de
restricciones presupuestarias, ni la construccion de un sistema que deba ser
objeto de grandes debates juridicos. El beneficio que reporta su implantacion
es importante, puesto que implica el establecimiento de un instrumento
esencialmente manejado por la abogacia, mediante el que los ciudadanos
pueden ver resueltos sus problemas en plazos razonables. Los abogados
pueden disponer de una herramienta util que les va a evitar la necesidad de
acudir ante la jurisdiccion. Si se consiguen unas tasas de utilizacién como en el
Reino Unido (el 35 %), o en la Republica Federal de Alemania (el 24 %), los
tribunales pueden ver disminuir el trabajo que les desborda, por lo que podran
dedicar mas tiempo a los asuntos netamente juridicos, con lo que los procesos
podran estar mejor gestionados y las sentencias mejor trabajadas, razonadas y

argumentadas.
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lll. La mediacion fue la gran olvidada en la Ley de Agilizacién Procesal

El objetivo de la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Agilizacion Procesal, es
la introduccién de mejoras procesales para dotar de mayor rapidez a
determinados procedimientos en el orden civil, penal y contencioso-
administrativo. La técnica es la recomendada por el Consejo de Europa, que
tiene constituido un grupo de trabajo para la optimizacién del management
court basado en la localizacion de tiempos muertos, tramites inutiles e
insercion de medios tecnoldgicos en la gestion procesal para optimizar el
tratamiento no jurisdiccional de los asuntos. No obstante, la premura en su
elaboracién y discusion parlamentaria en el final de la anterior legislatura ha
condicionado la relativa incidencia en los fines pretendidos. La regulacion de la
mediacion, finalmente, quedd excluida pese a las recomendaciones europeas

al respecto.

En nuestro pais, ante las dificultades surgidas para la implantacion de la
nueva oficina judicial por los graves problemas de disefio, las reformas
aprobadas han sido promovidas por la iniciativa de los propios jueces”3. La
razonabilidad de estas medidas no ofrece dudas, aun cuando destaca
sobremanera, como ya se ha consignado, que se quedara en el tintero la
aprobacion de la tan esperada Ley de Mediacion, texto que, mediante una
disposicion adicional de la Ley 15/2005 (época del ministro Lopez Aguilar en
Justicia), el Gobierno se obligd a presentar en el plazo de seis meses, dejando
pasar también posteriormente (época del ministro Caamano) el plazo de los
tres afos que imponia la Directiva 52/2008. También en este terreno y, desde

la propia base de la carrera judicial, se estan impulsando las iniciativas piloto

113 El primer documento fue elaborado por la junta de jueces de Valencia, con el impulso
de su decano Pedro Viguer, y pasé después por la asamblea de decanos de Espafia que la

remitié al Ministerio.
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de mediacién intrajudicial’'*. El Consejo General del Poder Judicial ha decidido
ofrecer un inestimable apoyo a estas iniciativas e incluso ha dedicado un
espacio en la nueva pagina web en el que ofrece la bibliografia basica, los
protocolos de intervencién y derivacién judicial y el mapa de los 6rganos
judiciales que disponen de servicios de mediacion. Es también significativo que
el «Premio a la Justicia mas accesible», de 2011, haya sido concedido a la
experiencia piloto que dirige el magistrado Luis Aurelio Gonzalez, en los

Juzgados de primera instancia de Madrid'*°.

La exclusion de la mediacién de la normativa sobre agilizacion procesal
resulté mas extrafa, por cuanto el Proyecto de ley de mediacion civil y
mercantil ya habia tenido su entrada en el Congreso en febrero de 2011, y
existia consenso para incluirlo en el paquete de medidas anunciado.
Precisamente, una de las objeciones que la doctrina y los juristas formulaban
contra la supresion de los recursos de apelacion, en los litigios civiles vy
mercantiles de cuantia inferior a 3.000 €, habia sido atajada dialécticamente
por el propio ministro con el argumento de que para estos litigios el ciudadano
ya tenia la posibilidad de haber gestionado la resolucién de su caso en un
proceso previo de mediacidon, que el proyecto de ley la instituia como
obligatoria para reclamaciones inferiores a los 6.000 €, dando por sentado que
la ley de mediacion entraba en el paquete de la reforma. Finalmente se dejo
para la siguiente legislatura, lo que por otra parte ha permitido mejorar
sustancialmente un proyecto que presentaba numerosas lagunas e incorporar,
como consecuencia de la Resoluciéon del Parlamento Europeo de 13 de
septiembre de 2011, las mejores practicas del Derecho comparado. A titulo de

ejemplo, en el Reino Unido se ha incrementado la obligatoriedad de intentar la

114 Deben destacarse, ademas de los servicios ya consolidados en los juzgados de familia,
las experiencias de derivacion en juzgados civiles de Barcelona y Madrid, que han sido

galardonados por el Ministerio y por el CGPJ.

115 Vid. la web www.poderjudicial.es/cgpj/temas
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mediacion en reclamaciones cuyo valor econdémico sea inferior a 15.000 libras

(equivalente a 20.000 € aproximadamente).

Con la Ley 5/2012, la hora de trasponer la Directiva 52/2008 ya ha llegado,
después de que el 2 de diciembre de 2011 la Comisién Europea abrid
expediente a Espafia por incumplimiento de la obligacion de realizar la
transposicién de la Directiva al Derecho interno. Por esta razon, ya se ha
seflalado como una de las prioridades del Ministerio de Justicia dar
cumplimiento a esta exigencia comunitaria, y las declaraciones programaticas
del nuevo Gobierno expresaron la firme decision de que, dentro de esta
legislatura, la mediacion quedase regulada en los aspectos procesales
necesarios para superar la fase de experiencias piloto. De hecho se estan
impartiendo mas de sesenta masteres y cursos por universidades y colegios
profesionales, y el propio Consejo de la Abogacia ha adoptado una inequivoca

linea de apoyo a esta metodologia.

IV. ¢Qué aspectos ha abordado la Ley de mediacién para dar
cumplimiento al deber de transponer la Directiva 52/20087?

La obligacion fundamental que impuso la Directiva la de trasladar los
principios de lo que es una ley marco a la legislacion interna en el plazo de tres
afos (que, como ya se ha dicho, se cumplié el 11 de mayo de 2011). La
Directiva 52/2008 es una norma de minimos, en consecuencia no es necesario
construir un texto legal extenso y complicado. Su objetivo es que se garantice
por cada uno de los Estados la existencia de servicios de mediacion a
disposicion de los ciudadanos y de las empresas (se habla en genérico y no
distingue si han de ser publicos o privados), para que se puedan tratar con esta
metodologia los litigios transfronterizos. A pesar de esta focalizacion del ambito
en los pleitos internacionales, todos los Estados miembros que hasta ahora han
realizado la transposicion han aprovechado la ocasion para regularla también
en litigios nacionales. La ley espafola introduce la regulacion sin distinguir

entre conflictos internos y conflictos transfronterizos.
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La norma exige que los servicios de mediacidn que se ofrezcan tengan una
calidad suficiente, puesto que los eventuales acuerdos que se alcancen
tendran la eficacia de la cosa juzgada y deberan ser reconocidos y ejecutados,
llegado el caso, en el resto de los Estados de la Unién Europea, con la misma
condicion que tienen las sentencias judiciales u otros instrumentos publicos
oficialmente reconocidos. El Proyecto de ley de Caamano optd por la exigencia
de una titulacion universitaria cualquiera, y por que el mediador dispusiese de
un seguro de responsabilidad civil, con lo que dejaba el control de calidad a las
compafnias aseguradoras. La regulacibn que ha resultado del debate
parlamentario ha optado, finalmente, por exigir una formaciéon especifica en
mediacion. En el ambito de la mediacion familiar, se parte de la base de que la
habilitacion de los mediadores pertenece competencialmente a las
Comunidades Autdbnomas que han regulado esta materia, aunque se echa en
falta alguna norma de Derecho interregional. Para el ejercicio de la mediacion
en el ambito civil, mercantil o empresarial no se exige una habilitacion oficial
previa, si bien se apunta la necesidad de un registro en el Ministerio de Justicia,

dejando para la via reglamentaria su regulacion.

En el Derecho comparado se suelen distinguir diversos ambitos funcionales:
en el nivel de mayor eficacia de la mediacion, que es el de los litigios derivados
por los tribunales de justicia en causas pendientes ante la misma (que seria la
denominada mediacién intrajudicial), el mediador debe tener una habilitacién
del Ministerio de Justicia o de los propios tribunales (algo similar a los
administradores concursales o a los intérpretes). Es evidente que, cuando un
tribunal designa a un mediador, esta garantizando la calidad del mismo y de
alguna manera pone en juego la seriedad y prestigio del propio tribunal. En un
segundo nivel, y para los conflictos todavia no judicializados que estan en vias
de negociaciéon, y en manos ya de los abogados de las partes, existen servicios
institucionales como los ubicados en las camaras de comercio, o en los
colegios de abogados, de notarios o de procuradores, aunque también se
ofrecen cada vez mas por las cortes arbitrales, que ven en la mediacién una

excelente metodologia para incorporar a su oferta. También existen servicios
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de mediacidon a nivel municipal o en ambitos similares a los de la justicia de

paz.

En el ambito de los conflictos de familia ya existen numerosos servicios
publicos, e incluso la Conferencia de la Haya convocd a los expertos a una
comision especial el 25 de enero de 2012, al objeto de proponer a los Estados
miembros trabajar en un instrumento, proyecto de convenio mundial o
recomendacion sobre la mediaciéon (que se ha mostrado especialmente eficaz
en retenciones ilicitas de menores, incumplimientos de visitas 0 impago de

alimentos con componente transfronterizo).

En el ambito comercial, mercantil, de los seguros o de los negocios, también
se estan generando instituciones independientes (no gubernamentales)
amparadas en fundaciones o institutos de diversa naturaleza, que ofrecen este
tipo de servicios, como el CEDR''®, Centre for Effective Dispute Resolution
(centro para la resolucion eficaz de conflictos). Por supuesto, en el ejercicio de
la abogacia privada e incluso de otras profesiones dedicadas a la consultoria o
al coaching, la oferta es muy amplia, y su calidad queda en la mayor parte de
ellas sujeta a las leyes de la oferta y la demanda y, por supuesto, al prestigio

de los propios mediadores.

Los aspectos que necesitan de una regulacién expresa en Derecho procesal

y que han sido abordados por la Ley 5/2012 son, en esencia, cuatro:

A) Las medidas legales de garantia a la confidencialidad, es decir, la
declaracion de inhabilidad como testigos o peritos de los mediadores
(salvo en causas penales para el enjuiciamiento de delitos
perseguibles de oficio), y la incompatibilidad de éstos de colaborar
con despachos de abogados que tengan el encargo profesional de

asistir a alguna de las partes. También debe regularse expresamente

116 Vid. la web www.cedr.com
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B)

C)

D)

la prohibicion eficaz de utilizar en un ulterior proceso documentos
producidos en el seno del proceso de mediacion si ésta no llega a
ratificarse finalmente, y se entabla (o prosigue), el proceso

contencioso ante los tribunales de justicia.

La prevision de los efectos indirectos en la vida de los derechos que
pueden derivarse del sometimiento a un proceso de mediacion,
fundamentalmente la prevision de la interrupcion de la prescripcion de

los derechos y la caducidad de las acciones.

La facultad de la que se ha de dotar a los tribunales para que puedan
suspender el curso de los autos de oficio (cuando consideren que los
componentes extrajuridicos del litigio son esenciales, y que todavia es
posible alcanzar un acuerdo), para remitilos a un proceso de
mediacion, asi como la obligacion de las partes de participar al menos
en una sesion informativa (y los efectos de incumplir esta

recomendacion).

La forma que han de reunir los pactos finales para que sean eficaces,
es decir, para que queden dotados de ejecutividad, bien mediante la
constatacion del acuerdo en documento intervenido (u homologado)
de alguna manera por fedatario publico, o bien mediante la exigencia
de homologacion judicial cuando existan cuestiones de orden publico,
0 deban seguir los tramites de la transaccion. La Directiva fija la
obligacion de los Estados miembros de comunicar los organismos que
en cada sistema juridico ejerceran esta funcidn, a efectos de

reconocimiento y ejecucion de las resoluciones.

V. Otras cuestiones que han sido objeto de regulacion

La Directiva 52/2008 deja a los Estados un gran margen de discrecionalidad

para regular otras cuestiones conexas pero que, de alguna manera, también

son necesarias para la correcta implantacion de la metodologia a la vista de las

experiencias del derecho comparado. De hecho, en los paises del Common
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Law, que son los que tienen mas tradicion en metodologias de mediacion,
como EE. UU., Reino Unido, Canada, Australia o Nueva Zelanda, por citar
aquellos en los que estd mas arraigada, la mediacién se divulgd y extendid
como practica profesional de la abogacia y, en todo caso, a través de
protocolos impulsados por los tribunales de justicia (usus fori), los cuales son
muy diferentes unos de otros, puesto que se adaptaron a las condiciones y
necesidades del lugar. No ha sido hasta después de muchos afios de practicas

cuando se han establecido pautas comunes.

El primero de estos temas es el relativo a los ambitos de intervencion. La
primera decision que se ha concretado en la Ley citada es que no solo son
objeto de regulacion los litigios transfronterizos, sino que también lo son los
propios nacionales. La segunda opcién ha sido la de ampliar la mediacién a
todos los conflictos en los que rige el principio de autonomia de la voluntad de
las partes, con las debidas condiciones en aspectos de orden publico del
ambito de la persona y la familia. Han quedado excluidos de la regulacién el
derecho laboral, el derecho del consumo o los conflictos de los ciudadanos con

la administracion publica.

Con similares principios, pero en otra dimension, se ubica la denominada
mediacion penal, muy vinculada a la victimologia, al principio de oportunidad en
la acusacién (tema polémico muy ligado al modelo de instruccion penal), a la
justicia reparadora e incluso al derecho penitenciario. Como es obvio, intentar
regular todos estos campos inicialmente es inabordable. La implantacién
escalonada por materias, esferas y ambitos tan diversos, con impulso de
proyectos piloto como los que esta promoviendo el CGPJ, es lo mas
aconsejable, puesto que ante la falta de experiencia y la escasez de

mediadores bien formados, es preferible adoptar cautelas que no hagan
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fracasar el proceso de implantacién en su fase inicial, es decir, caminar

paulatinamente’"’.

Una de las cuestiones que ha despertado una mayor preocupacion, puesto
que su regulacion presenta no pocas dificultades, es la configuracién del
profesional que ejerce la mediacion. La Directiva define la metodologia como
«proceso estructurado», lo que significa que si bien estd muy lejos de lo que
representa un procedimiento rigido y formal, similar a los que regulan las leyes
procesales, y que ha de estar dotado de una gran flexibilidad, adaptabilidad a
las circunstancias objetivas y subjetivas y a necesidades de las partes, e
incluso puede ser negociado por las partes su desarrollo, se debe dotar de
suficientes elementos de seguridad juridica para que queden garantizados los
principios de voluntariedad, confidencialidad e imparcialidad. Ademas, el
mediador debe estar especificamente capacitado en tres competencias: a) el
dominio del lenguaje del conflicto; b) el conocimiento de las técnicas de
comunicacion, y c¢) el uso de las herramientas de analisis del conflicto. Cuando
el mediador pertenezca al ambito profesional privado, su funcién, su
intervencion, puede regularse, al igual que la de los abogados, por un contrato
de prestacion de servicios en el que debe asumir sus responsabilidades.
Cuando su profesionalidad esté avalada por instituciones, o incluso por los
tribunales, su preparacion objetiva para ofrecer un servicio de calidad debe
estar garantizada. La determinacién de los honorarios en uno y otro caso es
también diferente. La exigencia de un seguro profesional, como establece la
Ley, es un mecanismo posible, pero puede que resulte notoriamente
insuficiente. Una buena parte de estas cuestiones quedara para el desarrollo

reglamentario.

117 En 2008, Portugal opté por establecer la mediacién a prueba en determinados partidos

judiciales, tal como también hizo Argentina en 2004.
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En tercer lugar debe regularse el nivel de obligatoriedad en la exigencia del
sometimiento a la mediacion. Aqui se han alzado muchas criticas a las
recomendaciones de la Directiva (que permite y recomienda un nivel de
obligatoriedad minimo para la sesiéon informativa). Incluso un tribunal de
Palermo acaba de plantear una cuestion prejudicial ante el Tribunal de
Luxemburgo ante la prevision de la Ley italiana de exigir la mediacion previa al
proceso en determinados casos. Nuestra tradicion ya contemplé el acto de
conciliacién obligatorio hasta la reforma de la LEC de 1992 que suprimié tal
caracter porque se habia convertido en un tramite burocratico vacio de

contenido y efectividad (este es un riesgo que debe evitarse).

Los dictamenes del CGPJ y del Consejo de Estado al Proyecto de ley de
Caamano que ha servido de base al texto legal promulgado, y la discusion que
se ha producido a nivel parlamentario, destacan que la imposicion de asistir a
una sesion informativa implicaria una eventual vulneracién del derecho de
tutela efectiva. La preocupacion es excesiva puesto que el nivel de
obligatoriedad ha quedado muy dulcificado y, en cualquier caso, la prevision de
que se califique de temeraria la conducta de quien rechaza la mediacioén, a
efectos de la condena en costas, no impide el acceso del ciudadano a los
tribunales si se considera que la obligatoriedad se circunscribe a la asistencia a

una primera sesion informativa.

Cabe considerar que las leyes procesales laborales prevén y mantienen el
requisito del acto de conciliacién, y en el Derecho Administrativo esta
consolidada la reclamacion previa. El derecho a la tutela efectiva no puede
confundirse con un innominado derecho del ciudadano a plantear sus
cuestiones ante el tribunal en cualquier momento y de cualquier forma. La
propia exigencia de que las demandas y querellas respeten unos determinados
requisitos y estén autorizadas por competentes letrados habilitados para tal fin,
son condiciones de procedibilidad que matizan aquel absoluto derecho a la
tutela efectiva. Las condiciones para el acceso a los recursos cumplen la
misma funcion. La Directiva prevé la existencia de este tipo de requisitos,

aunque deja a los Estados de la UE disponer lo que estimen conveniente, pero
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la Recomendacién del Parlamento Europeo de 11 de septiembre de 2011
insiste en que el derecho a la tutela judicial efectiva comprende también el
acceso a medios alternativos de resolucion de controversias. Este es un
caballo de batalla de determinados sectores de la abogacia, los cuales, en
paises como ltalia, han realizado en el otoio de 2011 una huelga contra el
Decreto ministerial que lo establecio. La opcidn del legislador espafiol ha sido
la de limitar la accién de los tribunales al nivel de recomendacion, lo que es
congruente con la evidente carencia de servicios de mediacidn que dispongan
de mediadores cualificados, por lo que es razonable que, en todo caso, sea

una medida que debera repensarse en el futuro.

En esta cuestion el Derecho comparado nos presenta una gran variedad. Se
cita al Reino Unido que, en el plan para la modernizacion de la justicia de
Inglaterra y Gales de 2005, ya establecio la obligatoriedad de acreditar un
intento serio y efectivo de mediacion para litigios de escasa cuantia, que en
octubre de 2011 se incrementd hasta las 15.000 libras; o a Austria, Bélgica,
Canada o ltalia, que también lo prevén con caracter obligatorio, junto con otros
sistemas, como el de la conciliacion ante conciliadores judiciales (jueces con
este cometido especifico). Otros Estados miembros de la UE han establecido
medidas de fomento indirectas, como la exenciéon de tasas e impuestos en
transmisiones derivadas de procesos de mediacion o, por el contrario, de
refuerzo negativo, como multas en casos de incomparecencia. El
reconocimiento de los efectos retroactivos de pensiones o intereses a la fecha
en la que se interesd la mediacién por una de las partes, también es una

medida ensayada sumamente eficaz.

Tal vez la medida mas efectiva ha sido la que se ha introducido por via
jurisprudencial en el Reino Unido, ya desde el caso Dunnet versus Railtrack

(2002), y en los mas recientes Hasley versus Milton Keynes (2006) y Rolf
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versus De Guerin (2011'"®), en los que la Hight Court impone el pago de las
costas y gastos del tribunal a la parte que gana el juicio porque, tratandose de
casos evidentes en los que la discusion legal carece de entidad, las personas
que demandaron no habian intentado ni propiciado un acuerdo previo. El
argumento es que la utilizacion innecesaria de recursos publicos (los
tribunales), para obtener algo que habria podido conseguirse sin dificultad con
una actividad previa de mediacion, se ha de sancionar con el pago de las
costas (incluida la parte correspondiente a los gastos del propio tribunal). Una
somera reforma legal en materia de costas procesales en Espafa seria,
probablemente, mas efectiva para promover la mediacion y evitar la
denominada litigiosidad impropia, que la anunciada implantacion de las tasas

judiciales.

El Proyecto de ley de febrero de 2011 contenia la prevision de la
obligatoriedad de la mediacion previa en reclamaciones de cantidad inferiores a
los 6.000 €. Se trataba de una medida insuficiente desde el punto de vista
conceptual, puesto que se circunscribia a las demandas de pago de cantidad
liquida, cuando realmente lo que puede ser objeto de mediacion no es
propiamente el pago de una determinada cifra (a veces la unica causa de
oposicion es que no se tiene liquidez), sino la determinacion de un perjuicio por
un incumplimiento contractual, o un hecho o prestacibn generador de
responsabilidad extracontractual. Afortunadamente, la Ley 5/2012 ha suprimido
esta condicion obligatoria, puesto que hubiese inducido a asimilar la mediacién
con los asuntos bagatela o de pequefa cuantia; la implantacién de servicios
destinados a este fin de forma precipitada habria atraido a la mediacién a

personas sin un nivel de preparacion adecuado.

La ultima de las cuestiones a abordar es la relativa a lo que la Directiva

denomina «medidas de fomento». Indudablemente, la mejor actuacion en este

118 Resolutions, num. 47, CEDR, Londres, junio 2011 (www.cedr.com).
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terreno es la puesta a disposicion de ciudadanos y empresas de unos servicios
de mediacién con mediadores eficientes y buenos profesionales. En este
campo los colegios profesionales pueden cumplir un papel primordial, que
puede autofinanciarse puesto que la mediacion no tiene por qué ser en todos
los casos gratuita. También entidades e instituciones como asociaciones de
consumidores, tribunales arbitrales, o sociedades de servicios o profesionales
liberales tienen un enorme campo de actuacién. La Ley de mediacién espafiola
se situa aqui en el ambito de los principios a desarrollar, imponiendo a las
administraciones una obligaciébn que no se concreta en ninguna prevision
presupuestaria que pueda garantizar la insercion de servicios de mediacion

suficientes en el sistema.

VI. Nivel de cumplimiento de la obligacién de transposicion en los

Estados miembros de la UE

Después de cumplirse los tres anos del plazo previsto para la transposicion
de la Directiva 52/2008, se presentaron ante la Comision de Justicia del
Parlamento Europeo los resultados para conocer el estado de la cuestion, lo
que dio lugar a la aprobacion de la Recomendacion de 13 de noviembre de
2011, sobre «el impacto de la directiva en la mediacion y su aceptacion por los
Tribunales»''®. Se destacan en este documento algunas directrices que se
marcan para aquellos Estados miembros que todavia no han realizado la
transposicién o que, disponiendo de legislacion en la materia, se proponian
actualizar y modernizar la misma. Es interesante destacar algunas de sus

reflexiones:

a) El principio fundamental de «acceso a la justicia» incluye también los
medios alternativos, como es la mediacion, destacando que este

derecho no supone soélo la posibilidad de acudir a los tribunales, sino

119 P7_TA-PROV (2011) 0631.
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también la de obtener una solucion justa a los conflictos, lo que puede
obtenerse en determinados casos con mayor eficacia a través de la

mediacion. Esta idea ha sido recogida por la Ley espafola.

b) El objetivo no es la creaciéon de un tramite burocratico, sino el fomento

de la resolucién amistosa de litigios.

c) La necesidad de regular determinados aspectos (derivacion judicial,
confidencialidad, prescripcion, eficacia de los acuerdos), obedece a

razones de seguridad juridica.

d) Se debe primar la flexibilidad de procedimientos frente a la burocracia,
sin menoscabo de los requisitos claros y efectivos de homologacién de

los acuerdos.

e) Es fundamental destacar la importancia econémica de que con la
mediacién se puede conseguir el mantenimiento y fortalecimiento de las

relaciones economicas, comerciales y de colaboracion productiva.

f) Se deben buscar férmulas para incentivar los medios alternativos.

VII. La transposicion de la Directiva en el Derecho comparado

El panorama europeo en su conjunto es sumamente irregular puesto que
existen paises en los que la mediacion esta implantada desde hace anos,
mientras que en otros se desconocia por completo la institucion. Cualquier
estudio comparativo es todavia aproximativo. No obstante pueden adelantarse
algunas notas del progreso del desarrollo legislativo'® que se esta
experimentando en los ultimos afios, marcado por el caracter experimental de

una legislacién que, en algunos casos, después de su promulgacién ha de ser

120 Estas notas se refieren a un momento determinado, junio de 2012, que es el momento

en el que se redacta este trabajo.
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objeto de modificacion temprana cuando los presupuestos legales se empiezan
a implantar en la practica. Las principales dificultades son, por una parte, la
ausencia de experiencia previa que origina incluso en el legislador una inicial
confusion entre la mediacion, el arbitraje y la conciliacion y, por otra, la
inexistencia de mediadores experimentados, lo que implica un enorme riesgo
de que el sistema fracase estrepitosamente cuando se encomienda la funcién a

personas que carecen de un perfil adecuado.

La aproximacion a la implantacion por paises que se ha seguido por la

asociacion GEMME'', es la siguiente:

a) ALEMANIA reformé el ZPO (Codigo de Procedimiento Civil) por la Ley
de 1 de febrero de 2000 con la introduccién del favorecimiento de la
mediacion por los tribunales (articulo 279), y la prevision de ejecutividad
de los acuerdos (articulo 794). Una Ley de 2002 reforzo la facultad de
reenvio al mediador (articulo 278). No existe titulo profesional especifico,
pero se exige para la acreditacion por asociaciones profesionales. Se
han incorporado a esta funcion un buen numero de jueces y abogados
jubilados. En enero de 2011 se presentd en el Bundestag un proyecto de
ley de regulacion integral de la mediacion. Se siguen los tramites
parlamentarios desde su primera lectura el 14 de mayo de 2011'%%. Se
han presentado dificultades por razén de la distribucién de
competencias, que determinados Lander la reclaman para si. Destaca
en el proyecto el papel de los jueces en la mediacién, los cuales incluso
pueden intervenir como mediadores, si bien ante el eventual fracaso de
su intervencion como tales han de abstenerse de seguir conociendo del

litigio. La formacién de los mediadores se delega en las asociaciones

121 GEMME es una asociacion europea de jueces, magistrados y fiscales creada para

impulsar el desarrollo de la mediacién. Vid. la web: www.gemme.eu

122 www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2011/34433909 kw21 pa_recht/index.html
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profesionales. Se propone también la regulaciéon de los costes, y la
prevision de ayudas econdmicas para quienes carezcan de recursos. A

fecha de hoy continua la tramitacion parlamentaria.

AUSTRIA introdujo la mediacion en su ordenamiento por la Ley 29/2003
de forma sistematica y completa, e impuso por el Decreto 2004/47 la
formacion obligatoria con cursos de 120 horas y la necesidad de que los
mediadores estén habilitados e incluidos en una lista que gestiona el

Ministerio Federal de Justicia.

BELGICA incorporé la mediacion por la Ley 19 de febrero de 2001, y
reformé con el mismo objeto el articulo 1.730 del Cédigo Judicial por la
ley de 21 de febrero de 2005. Se introdujo una especie de protocolo de
mediacion que ha permitido el desarrollo del sistema a través de

instituciones privadas.

BULGARIA ha promulgado dos leyes consecutivas y complementarias:
la de 2 de diciembre de 2004 y la posterior de 12 de octubre de 2006. Ha
establecido la mediacion obligatoria previa a la via judicial, con
importantes incentivos para los acuerdos extrajudiciales como, por
ejemplo, la devolucion del 50 % de las tasas judiciales si el pleito se

soluciona mediante un acuerdo en mediacion.

DINAMARCA carece de ley (tampoco esta obligada por la Directiva
52/2008), pero sin embargo la metodologia esta muy extendida entre la

abogacia y en la practica contractual privada.

ESLOVENIA tiene en vigor una Ley completa de transposicion de la

Directiva, de septiembre de 2010.
ESTONIA regul6 la mediacion en su nueva Ley de procedimiento civil.

FINLANDIA, donde la mediacién esta muy extendida en la practica y
fundamentalmente se potencia desde los propios municipios Yy

tribunales, la regul6 mediante el Decreto 663/2005.
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)

FRANCIA fue pionera en la regulacion legal, y a tal efecto reformd su
Caodigo de Procedimiento Civil por la Ley 1995/125, de 8 de febrero de
1995, completandose administrativamente por el Decreto de 22 de julio
de 1996. Con la experiencia acumulada acaba de promulgar una
reforma mediante el Decreto 2012/66, de 20 de enero de 2012'%. Se
introduce un libro completo (el Libro V) en la Ley de Procedimiento Civil
sobre la «resolucion amigable de diferencias». Distingue entre la
conciliaciéon por un «conciliador de justicia», la mediacion y el «proceso
participativo gestionado por los abogados». El texto legal describe
detalladamente cada uno de estos MARC (métodos alternativos de
resolucion de conflictos). En cuanto a los mediadores, han de disponer
de una formacion especifica, y se establece como requisito para su
ejecutividad su homologacion por una autoridad judicial (articulos 1.532
a 1.535). Se regula también el informe del experto como via alternativa a
la judicial. El texto modifica mas de 40 leyes que se ven afectadas. Se
ha optado por reforzar el papel de los abogados en los MARC, y esta
siendo objeto de un gran debate por los diferentes sectores juridicos. La
regulacion de la mediacion en los conflictos laborales ha sido contestada

por los sindicatos.

GRECIA ha ido regulando la mediacion sectorialmente, asi en concursos
y quiebras (Ley 3588/2007), proteccidén de los consumidores y usuarios,
derecho maritimo o construccion de edificios, pero ha refundido las
diversas regulaciones en la Ley 3898/2010. Se regula el acceso a la
mediacion, los organismos de formacion y titulacion, la eficacia de los
acuerdos, los honorarios de los mediadores y la informacion publica. No
obstante para su implantacion efectiva se remite a la legislacion

delegada que todavia no ha sido promulgada.

123 Diario Oficial Republica Francesa (JORF) de 22.1.2012.
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HOLANDA introdujo la mediacion con la reforma del procedimiento civil
por una Ley de enero de 2005. La establece como facultad de los
tribunales, si bien se ha desarrollado mas ampliamente en el ambito
privado con los contratos de mediacion que suscriben las partes y donde
regulan las caracteristicas que desean para cada caso concreto. Son
muy importantes las experiencias de mediacién en la apelacion, donde
es el juez relator del caso el que la propone y la lleva a efecto (todos los
jueces han recibido entrenamiento en técnicas de negociacién). También
se ha desarrollado la remision a un experto (perito) en diferentes
técnicas, pero dentro del ambito de la mediacion, es decir, con caracter
confidencial y respetando el derecho de ambas partes a no asumir la
opinién del experto, sin que ello pueda tener trascendencia alguna en el

ulterior proceso judicial (este sistema ha conseguido un éxito rotundo).

HUNGRIA regulé de forma integral la mediacién por la Ley 15/2005, de
17 de marzo. Destaca el control por parte del Ministerio de Justicia que

es el que reconoce y homologa a los mediadores.

m) IRLANDA tiene desarrolladas practicas de mediacion, pero no ha

producido normas juridicas especiales para la transposicion.

ITALIA reformé su cédigo de procedimiento para introducir la mediacién
en 2003 y ha promulgado una nueva regulacidn con el Decreto
Legislativo 28/2010, y el Decreto Ministerial de 6 de julio de 2011, que
impone el intento de mediacién previa como requisito de procedibilidad,
cuya ausencia determina la inadmisién de las demandas, lo que ha
provocado incluso una huelga de la abogacia. Un tribunal de Palermo ha
planteado una cuestion prejudicial ante el TEDH, por entender que esta

limitacion vulnera el derecho de acceso a la justicia.

NORUEGA tiene regulada la mediacion desde 1992. La Dispute Act de
2005 establece la obligatoriedad de los tribunales de promoverla, tanto
en la primera como en la segunda instancia. Los propios jueces pueden

designar al mediador.
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P)

PORTUGAL promulgé las Leyes de agosto de 2006 en el ambito de
familia y penal, con caracter experimental, estableciendo un calendario
de entrada en vigor en cada circunscripcion judicial. Con la experiencia
obtenida ha reformado el Cdédigo de Procedimiento Civil por la Ley
29/2009, de 20 de junio, con la introduccion de los articulos 249 (A a C)
que regulan las caracteristicas de voluntariedad, confidencialidad e
imparcialidad, y del articulo 279 que prevé tanto la mediacion a

instancia de las partes como la derivacion judicial obligatoria.

RUMANIA ha regulado la mediacién y la «organizacién de la profesion
de mediador» por la Ley 192/2006.

REINO UNIDO fue el primer pais europeo que desarrollé la mediacion.
Escocia la introdujo en 1974 en el ambito privado, y en los conflictos de
familia con la Mediation Familiar Act de 1995. En Inglaterra y Gales el
CPR (Civil Procedure Rules) efectué una regulacion de minimos, que se
ha visto reformada por la jurisprudencia, al considerar una causa de
temeridad, que conlleva la imposicion de costas a la parte actora, aun
cuando gane el pleito, no intentar la mediacidn en determinados casos.
En noviembre de 2011 ha impuesto la mediacion obligatoria a

reclamaciones civiles inferiores a 15.000 libras.

VIII. Las futuras acciones para la implantacién de la mediacion en la UE

La decision de que la mediacion sea un signo distintivo del espacio comun

de seguridad y justicia en Europa ha sido adoptada como mecanismo idoneo

para facilitar la vida de los ciudadanos y de las empresas mediante la

resolucion rapida y eficaz de litigios transfronterizos. Al mismo tiempo, se

considera que es un instrumento esencial para elevar el nivel de satisfaccion de

los ciudadanos en la prestacion de los servicios de justicia, y un elemento

esencial para reducir las altas cotas de litigiosidad.

La

Resolucion del Parlamento Europeo de 13 de septiembre de 2011

constata que «la mayor parte de los Estados miembros estan realizando la
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transposicidn utilizando diversos enfoques normativos y, a pesar de que otros
Estados se encuentran un poco retrasados, lo cierto es que la mayoria de los
Estados miembros no sélo han dado buen cumplimiento a la Directiva, sino que
en realidad superan los requisitos de la misma». Destaca también los aspectos
favorables para el consumidor y las ventajas de ofrecer soluciones practicas
personalizadas a los litigios que no podrian ser dictaminadas por un juez ni por
un jurado. No obstante, considera que debe ser aumentada la sensibilizacion
mediante programas dirigidos a fomentar los conocimientos adecuados sobre
la resolucion alternativa de litigios y las principales ventajas que ofrece, y
menciona especialmente (ordinal 19): los costes, el indice de éxito y la rapidez.
Realiza en este sentido un llamamiento a determinados profesionales, a los
abogados, a los notarios, a los empresarios, en especial a las PYMES, y al
mundo universitario. Finalmente, la Resolucion (ordinal 20), destaca la
importancia de establecer normas comunes para acceder a la profesion de
mediador, con objeto de fomentar la calidad de la mediacién y de garantizar un

nivel elevado de formacion profesional y de certificaciones en toda la Union.

El Plan de accion de la Comision Europea para la aplicacion del Programa
de Estocolmo —COM (2010) 171 final—, prevé una Comunicacion relativa a la

aplicacion de la Directiva sobre mediaciéon en 2013.

El seguimiento por la Comision de las experiencias locales y las buenas
practicas focalizan el interés de las acciones formativas promovidas para los
proximos afios por la Comisidn Europea. En este sentido es de destacar el
proyecto de investigacion realizado con E/ Llibre Blanc de la Mediacio a
Catalunya impulsado por la Generalidad de Catalufia, y financiado por la Obra
Social de La Caixa, que ha dejado un trabajo de una utilidad enorme para el

desarrollo de las experiencias de implantacion de esta metodologl'a.124

124 Los textos, tanto los materiales juridicos como los trabajos de investigacion, las
conclusiones y las buenas practicas, estdn publicados on line en espaniol, catalan e inglés, en

edicion gratuita y libre en la web //:www.llibreblancmediacio.com
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|. El texto de la Reforma

Apenas un mes después de su anuncio por el Presidente del Gobierno
Rodriguez Zapatero, el BOE de 27 de septiembre de 2011 publicé la reforma
del art. 135 de la Constitucion de 1978. Se trata de la segunda reforma tras la

que afecto al art. 13.2 en el afio 1992.

La Reforma afecta a todas las administraciones publicas, central,
autonomica y local. Los principios presupuestarios que se introducen en este
precepto son ambiciosos: estabilidad presupuestaria, contencion del déficit y

sujecion de la deuda publica.

Las entidades locales, provinciales y municipales, deberan sujetarse al
principio de «equilibrio presupuestario» con implicita prohibicion de déficit, de
modo que sus presupuestos deberan adecuar la cifra de los egresos a la de los

ingresos.

Por lo que se refiere al Estado Central y las Comunidades Auténomas, la
norma permite la aprobacion de presupuestos con un «déficit estructural»
sujeto a ciertos limites: los margenes fijados por la Union Europea; el maximo
que permita una ley organica ad hoc de acuerdo con el PIB de cada entidad, vy,
excepcionalmente, lo que apruebe la mayoria absoluta del Congreso de los
Diputados en caso de catastrofes naturales, recesion econémica o emergencia
extraordinaria. Esta ley organica establecera, ademas, la participacion de los
distintos 6rganos en materia de politica fiscal y financiera; la distribucién del
déficit estructural y de la deuda; asi como la responsabilidad por incurrir en

desviaciones y las formulas para su correccion.

Tanto el Estado como las Comunidades Autonomas podran emitir deuda
publica o contraer crédito, si bien sujetos asimismo a limites: autorizacion por
ley parlamentaria; prioridad de los créditos para pagar los intereses y el capital
de la deuda publica; el volumen de la total deuda publica en relacion al total
PIB ha de ser inferior al valor de referencia establecido en el Tratado de

Funcionamiento de la Unién Europea.
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En fin, una Disposicion Adicional fija dos fechas: la del 30 de junio de 2012
para la aprobacion de la ley organica y la del 2020 para la entrada en vigor de

los limites del déficit estructural.

Desgraciadamente ya no tenemos a Enrique Tierno Galvan para redactar la
Exposiciéon de Motivos de la Reforma. Esta se constrifie a mencionar algunos
presupuestos: la Uniébn Econdmica y Monetaria, el Pacto de Estabilidad y

Crecimiento y la actual crisis econdmica y financiera.

. El iter legislativo

Conforme a la Constitucion (art. 166 que remite al art. 87.1), la iniciativa de
la Reforma correspondié a los Grupos parlamentarios Socialista y Popular; y se
tramitdé por el procedimiento de lectura unica conforme al art. 150 del

Reglamento del Congreso de los Diputados.

Tras la iniciativa, se procedié conforme al art. 163 CE: aprobacion por
mayoria de tres quintos del Congreso y del Senado, sin sometimiento a
referéndum por cuanto que no medi6 solicitud de la décima parte de diputados

o de senadores.

La clave de este procedimiento radicoé en que, sumados, los integrantes de
los Grupos parlamentarios Socialista y Popular suponian sobradamente mas de
los tres quintos del Congreso y del Senado; y que el resto no alcanzaba la
décima parte necesaria para forzar el sometimiento de la reforma a

referéndum.

El debate parlamentario no resulté especialmente brillante. En el Congreso
se debatié la toma en consideracion de la proposicién '?° y su aprobacion. '?° El

Senado aprobd definitivamente la proposicion. '?’

'2% Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, num. 269, de 30 de agosto de 2011,

sesion plenaria nam. 255.
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Tal vez el episodio mas resaltable fue el rechazo de las enmiendas
transaccionales presentadas a los apartados 5 y 6 por el diputado Duran i
Lleida, del Grupo Parlamentario de Convergencia i Unié del Congreso, al objeto
de reconocer a las Comunidades Auténomas capacidad normativa para
desarrollar y aplicar los mecanismos para el cumplimiento del principio de
estabilidad presupuestaria. Sucedi®é que la sola oposicién del diputado
Llamazares de lzquierda Unida supuso, conforme al art. 118.3 del Reglamento

del Congreso, la imposibilidad de su admision a tramite.

La intervencion del diputado Duran i Lleida en contra de la proposicion de
reforma supuso una sentida denuncia de que tal modificacion significaba el final
del consenso con que se aprobd la Constitucion de 1978. Incidié en que, a
diferencia de entonces, la presente reforma habia sido pactada tan solo por los
dos partidos politicos mayoritarios, apartando deliberadamente a los demas

grupos parlamentarios en general y a los nacionalistas en particular.

lll. Exégesis del nuevo precepto

El art. 135 introduce un concepto fundamental, cual es la prohibicién del
déficit presupuestario en las administraciones publicas, salvo el déficit

estructural que se permite a las administraciones central y autonémica.

Ahora bien, jcuantos tipos hay de déficit? La doctrina econémica'®®
distingue tres, a saber: el déficit total, que es la diferencia entre gastos e

ingresos; el déficit estructural, que es el que se tendria en una hipotética

'?® Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, num. 270, de 2 de septiembre de

2011, sesion plenaria num. 256.

27 Diario de Sesiones del Senado, num. 130, de 7 de septiembre de 2011

126 BOVENS, M.; CURTIN, D.; HART, P.'t (eds.). The Real World of EU Accountability: What
Deficit?. Oxford: Oxford University Press, 2010.
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situacion de maxima actividad y de pleno empleo, y el déficit ciclico, que es la

diferencia entre aquellos dos déficits, total y estructural.

Esta distinciéon afecta directamente al montante de los ingresos tributarios
que dependen de que el ciclo econdmico sea de crecimiento o de recesion. Los
ingresos tributarios aumentan o descienden segun que el ciclo econdmico sea
de crecimiento o de recesion. En situacion de recesidn, el déficit ciclico
aumenta vy, por ende, también el total. En fase de crecimiento, aumentan los

ingresos tributarios y disminuye el déficit total.

La interdiccién del déficit publico conlleva una obligacion de los poderes
publicos y por tanto su sujecién a los controles de su actividad. Es verdad que
la norma remite a la ley organica «la responsabilidad de cada Administracion
Publica en caso de incumplimiento [...]»; pero esta remision no obsta a la
efectividad de los controles constitucionales ya establecidos. Me refiero muy
particularmente al control de constitucionalidad que corresponde al Tribunal
Constitucional para el supuesto de aprobacion por el Parlamento de una ley de

presupuestos deficitaria.

El escenario es perfectamente imaginable: cualquiera que sea la distribucion
de escanos parlamentaria, la oposicion se apresurara a instar un recurso de
inconstitucionalidad frente a una ley de presupuestos que incluya un déficit
explicito o encubierto. Ahora bien, atendido el principio de anualidad de la ley
presupuestaria, el TC deberia atenerse estrictamente a los plazos de
resolucién que fija la LOTC so pena de que la sentencia se dictase vencida la

anualidad y, por tanto, deviniese de dificil o de imposible cumplimiento.
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IV. Examen politico de la Reforma: la Constitucién otorgada de Bayona
y la Carta de 21 de julio de 2011

A mi entender, el debate de esta Reforma ha reproducido todos los viejos

fantasmas de la historia politica de Espafia y su integracion europea.

Es este un debate reincidente y con importantes precedentes. El Estatuto de
Bayona y la entronizacién de José de Bonaparte supusieron los instrumentos
que el Emperador Napoleén dispuso para «encadenar Espana al destino de
Francia»."®® Raymond CARR"™ escribe que «Hacia finales de 1807, Napoleén
decidioé convertir Espana en un estado satélite para controlar su politica exterior
y administrar sus recursos [...]». Con las tropas francesas desplegadas en
varias ciudades estratégicas y la familia real retenida en Bayona, Carlos IV
firmd la cesion de la Corona a favor de Napoledn la fecha del 5 de mayo de
1808™" y, una semana después, sus hijos Fernando, Carlos y Antonio
renunciaron a la sucesion. Inmediatamente, Napoledn convocd una Junta de
diputados y escasamente un mes mas tarde, el 6 de junio de 1808, se

promulgo la Constitucién en Bayona.

2% Emmanuel comte de LAS CASES: Mémorial de Sainte Héléne. Journal of the Private Life

and Conversations of the Emperos Napoleon at Saint Helena. Lexington: Printed by Thomas
Smith, 1823. Traducida al espafiol como Memorial de Napoleén en Santa Elena. México: Ed.

Fondo de Cultura Econdmica, 2003.

30 CARR, R. Espafa 1808-1975. Barcelona: Ariel, 1985, p. 91.

3! Gazeta de Madrid de 20 de mayo de 1808: «Asi pues, por un tratado firmado y ratificado,

he cedido a mi aliado y caro amigo el Emperador de los franceses todos mis derechos sobre
Espana e Indias; habiendo pactado que la corona de las Espainas e Indias ha de ser siempre
independiente e integra, cual ha sido y estado bajo mi soberania, y también que nuestra
sagrada religiéon ha de ser no solamente la dominante en Espafia, sino también la Unica que ha

de observarse en todos los dominios de esta monarquia».
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En aquel ano y hasta 1815, el Imperio francés alcanz6é su maximo apogeo.
La Constitucion francesa estaba vigente en todos aquellos territorios que fueron
anexionados: hasta Amsterdam y Hamburgo en la frontera norte; Coblenza,
Maguncia y Parma en el oeste, y hasta Florencia y Lucca por la frontera sur. La

influencia del Imperio francés y de su Constitucion cal6 en toda Europa.

La de Bayona forma parte de las varias constituciones otorgadas por el
Imperio francés y la familia Bonaparte en los territorios europeos ocupados:*?
en 1806 en el Reino de Holanda con Luis Bonaparte como el Rey Lodewijk I;
en 1807 en el Ducado de Varsovia; en 1807 en el Reino de Westfalia con el
Rey Jeronimo Bonaparte; en 1808 en el Reino de Napoles con el Rey José
Bonaparte; en 1812 en el Gran Ducado de Berg con el Gran Duque Joaquin
Murat, casado con Carolina Bonaparte, y en 1810 en el Gran Ducado de
Frankfurt con el Gran Duque Eugéne de Beauharnais, hijo de Josefina

adoptado por Napoledn.

La Constitucién de Bayona'® es una Carta otorgada'®*

por Napoledn que
determina la dependencia de Espafia y establece el principio monarquico en la
familia Bonaparte. Su caracter de Carta otorgada queda expresamente
reflejado en el prologo: «Habiendo oido a la junta nacional congregada en
Bayona de orden de nuestro muy caro y muy amado hermano Napoleon,
Emperador de los franceses y Rey de Italia, protector de la Confederacion del

Rin, [...]». El orden dinastico sigue las lineas de José Bonaparte y de su

32 CONNELLY, O. Napoleon’s satellite Kingdoms. Nueva York: Free Press, 1966. CRUZ
VILLALON, P. «La Constitucién de 1808 en perspectiva comparada». Cuadernos de la Catedra
Fadrique Furi6 Ceriol, num. 58 y 59 (2007), p. 83 a 93.

'3 FERNANDEZ SARASOLA, I. La Constitucion de Bayona (1808). Madrid: lustel, 2007.

34 En el clasico trabajo de TOMAS VILLAROYA, J. Breve Historia del Constitucionalismo

espafiol. Madrid: CEC, 1981, omite su estudio por su “origen afrancesado” y su “nula huella”.
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hermano Napoledn (art. 2). Y el art. 124 establece una alianza militar con

Francia tanto defensiva como ofensiva.

Aquella Constitucion, como la posterior de Cadiz en 1812, dividid a los
espanoles en realistas y afrancesados.’ Los primeros se alinearon con el
absolutismo de Fernando VII. Los partidarios de José vieron en aquel régimen
bonapartista un profundo cambio politico que comportaria la modernidad de la
Francia revolucionaria, la limitacién del poder regio y un cuadro de derechos
para los ciudadanos. José Félix Reinoso'®, Juan Meléndez Valdés, Francisco

Cabarris o Sebastian de Mifiano'’

son algunos de los mas destacados
politicos colaboracionistas. Los afrancesados’™® fueron unos burgueses
ilustrados que optaron por la modernidad que significaba el régimen
napolednico y el Rey José. Desde entonces, los historiadores, en general, y los
del Derecho, en particular, se han preguntado sobre cual habria sido el destino
si Espafna hubiese sustituido el absolutismo de las cadenas del Rey Fernando

VIl por el mas ilustrado del Rey José |I.

Francia y Alemania parecen ir consiguiendo, en el siglo xxI y por la fuerza de
la diplomacia, lo que no consiguieron por la fuerza de las armas en los siglos
XIX y XX: ambas naciones vienen ejerciendo un liderazgo creciente sobre el
resto de los paises que conforman la Europa del euro. Los Tratados de la
Unién Europea han conllevado una cesién de las soberanias nacionales que no
ejercen tanto las instituciones comunitarias cuanto los dos grandes Estados

que en mayor medida financian la estructura europea: Alemania y Francia.

3% MARTIRE, E. La Constitucion de Bayona entre Espafia y Francia. Madrid: CEPC, 2000.

% REINOSO, J. F. Examen de los delitos de infidelidad a la patria imputados a los
espafioles bajo la dominacién francesa. Auch: Imp. Viuda de Duoprat, 1816.
137

DE MINANO, S. Lamentos politicos de un pobrecito holgazan. Madrid: Imprenta de
Alvarez, 1820.

138 ARTOLA, M. Los afrancesados. Madrid: Alianza Editorial, 2008.
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El 17 de agosto de 2011, la Canciller Angela Merkel y el Presidente Nicolas
Sarkozy remitieron al Presidente del Consejo Europeo, Herman van Rompuy,

una Carta'™®

por la que ambos mandatarios exigian a los Estados de la
eurozona la adopcion de reformas constitucionales para introducir medidas
tales como la regla de oro del equilibrio presupuestario: «Tous les pays
membres de la zone euro se sont engagés a réduire rapidement leurs déficits, a
atteindre a moyen terme un équilibre budgétaire et a mettre en ceuvre les
réformes structurelles pour améliorer durablement la compétitivité de leurs
économies [...] en S‘appuyant sur les engagements qu’ils ont pris dans le cadre
de le Pacte pour I'Euro Plus, tous les Etats membres de la zone euro incluront
d’ici I'eté 2012 une regle d’équilibre budgétaire dans leur législation nationale.
Par principe la régle d’équilibre budgétaire devra étre incluse dans la
constitution des Etats-membres ou dans une législation de niveau équivalent
afin d’en assurer la stabilité et de Ilui donner la primauté sur les budgets
annuels. La regle doit mettre en ceuvre les objectifs du Pacte de Stabilité et de
Croissance et garantir que chaque Etat membre de la zone euro présente le

plus rapidement possible un budget équilibré».

El diario econémico londinense Financial Times del 17 de agosto,'° en su
informacion sobre la cumbre franco alemana del dia anterior, se refirié a esa
Carta para incidir en la exigencia a los Estados de la eurozona de la adopcién
de reformas constitucionales para introducir medidas tales como la regla de oro
del equilibrio presupuestario: «Instead, in a letter outlining their plans to Herman
Van Rompuy, president of the European Council, the German and French

leaders focused on improving economic co-ordination between eurozone

3 E| texto integro de la carta aparecid publicado por el diario financiero parisino
Les Echos de 17 de agosto de 2011: http://www.lesechos.fr/feconomie-
politigue/monde/document/0201573187460-la-lettre-commune-de-sarkozy-et-merkel-envoyee-
a-van-rompuy-207301.php?xtor=RSS-2134.

0 Financial Times de 17 de agosto de 2011: «Markets give eurozone plan cool reception».
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countries and strengthening EU institutions that could govern the eurozone [...]
In the letter, France and Germany also proposed a strict deadline for eurozone
members to include a “debt brake” in national constitutions, or equivalent

legislation, by next summenr».

Los paralelismos son evidentes y la historia se repite. Entre 1806 y 1810 fue
Napoleén Bonaparte quien otorgd Cartas constitucionales a una larga lista de
Estados europeos, incluida la Constitucion de Bayona a Espafia en 1807. Y en
el ano 2011, son el Presidente Sarkozy, juntamente con la Canciller Merkel,
quienes dictan una Carta para que los Estados europeos de la zona euro
reformen sus Constituciones conforme a sus exigencias, tal como la ha

aprobado Espafia en su reforma del art. 135.

El peligro es que la prima de riesgo del bono de la deuda soberana se
dispare hasta llegar a limites que impidan la financiacion a medio plazo y, por
ende, la necesidad de que las autoridades econdmicas adopten medidas de
rescate. Pero el motivo de la reforma es la exigencia de los dos Estados que en
mayor medida financian la Unién Europea y la zona euro a la que Espafia

pertenece.

Esta exigencia explica la patente influencia de la reforma constitucional
aprobada en Alemania en 2009 y que afect6 a sus arts. 109 («Los
presupuestos de la Federacion y de los Lander deben ser, por regla general,
equilibrados, sin ingresos provenientes de créditos») y 115 («Ingresos y gastos
deben equilibrarse sin ingresos provenientes de créditos. Se cumple este
principio si los ingresos provenientes de créditos no superan 0,35% del

Producto Interior Bruto nominal»).
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El profesor PEREZ ROYO™' puntualizd que existen otros precedentes
anteriores, tales como el de la XIV enmienda de la Constitucion americana al
introducir que la validez de la deuda publica autorizada por ley sera
incuestionable (shall not be questioned); o la reforma constitucional de 1926 en
la Francia de la Tercera Republica; y afiade que la reforma del art. 135 debe
contemplarse como una exigencia para la supervivencia de la Unién Europea:
«La reforma de la Constitucion para incluir el principio de estabilidad
presupuestaria y fijar el limite del déficit de todas las administraciones publicas
es la expresion de la voluntad del Estado de seguir avanzando en el proceso
de construccion de la Unién Europea. Puesto que no es posible todavia una
Constitucion Europea, hay que homogeneizar al menos las Constituciones de

los distintos paises en un tema tan decisivo como éste».

Las voces discrepantes han incidido en la inutilidad de la reforma para atajar
el problema que la motivo, es decir, el crecimiento exponencial de la prima de
riesgo en relacion con el bono aleman porque, como afirma el profesor Ramén

PUNSET,'? «Créanme, no todo lo aleméan es bueno».

En mi opinidn, no es esa la cuestién a debatir. A raiz de la correspondencia
que me cursé con el profesor RUIZ ROBLEDO,'*® a propésito del articulo que
publico sobre la reforma constitucional, le expuse mi punto de vista con el simil

de un cuento:

Un deudor hipotecario moroso acude al Banco que le presto el dinero para

adquirir su vivienda. Su problema consiste en que se encuentra en una

! PEREZ ROYO, J. «La Reforma constitucional en perspectiva», en el diario madrilefio £/
Pais de 5 de septiembre de 2011.

2 PUNSET BLANCO, R. «Pirotecnia constitucional», en el diario ovetense La Nueva

Espana de 4 de septiembre de 2011.

¥ RUIZ ROBLEDO, A. «¢Por qué lo llaman Estado en vez de Espafia?», en el diario

madrileno El Pais de 6 de septiembre de 2011.
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situacion econoémica dificil que no le permite pagar la cuota mensual pactada.
Solicita una renegociacion de los plazos hipotecarios y la disminucion del
importe de la cuota mensual. EI Banco accede con ciertas condiciones (por
ejemplo, vender un paquete de acciones o blanquear ciertos ingresos
paralelos). Y resulta que el deudor se enfada con el Banco porque entiende
que semejantes condiciones en nada ayudaran a resolver su problema
financiero. ;Cual seria la consecuencia? Pues que el Banco ejecutara la

hipoteca y el deudor perdera su vivienda.

Dicho de otro modo: quien ha vivido por encima de sus posibilidades
econdmicas y ha devenido deudor moroso no puede irritarse porque su deudor
le imponga las condiciones que considere a fin de garantizar su crédito, aun
cuando al deudor le parezcan que esas condiciones no afadan garantia

alguna.

La constitucionalizacion de la regla de estabilidad presupuestaria y de la
prohibicidon del déficit implica lanzar un mensaje de seriedad y rigor dirigido a
los mercados, a nuestros acreedores y a nuestros prestamistas con el fin de
recuperar la confianza justamente perdida. Mas aun, se transmite un
compromiso de corregir viejas practicas derrochadoras y de actuar con
austeridad en el gasto. Todo ello con la flexibilidad que resulta de que la
reforma no se aplicara integramente hasta el 2020 y que se remite a una ley
organica para la fijacion del déficit estructural para el Estado y las

Comunidades Autébnomas.

Soy de los que opinan que hubiese sido preferible para Espafia defender la
Carta constitucional que en Bayona otorgaron Napoleén y José Bonaparte
antes que favorecer el regreso de Fernando VII. Y creo ahora que Espafia no
puede perder el tren politico y monetario que Francia y Alemania han marcado

en la Carta de 17 de julio de 2011 para la Unién Europea.
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ACTUACIONES NOTARIALES EN
EL CONCURSO DE ACREEDORES

Carlos Jiménez Gallego

Notario

I. Nombramiento y ejercicio del cargo por los administradores concursales. 1. El
nombramiento y su acreditaciéon. 2. La forma de actuacion interna y su acreditacion. Il. La
actuacion de los administradores concursales en la actividad patrimonial del deudor. 7.
Las facultades del deudor respecto de su patrimonio y la incidencia de la administracién
concursal en las mismas. 2. Necesidad de aprobacion judicial de actos dispositivos. 3. El
concurso no interrumpe la continuacion de la actividad empresarial o profesional del deudor. 4.
Examen de algunos casos particulares. A. Renuncia de legados por el concursado. B.
Aceptacion/repudiacion de la herencia por el concursado. C. La particion de la herencia
deferida al concursado. D. Otorgamiento de pactos sucesorios por el concursado. E. Actos
neutros: poderes, revocacion de poderes, modificaciones de fincas. F. Casos referidos a
personas juridicas. a) Convocatoria de Juntas. b) Acuerdos de la Junta de socios. c)
Modificaciones estatutarias: denominacién, domicilio, objeto, aumento o reduccién del capital
social, disolucion. 1ll. Actuaciones notariales relacionadas con el convenio. 1. Propuesta de
convenio. 2. Adhesion a la propuesta de convenio (tanto si es anticipada o no). 3. La
revocacién de la adhesion. 4. La renuncia a la revocacion de la adhesion. 5. la Junta de

acreedores. IV. Bibliografia.
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I. Nombramiento y ejercicio del cargo por los administradores

concursales

1. El nombramiento y su acreditacion

Los administradores concursales son tres, pero si el deudor es persona
fisica o juridica que conforme a la legislacion mercantil esté autorizado a
presentar balance abreviado, y la estimacion inicial de su pasivo no supere
10.000.000 de euros, podra haber, aunque no es obligatorio que asi sea, un
unico administrador. La redaccion original de la Ley Concursal (LC) fijo el limite
en 1.000.000 de euros, pero el Real Decreto-ley 3/2009 de 27 de marzo, de
medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucién

de la situacion econdmica, lo subid a los diez millones actuales.

Los administradores los nombra el Juez en el Auto de declaracion del
concurso. Tras su nombramiento, tienen que comparecer en el Juzgado y
aceptar sus cargos. Una vez aceptado, se expide por el Juzgado un documento
acreditativo de su condicién de administrador, que entiendo ira suscrito por el
Secretario judicial, no por el Juez. Este documento basta para acreditar el
cargo. Al Notario tendra que acreditarse también la declaracion de concurso
mediante exhibicion de testimonio judicial del Auto de declaracion del concurso.
Ambos documentos son necesarios, pero no parece necesario que aporten
mas al Notario (por ejemplo, testimonio del escrito de aceptacién del cargo); no
se olvide que el Juez mandara expedir el documento acreditativo de la
condicion de administrador sélo una vez que se haya aceptado el cargo (art.
29.1 LC). No puede exigirse que el Notario solicite del Juzgado una
confirmacion (en cualquier forma) de la vigencia del cargo de los
administradores que comparecen. Tampoco se le puede imponer la consulta
previa al Registro previsto en el art. 198 de la Ley que ademas, por cierto, solo
es un Registro de mera publicidad, que no convierte en inoponible a terceros lo

no inscrito.
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Creo que no basta exhibir sé6lo la credencial, porque hay que acreditar al
menos (y no todo constara en la credencial): la identificacion del deudor, que
éste ha sido declarado en concurso, si se ha decretado la intervencion o bien la
suspension de las facultades del concursado, el nombramiento de los
administradores concursales, y si hay alguna especialidad en cuanto a las
facultades de los administradores concursales o a la forma de actuacion de
éstos; nos referimos a especialidades respecto de lo que en principio se
desprende de la regulacion legal. Solo si se aporta testimonio del Auto podra
obtenerse toda esta informacion. Tampoco sera suficiente exhibir la notificaciéon
de la resolucion del Auto, porque solo el testimonio expedido por el Secretario

goza de fe publica.

Si no se aporta la credencial, pero si se justifica la inscripcion en el Registro
Mercantil, podria defenderse, en el caso de sociedades mercantiles, que ello es
ya bastante. Desde luego hay razones para ello (la confianza en la publicidad
registral) pero me parece insuficiente e imprudente admitir esto en la practica,
pues parece mas justo comprobar como son las cosas en realidad y no alegar
meramente la proteccion de la apariencia, maxime cuando es tan facil exhibir la
credencial. Y solo la exhibicion de la credencial es titulo legitimador del
nombramiento y ejercicio del cargo, sin perjuicio de que puedan —sin haber

obligacion— también realizarse comprobaciones en el Registro.

No hace falta, ni para otorgar la escritura, ni para la inscripcién, acreditar la
inscripcion en el Registro Civil o, en su caso, en el Mercantil del Auto
declaratorio del concurso. Solicitar la practica de tales asientos es obligacion
del Juzgado y no corresponde al Notario ni al Registrador de la Propiedad
verificar si ello se ha cumplido; ello, sin perjuicio de que el Auto despliega todos
sus efectos sin necesidad de ninguna publicidad, ya sea registral o de otro tipo.
La publicidad registral pretende que los terceros que contraten con el
concursado conozcan que se ha declarado el concurso. Si ello se acredita en el
negocio de que se trate, no tiene sentido exigir acreditar el cumplimiento de

nada mas.
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Si los administradores han cesado tienen obligacién de devolver al Juzgado
el citado documento acreditativo. Si lo siguen teniendo en su poder, deben
exhibirlo al Notario al tiempo del otorgamiento y manifestar en la escritura que
sus cargos estan vigentes; en ello no puede haber ninguna responsabilidad del
Notario, pues no se le puede legalmente exigir mas. Habra responsabilidad de
los administradores si éstos eran conocedores de su cese, y el negocio en tal
caso sera en principio ineficaz, de forma analoga a lo que ocurre con un poder
revocado, salvo que el tercero deba quedar protegido con arreglo a las reglas
generales. Si los administradores no conocian todavia en ese momento que
habian sido cesados, se debera aplicar por analogia (legis) la regla del art.
1.738 CC. En este ultimo caso, para aclarar quién es responsable habra que
examinar la diligencia en dar a conocer a los administradores y en su caso a
terceros el cese y en haber cumplido los mismos requisitos de publicidad que

en el nombramiento.

Puede ser administrador una persona juridica y, en tal caso, debera designar
una persona fisica que la represente en el ejercicio del cargo. Si se trata por
ejemplo de una sociedad mercantil, basta que la designacién la haga en el
propio Juzgado el érgano de administracion; no hace falta acuerdo de la Junta
de socios. Sin embargo, no podra hacerla un apoderado, ni siquiera un
apoderado general, salvo que tuviera la facultad de subapoderar totalmente. No
se olvide que la persona fisica a designar tiene que ser (y sélo puede ser)
auditor de cuentas, economista o titulado mercantil colegiado con una
experiencia profesional de al menos cinco afos de ejercicio efectivo y tiene que
estar incluido en las listas de personas disponibles que se deben presentar a

los Juzgados.

2. La forma de actuacion interna y su acreditacion

Aqui nos vamos a referir a la toma de decisiones por los administradores
concursales, cuestion que se regula en el art. 35 LC. La actuacién es
colegiada, segun el art. 35.2: las decisiones se tomaran por mayoria y en caso

de no alcanzarse ésta, resolvera el Juez. En principio esta claro: no es
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necesaria la unanimidad, y basta el voto favorable de dos, ya que «mayoria», a
falta de mas precisiones legales, s6lo puede entenderse como mayoria
absoluta, o sea la mitad mas uno, y no parece que sea admisible una mayoria
relativa, o sea, el voto de uno y la abstencion o el voto nulo o la no asistencia a
la reunion de los otros dos. No puede decidir uno sélo. También hay que tener
en cuenta que el Juez puede atribuir competencias especificas a uno solo de
los administradores, en cuyo caso solo este administrador decidira sobre esa

cuestion.

Pero ello se refiere a la actuacion de los administradores en si misma

considerada. No se dice quién tiene que firmar el acto o contrato.

No habra problema si al otorgamiento de la escritura de que se trate
comparecen los tres. Tampoco si vienen solo dos. En este caso, se plantea la
duda de si hay que hacer alguna mencion a la deliberacion previa que hayan
tenido los tres administradores: no parece necesario, ya que ello afectaria sélo
a las relaciones internas de los administradores entre si y no afectaria al ambito

de la representacion frente a terceros.

Pero se plantea la cuestion de si puede firmar uno solo de los
administradores, acreditando que el acuerdo ha sido tomado por los tres
administradores, o por dos de ellos, ya sea aportando certificacion expedida
por los tres, o por dos de ellos, aunque sea con firma legitimada o bien el acta
del acuerdo. Puede alegarse analogia con la practica societaria: los acuerdos
del Consejo se elevan a publico en base a acta expedida por el Secretario con
el visto bueno del presidente, sin que hayan de comparecer ante el Notario la

mayoria de los miembros del 6rgano de administracion.

En mi opinidn, no parece suficiente que comparezca uno sélo de los
administradores pues siempre han de firmar la escritura al menos dos. La Ley
Concursal, a diferencia de la legislacion societaria, no regula esta materia y
aplicar por analogia la legislacion de sociedades mercantiles parece muy
aventurado: la identidad de razén no esta tan clara, ya que en el caso de los

administradores concursales nos encontramos ante un cargo excepcional, no
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ordinario para la actuacion del deudor, ante una auténtica (en muchos casos)
legitimacion por sustitucion. Y en el concurso no hay un 6rgano integrado por
un presidente y un secretario y un vocal, aunque el Juez si podria establecerlo,
e incluso fijar las funciones de cada uno, si bien no se acaba de entender qué
razones deberia tener para hacerlo. Y en el caso de las sociedades, obsérvese
que admitir el certificado del secretario con el visto bueno del presidente (con
firmas legitimadas, pero nada mas) solo es a efectos de elevacion de acuerdos
sociales. Y si la escritura no la otorga uno de ellos, tiene que otorgarla un
apoderado con poder especial. Admitir tal certificado para otro tipo de negocios
a otorgar por la sociedad necesitara el otorgamiento de una escritura de poder,
aunque sea en base a tal certificado. Es verdad que segun la legislacion
societaria puede elevar a publico acuerdos sociales cualquier miembro del
Consejo, pero es que en este caso no debe olvidarse que tal miembro del
Consejo ya habra sido nombrado previamente (normalmente en escritura) y
constara inscrito en el Registro Mercantil. De ninguna manera es correcto
admitir que en el certificado del acuerdo social se conceda poder de
representacion a alguien que no sea miembro del propio Consejo; eso necesita

una escritura de poder (art. 1.280 CC).

Y no se olvide que en un certificado con firma legitimada expedido por los
administradores concursales (uno o varios) no hay fe publica referida al
contenido de ese certificado. Admitir ese documento, que es privado, aunque
tenga firma legitimada, implica dar eficacia a un apoderamiento que no ha

cumplido la forma prescrita por el art. 1.280 CC.

Otra cosa es que uno o varios de los administradores hayan conferido poder
en escritura para otorgar ese acto o contrato concreto. Eso si seria admisible,
porque este poder, que sera un poder especialisimo, en el que habra que
resefiar los elementos esenciales del negocio proyectado, solo trata de
solucionar el problema de la comparecencia fisica simultanea. Pero no parece
correcto que uno de los administradores otorgue poder a otro o a los otros dos
para que formalicen en el futuro, incluso ante Notario, acuerdos o contratos en

general o de un determinado tipo. Se puede objetar a esto que ello no implica
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una dejacién de funciones por parte de ese administrador poderdante, ya que
el poder se refiere a la actuacién del 6rgano de administracion concursal frente
a terceros, y no implica que esa decision o contrato que se formaliza se haya
adoptado prescindiendo de él, y mucho menos implica que ese administrador
poderdante no quiera ejercer sus funciones. Incluso ello es posible en el caso
de administradores mancomunados de sociedades. Pero no se olvide que la
analogia con la materia societaria es, cuando menos, forzada; que asi se
crearia una apariencia de dejacion de funciones que preconstituye una prueba
para ejercer contra él una eventual accidon de responsabilidad, por lo que en
ningun caso creo que se deba recomendar; y que la unica delegacion
contemplada, al menos expresamente, en la LC es la de los auxiliares del art.
32.

Cabe preguntarse, finalmente, si las personas que comparecen como
administradores tienen que ser las mismas que aparecen inscritas como tales
en el Registro de la Propiedad. Asi se ha sostenido por algun Registrador, que
ha pedido la inscripcion previa tanto en el Registro Civil como en el de la
Propiedad y en su caso en el Mercantil. O sea, un tracto sucesivo de
administradores concursales. Sin embargo, ello no me parece correcto. No
acabo de encontrar nada en la LC que permita fundamentar esta exigencia. La
Ley solo exige acreditar el cargo. Tampoco entiendo que la seguridad juridica
exija este tracto, pues el nombramiento y cese de los administradores
concursales los realiza el Juez y no se me ocurre ninguna razén que aconseje

entrar a calificar estas actuaciones judiciales.
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II. La actuacién de los administradores concursales en la actividad
patrimonial del deudor

1. Las facultades del deudor respecto de su patrimonio y la incidencia de la

administracion concursal en las mismas

En caso de concurso voluntario, el deudor, en principio, mantiene la
administracion y disposicién de sus bienes, y los administradores simplemente
autorizan o confirman (art. 40.1 LC). Creemos que ambas palabras quieren
decir lo mismo. O sea, en caso de que tenga que otorgarse alguna escritura o
acta ante Notario, es imprescindible que el deudor comparezca en la escritura y
otorgue, y los administradores también deben comparecer y firmar, si bien su
firma implica un mero asentimiento al acto o negocio realizado por el deudor.
Esta autorizacion de los administradores, o de alguno de ellos, puede ser
formalizada en un momento posterior (lo cual no da licencia para admitir esto
de forma imprudente), si bien la eficacia del acto quedara pendiente de la
ratificacion y ello debe advertirse expresamente en la escritura. De todas
formas, siempre habra que tener en cuenta el Auto declarativo del concurso
porque el Juez puede acordar la suspension de las facultades de gestién y
disposicion del deudor también en caso de concurso voluntario. También es
posible que modifique el régimen de suspensién y/o de intervencion en un

momento posterior.

En caso de concurso necesario, «se suspendera el ejercicio por el deudor de
las facultades de administracion y disposicion sobre su patrimonio, siendo
sustituido por los administradores concursales» (art. 40.2). Por tanto, no es
necesario que el deudor comparezca para otorgar el contrato de que se trate,
basta que comparezcan los administradores. Y ello, aunque se diga
«suspension del ejercicio» y no se diga nada en cuanto a la titularidad de esas
facultades de gestidn y disposicion, puesto que si alguien tiene suspendido el
ejercicio no puede actuar y, a mayor abundamiento, los administradores no

actuan en propio nombre sino en nombre del deudor, o sea, en nombre de la
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persona que es titular de esas facultades de gestién y disposicion. La confusion
la puede producir el art. 40.7, que permite que los administradores puedan
pedir la anulacion de los actos realizados por el deudor «que infrinjan las
limitaciones establecidas en este articulo», por lo que parece que se esta
reconociendo que el deudor puede actuar; y ademas el acto no seria nulo, sino
anulable. Ello motivaria un comentario mas profundo, pero para el efecto
practico que ahora nos interesa baste decir que el hecho de que el deudor
pudiera actuar, aun con eficacia claudicante de lo hecho, no implica que
necesariamente tenga que concurrir al otorgamiento de la escritura; y en la

practica no sera facil, ya que ese deudor puede que no quiera colaborar.

Los actos realizados por el concursado sin aprobacién de los
administradores son anulables (art. 40.7) a instancia de los administradores

concursales.

2. Necesidad de aprobacion judicial de actos dispositivos

Se regula en el art. 43. Es precisa autorizacion judicial para enajenar o
gravar todo tipo de bienes o derechos (por tanto, no sélo de inmuebles) hasta
la aprobacion judicial del convenio o hasta la apertura de la liquidacion, salvo
para actos dispositivos inherentes a la continuacion de la actividad profesional

o empresarial del deudor en los términos establecidos en el art. 44.

Dado que se trata de una norma imperativa, debemos entender que los
actos realizados sin dicha autorizacién judicial son nulos, no meramente
anulables. Por tanto, el Notario debera negar su actuacion si no se le acredita
la autorizacion judicial, sin que pueda autorizar la escritura con la advertencia
de que debera obtenerse aquélla. No obstante, entendemos que, en el caso
extremo de que se otorgara el contrato, cabe su convalidacién mediante una
ratificacion judicial posterior. Ninguna norma lo impide y ello puede ser
beneficioso. Y téngase en cuenta que el unico motivo de nulidad es la falta de
esa autorizacion judicial, por lo que si ésta se produce, queda removida la

causa de nulidad.
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Lo que no parece posible es que el acto se someta a la condicion,
suspensiva o resolutoria, de la aprobacidon judicial todavia no recaida. La
autorizacion judicial es una conditio juris, no una condicién en sentido técnico, y
no es correcto supeditar convencionalmente la eficacia de un negocio al
cumplimiento de un requisito legal que necesariamente tiene que cumplirse.
Creo que si se produce el sometimiento a tal «condiciéon» se estara mas bien
en presencia de un precontrato, no entendiendo por tal un contrato cuyo objeto
es la celebracién de un futuro contrato, sino un contrato con el contenido del
contrato definitivo pero cuya eficacia depende de la decisién de un tercero (en
este caso, del Juez); desde el punto de vista de la seguridad preventiva creo
que lo mejor seria, en tal caso, apoderar a una o varias personas para que
ratifiquen en nombre de todos los otorgantes una vez obtenida la autorizacion

judicial.

3. El concurso no interrumpe la continuacion de la actividad empresarial o

profesional del deudor

En caso de intervencién, el deudor continua ejerciendo su actividad pero
necesita el asentimiento o autorizacién de los administradores para cada acto o
contrato. Como esto es poco practico, los administradores pueden, segun el
art. 44, autorizar con caracter general «actos u operaciones propios del giro o
trafico». Esta autorizacion habra de otorgarse en escritura publica pero no

necesita ninguna publicidad especial.

Los actos dispositivos «inherentes a la continuacion de la actividad
profesional o empresarial del deudor» no necesitan autorizacion judicial. En el
giro o trafico puede estar incluida, por ejemplo, la compraventa de inmuebles. A
efectos de otorgamiento de escrituras, habra que comprobar el objeto social
(en caso de sociedades) y recoger la manifestacion del deudor y de los
administradores concursales bajo su responsabilidad de que tal acto o contrato,
ademas, forma parte del giro o trafico. Obsérvese que no es lo mismo objeto
social que giro o trafico de la empresa. Una afirmacion tal basta para que no

haya que pedir autorizacidon judicial. Los administradores podran incurrir en
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responsabilidad si hay falsedad, pero no habra responsabilidad del Notario ni
del Registrador, salvo que resulte evidente del objeto social de la sociedad que

el acto en cuestion no puede formar parte del giro o trafico de la misma.

Si el acto necesitaba realmente autorizacion judicial y los administradores
concursales se han excedido en sus funciones, tal autorizacién sera posible a
posteriori, pero el Juez no esta obligado a ratificar. Lo hara sélo si procede, tras

considerar cada caso concreto.

La Ley también prevé que hasta la aceptacién de sus cargos por los
administradores concursales el deudor puede seguir realizando «los actos
propios de su giro o trafico que resulten imprescindibles para la continuacion de
su actividad siempre que se ajusten a las condiciones normales de mercado».
Los actos u operaciones propios del giro o trafico pueden ser también, por
ejemplo, enajenaciones de inmuebles. A efectos de otorgamiento de escrituras,
habra que comprobar el objeto social y recoger la manifestacién del deudor
bajo su responsabilidad de que tal acto o contrato, forma parte también del giro
o trafico y que, ademas, es imprescindible para la continuaciéon de su actividad
y se ajusta a las condiciones normales de mercado. Todo esto resulta tan
excepcional que lo mejor sera no autorizar la escritura hasta que puedan
concurrir los administradores concursales, que parece ser que siempre sera en

un breve plazo de tiempo.

4. Examen de algunos casos particulares

A. Renuncia de legados por el concursado

En el término «enajenar» se entiende cualquier renuncia de algo que ya esté

en el patrimonio del deudor, pero ¢y la renuncia a un legado?

Bajo el término «legado» caben una cantidad muy heterogénea de
atribuciones patrimoniales, pero aqui nos vamos a limitar al caso seguramente
mas usual, que es el legado de cosa determinada. Este legado, segun el

Derecho de sucesiones, se adquiere de forma automatica por el legatario
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desde el momento de la muerte del causante (si la cosa era del testador), sin
perjuicio de que el legatario puede renunciarlo. Y el legatario no respondera, en

principio, de las deudas hereditarias

No corresponde considerar aqui la cuestion de en qué momento la cosa
legada ha entrado en el patrimonio del deudor, pero creemos que lo antes
dicho y la transmision de la cosa legada a los herederos del legatario, si éste
muere sin haber renunciado al legado, son razones bastantes para exigir

autorizacion judicial por el legatario concursado para renunciarlo.

Por otro lado, no es facil que se den razones suficientes para que el Juez
autorice la renuncia. Quiza un caso sea el del art. 891 CC,si toda la herencia se
ha distribuido en legados, porque entonces se prorratearan las deudas de la
herencia entre los legatarios, en proporcion de sus cuotas (y puede que las
deudas superen el valor del activo); o en el analogo caso del art. 15.1 de la
Compilacion balear: cuando solo hay instituciones en cosa cierta, que se
equiparan a los legados, pues en cuanto al resto de la herencia tales legatarios

pasan a ser herederos.

Cabe cuestionarse si la renuncia puede ser autorizada por el Juez si el
legatario justifica motivos de indole puramente personal como, por ejemplo,
enemistad con el difunto, o verguenza por su mal comportamiento hacia el
difunto, de suficiente entidad como para que sean dignos de ser tenidos en
cuenta y prevalecer ante el interés de los acreedores del legatario. No nos
parece justificado que los acreedores impongan siempre su interés a su deudor
en un asunto en que se ven implicados aspectos personalisimos. Puede
hallarse una solucion para este caso excepcional que acoja (casi) todos los
puntos de vista: que el legado sea aceptado pero exclusivamente a efectos de
salvaguardar el interés de los acreedores del legatario, de forma que ello nunca
acabe redundando en beneficio del legatario, sino que la aceptacion sea al
unico efecto de que los acreedores concursales puedan integrarlo en la masa y

el sobrante, si eventualmente lo hubiere, se refunda en la herencia, como si el
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legatario hubiera renunciado. Dado que esta aceptacion no entrafa perjuicio al

concurso, no necesitara autorizacion judicial.

Cuestion distinta es que proceda la reducciéon del legado. Esta prevalecera
frente a los derechos de los acreedores del legatario, ya que la eficacia del
legado depende en ultimo término de que la cosa objeto del mismo forme parte

del neto de la herencia.

B. Aceptacion/repudiacion de la herencia por el concursado

Respecto de la repudiacién de la herencia, hay que tener en cuenta que el
art. 992 CC dice que «pueden aceptar o repudiar una herencia todos los que
tienen la libre disposicion de los bienes» y el concursado no tiene la libre
disposicion de sus bienes. Por tanto, la cuestidon es quién puede aceptar o
repudiar. Pero tampoco hay que perder de vista que en este caso no hay salida
de bienes o derechos del patrimonio del deudor, sino una falta de ingreso de
bienes, y que en la decision de aceptar o repudiar hay un aspecto
personalisimo, que sélo corresponde considerar al heredero llamado, ademas
de un aspecto patrimonial. EI Ordenamiento, en general, consagra el respeto a
estos dos aspectos y no se debe prescindir a la ligera de ninguno. La
peculiaridad de la herencia, respecto del caso del legado, es que hay que tener

mucho mas en cuenta la existencia o no de deudas hereditarias.

En principio, en caso de intervencion, el heredero (que es el concursado)
necesitara para aceptar la herencia, pura y simplemente, el concurso de los
administradores, que se limitara a un mero asentimiento o complemento a la
decision del deudor, y éste no podra, como regla general, repudiarla, salvo que
haya, o racionalmente se presuma, un pasivo superior al activo; para la
repudiacion también necesitara el asentimiento de los administradores
concursales. Entiendo que la aceptacion a beneficio de inventario la podra
realizar por si solo el heredero concursado, pues es un acto que no puede

entrafar perjuicio al concurso, aunque sea de naturaleza patrimonial; de todas
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formas, la aceptacion a beneficio de inventario es algo desconocido en la

practica.

En el caso de suspensidn, la decision de aceptar o repudiar correspondera a
los administradores concursales. La aceptacion a beneficio de inventario sélo
podra realizarse dentro de los plazos legales, ya que no hay norma especial
para el caso de concurso. Puede defenderse que la aceptaciéon a beneficio de
inventario la puede realizar solo el concursado, sin intervencion de los
administradores concursales, al igual que en el caso de intervencion, pero dado
lo tajante que resulta el art. 40.2 LC, al decir que «se suspendera el ejercicio
por el deudor de las facultades de administracion y disposicién sobre su
patrimonio», prefiero sostener que es necesaria la actuacion de los
administradores. La repudiacidn tiene que ser posible siempre porque, si desde
el principio se ve que la herencia a aceptar esta cargada de deudas de forma
que el pasivo es claramente superior al activo, ¢para qué se va a obligar a
aceptarla a beneficio de inventario? Maxime si se tiene en cuenta que esto
ultimo ya no se podra hacer porque habra pasado el plazo. Para la repudiacion,
al igual que para la aceptacién pura y simple, no estimamos necesaria la
autorizacion judicial, aunque puede pedirse para dar seguridad al
procedimiento. La Ley no la exige expresamente y la «renuncia preventiva» es
cosa muy distinta a una enajenacion o gravamen de bienes y derechos que

integran la masa activa.

Pero, como no hay que olvidar el aspecto personalisimo de la decision, no
podra imponerse al heredero llamado que acepte una herencia en la que al
activo es superior al pasivo si éste justifica determinadas razones de indole
personal. Se produce aqui un conflicto de intereses similar al antes comentado
del caso del legado, y creemos que la solucion debe ser la misma: la herencia
se aceptara a los unicos efectos de dar satisfaccion a los acreedores; sin que

para esto sea necesaria autorizacion judicial.

Al otorgar una escritura de aceptacion o repudiacion de herencia no parece

necesario que se pida a los herederos una declaracién de que no han sido
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declarados en concurso. La ratificacién de los administradores concursales o
eventualmente del Juez (incluso del Juez) siempre sera posible a posteriori. La
plena capacidad y aptitud para realizar eficazmente actos juridicos y la buena

fe son algo que se presume siempre.

C. La patrticion de la herencia deferida al concursado

La particion de la herencia exige siempre la actuacién de los administradores

concursales, conforme a las reglas generales de intervencion/suspension.

Pero, ¢acaso el concursado suspenso no va a tener nada que decir en el
reparto de la herencia? Pues en la particion que realizan los herederos se
mezcla de forma dificimente separable lo patrimonial y lo personal,
especialmente a la hora de concretar los bienes que se adjudican a cada
hijuela. Por ello, entiendo que aun en el caso de suspension, el heredero
(concursado) debe ser oido siempre, aunque la decision la tomen por él los

administradores concursales.

Otra duda es si es necesaria la aprobacion judicial de la particion. Como
regla general, la respuesta tiene que ser negativa: la autorizacién judicial sélo
esta prevista para actos dispositivos. Por esto mismo, la autorizacion judicial es
necesaria para todos los actos que exceden de lo particional. El problema es
que es muy dificil separar en una particién lo que es meramente particional y lo
que es dispositivo, especialmente porque la valoracion de los bienes relictos
basta que se realice por acuerdo de los herederos. Se considera acto
dispositivo la adjudicacion excesiva a favor de uno o varios coherederos a
cambio de abonar la diferencia en dinero (extraherencial). No excede de lo
particional la adjudicacion del art. 1.062 CC, salvo quiza en el caso de que se

pague con dinero extraherencial, pero incluso en este caso es dudoso.

Para dar seguridad al procedimiento creo que la autorizacién judicial puede
pedirse en todo caso, aunque no sea necesaria, y que los administradores
concursales deberan pedirla con caracter previo si tienen dudas de que la

valoracion de alguno/s bien/es relictos no se ha realizado de manera
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medianamente objetiva. De todas formas, entiendo que esto es responsabilidad
de los administradores y que no debe exigirse autorizacion judicial por el
Notario para otorgar la escritura de particion, salvo que haya claramente actos

dispositivos; esto es, no en caso de valoraciones mas o menos discutibles.

Lo dicho también vale para cualquier otra extincion de condominio que no

traiga causa de una herencia.

D. Otorgamiento de pactos sucesorios por el concursado

Tales pactos serian, en el Derecho de Baleares, la donacidon universal
mallorquina, la definicibn mallorquina (también admitida en las Pitiusas) y los

pactos sucesorios admitidos por el Derecho de Ibiza-Formentera.

Los negocios que implican transmision actual de bienes o derechos, como la
donacioén universal, necesitan autorizacién judicial previa, sin perjuicio de la
intervencién de los administradores concursales, conforme a las reglas
generales. Lo que ocurre es que no se alcanza a ver qué razones pueden llevar
a que el Juez autorice dichas transmisiones por el concursado, pues no hay
contraprestacién; como mucho podria alegarse que el donatario quiza va a
quedar mas vinculado a la actividad que venia realizando el donante y por ello
mismo tal actividad va a poder seguirse realizando. Con esto los acreedores,
en principio, van a ganar muy poco; mas bien van a resultar perjudicados.
Quiza un caso posible seria aquel en que la transmision sea de algo de muy
poca importancia, atendido el valor del patrimonio del donante y se alegue un
fuerte interés por el donante (concursado) en realizar una institucién de
heredero en vida. Pero creo que esto sera tan excepcional que me cuesta creer

que lleguemos a ver algun caso.

El hecho de que la eleccidon de sucesor mortis causa sea algo personalisimo
no obsta a la actuacidon de los acreedores concursales, ya que ésta no se

refiere a la eleccion de sucesor, sino a los bienes que van a ser transmitidos.
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Si el donante no dice al Notario que ha sido declarado en concurso, o ello no
resulta de la informacién aportada al Notario o que éste tiene que procurarse,
se dara el caso de que la donacion universal se ha otorgado. La administracién
concursal podra impugnarla, conforme a lo establecido por la propia LC, al igual
que podra impugnar las donaciones universales realizadas en el periodo legal
de sospecha. Si la impugnacion prospera, y se decreta la devolucion de lo
donado al patrimonio del donante, habra desaparecido la base o fundamento
del negocio, pues no puede haber donacion universal sin transmisién de

presente de algo.

En la definicion mallorquina puede ocurrir algo parecido, aunque no necesita
transmision actual de bienes; es usual que la haya, pero la definicion puede
otorgarse por haber recibido bienes en el pasado. La transmision actual de
bienes, si se va a realizar, necesita autorizacion judicial. Sin ella, tal transmision
es nula, y por tanto la definicion quedara sin efecto, al desaparecer su
fundamento. Si la transmision fue anterior a la definicidn y ello tuvo lugar antes
del concurso esta claro que no hace falta ninguna autorizacion judicial; en este
caso, la propia escritura de definicion podra seguramente utilizarse como
prueba de que hubo actos dispositivos por el concursado y, demostrado esto,
podria ser impugnada por la via del art. 71 LC si se dan los demas requisitos.
El que define podra siempre alegar, en caso de perder lo que recibid, que la
definicion ha devenido ineficaz e incluso exigir a su ascendiente una
declaracion expresa en este sentido, y eventualmente exigir esto ultimo

judicialmente.

E. Actos neutros: poderes, revocacion de poderes, modificaciones de fincas

Para otorgar un poder no hace falta la actuacion de los administradores
concursales. No obstante, si el poderdante manifiesta al Notario que ha sido
declarado en concurso, éste deberia advertir en el poder que el poderdante ha
sido declarado en concurso (no hace falta acreditarlo) y que para hacer uso del
poder por el apoderado sera necesario cumplir los requisitos establecidos en la

legislacion concursal.
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La revocacion del poder entiendo que la puede hacer el concursado por si
s6lo. No tiene transcendencia patrimonial directa. Puede alegarse que quiza el
apoderado estaba dispuesto a realizar un negocio favorable al concursado,
incluso con el consentimiento de los administradores concursales, y que la
revocacion impedira su realizacion. Pero no puede obligarse a nadie a actuar
por un apoderado. Si el concursado no quiere otorgar el contrato los
administradores tendran que acudir a otro tipo de medidas; por ejemplo,
solicitar del Juez la sustitucidon del régimen de intervencion por el de

suspension.

Respecto de la declaracion de obra nueva y otras «modificaciones
hipotecarias» podemos decir lo siguiente: en principio, todo aquello que
implique concordar el Registro con la realidad no necesitaria actuacion de los
administradores. Pero, como ello no se sabra por el Notario, entiendo que debe
exigir siempre la actuacién de éstos. Podria excepcionarse el caso de que se
declare una construccidon y lo declarado coincida estrictamente con los datos
catastrales; no obstante, todo acto va a originar siempre una serie de gastos e
impuestos, que deberan ser atendidos con cargo a la masa, por lo que me
inclino a pensar que la actuacion de la administracion concursal es siempre

necesaria.

F. Casos referidos a personas juridicas

La regla esta en el art. 48 LC: se mantienen los 6rganos, sin perjuicio de la
actuacion de los administradores concursales, asi como se mantiene la
vigencia de todos los poderes ya otorgados. Los administradores o liquidadores
s6lo cesan si se abre la fase de liquidacién, en cuyo supuesto el auto que abre
esta fase del concurso declarara la disolucidn de la sociedad, si no estuviese
ya disuelta (art. 145.3 LC).

La actuacion de administradores y apoderados quedara sujeta al régimen de
intervencidn-suspension impuesto, como regla general. Sin embargo, pueden

darse una gran cantidad y complejidad de supuestos en que se plantean dudas
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sobre quién tiene que actuar. La LC ha contemplado algunos casos particulares
(vid. arts. 48, 54 y 173) pero la mayoria quedan a la solucion del intérprete.

Examinamos a continuacion algunos de ellos.
a) Convocatoria de Juntas

En caso de intervencion, la convocatoria la hara solo el 6rgano de
administracién. Sobre esto pocas dudas se han planteado en la doctrina. En
caso de suspension, la tesis doctrinal mayoritaria defiende también que la
convocatoria la haga sélo el érgano de administracién. La suspension no
implica que el 6rgano de administracion quede en suspenso, sino que lo queda
en suspenso son (art. 40.2 LC) las facultades de administracion y disposicion
sobre el patrimonio de la sociedad concursada. Por tanto, el érgano de
administracién tiene que poder actuar en todo lo que no sea esto. Y la
convocatoria de una Junta es algo inocuo para el concurso; otra cosa es la
ejecucion de lo acordado por la Junta, porque todo acto que tenga
consecuencias sobre la masa activa necesitara la actuacion de los
administradores concursales. No se olvide (como apunta CHAVES RIVAS) que
el 6érgano de administracion soélo cesa en caso de apertura de la fase de
liquidacion, y que el propio art. 173 LC concede una facultad de convocar Junta
a la administracion concursal, cosa que parece que ha tenido que decirse
expresamente porque en otro caso no la tendria; incluso, afado, sin distinguir
entre intervencidn-suspension de las facultades del 6rgano de administraciéon

social.
b) Acuerdos de la Junta de socios

Como regla general, el concurso no interferira en esto. Habra que
excepcionar los actos de naturaleza patrimonial que si puede acordar la Junta.
Por ejemplo, en Sociedad Limitada, instrucciones al 6rgano de administracion,
si bien tales instrucciones deberan respetar o dejar a salvo el ambito de
decision que corresponda a los administradores concursales; y en Sociedad
Andénima, la autorizacion para adquirir bienes en el plazo de 2 afos tras la

constitucion o el aumento de capital a que se referia el antiguo art. 40 de la Ley
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de Sociedades Andnimas. En este caso, entiendo que los administradores
concursales habran debido actuar antes o en el momento en que corresponda
actuar a los administradores de la sociedad, pero la decisiéon de la Junta no
puede quedar sometida a la actuacion de los administradores concursales. Lo
que ocurre es que aqui la Junta no decide adquirir o no adquirir, sélo autoriza
(0 no) la decision de adquirir que corresponde tomar al o6rgano de
administracién, sobre la que si deberan pronunciarse los administradores

concursales.

Por otro lado, no se ve inconveniente en que la Junta pueda cambiar el
organo de administracion o los liquidadores, tanto la estructura del érgano
como las personas que lo integran, ya que ello no es directamente relevante

para el concurso.

c) Modificaciones estatutarias: denominacion, domicilio, objeto, aumento o

reduccién del capital social, disolucion

En principio, cualquier modificacion de los estatutos podra acordarse
libremente por la Junta, pues en principio ello no afectara al concurso. No
obstante, hay casos dudosos, como el traslado de domicilio y la sustitucién del

objeto.

Respecto del primero, el art. 93 de la Ley 3/2009, de 3 de abril, de
modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles ( LME), prohibe el
traslado de domicilio al extranjero. La LC no contiene prohibicién alguna, por lo
que entiendo que podra realizarse, pero sin que pueda tener consecuencias
sobre la competencia judicial ni sobre ninguna otra cuestion que esté sustraida

a la autonomia de la voluntad.

Distinto es el caso de la apertura o cierre de sucursales. Ello es en principio
un acto de administracion que no corresponde a la Junta, y que afecta
directamente a la actividad de la empresa; en consecuencia esta sujeto a la
actuacion de los administradores concursales. Si tal decisidon correspondiera a
la Junta, wun tal acuerdo sélo podria adoptarse supeditado al

consentimiento/asentimiento de la administracion concursal.
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La modificacion del objeto, y con mas razén la sustitucién del mismo, parece
que tiene que quedar supeditada a la decision de la administracion concursal.
Es cierto que es decision de la Junta y no del 6rgano de administracion, pero
va a implicar un cambio en la actividad de la empresa, que creo cabe en la
frase «facultades de administracion y disposicidn sobre su patrimonio» a que

se refiere el art. 40 LC.

El aumento de capital en las sociedades anonimas, limitadas o
comanditarias por acciones por aportacion dineraria o no dineraria no tiene por
qué entrafar perjuicio al concurso, por lo que en su adopcion no tienen por qué
intervenir los administradores concursales. No parece que esto quepa en la
frase «ejercicio de las facultades de administracion y disposicion» del propio
patrimonio. Da igual que se trate de Sociedad Limitada y la valoracién la
realicen libremente los socios. El caso es que el aportante responde de la
realidad y del valor. Tampoco en la capitalizacién de reservas tendran por qué
intervenir los administradores concursales, aunque este supuesto, en una

situacion concursal, es inverosimil.

El problema se plantea en el aumento por compensacion de créditos. No
esta clara la naturaleza juridica de esta operacion: ;Compensacion legal?
¢Dacion en pago? ;Confusiéon de derechos? ;Compensacién convencional?
Creo que lo mas aproximado es una compensacion convencional, pero no toca
entrar ahora en esta cuestion. Baste sefialar que se da la renuncia al cobro de
un crédito por un acreedor de la sociedad y que dicho acreedor pasa a
convertirse en socio. La renuncia al cobro es algo bueno tanto para la sociedad
concursada como para los acreedores concursales. El hecho de que la
sociedad pase a tener un nuevo socio no es en si perjudicial al concurso. La
consecuencia sera que no parece necesaria la actuacion de los

administradores concursales para asentir o consentir el acuerdo de la Junta.

La disolucion también parece que puede ser acordada por la Junta. En
principio, tampoco afectara al concurso, tanto si acaba éste en liquidacion

como si no. La duda es si la Junta podra nombrar liquidadores, pues se ha
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sostenido que ya esta la administracion concursal, que realizara la liquidacidn
si llega el caso. En mi opinidn, la LC no pretende interferir tanto en las
decisiones de la sociedad: la administracion concursal estd al lado de la
administracion social, no la elimina; véase el art. 42 LC, que no distingue si el
concurso ha sido declarado antes o después de acordada la disolucion. Por
ello, el nombramiento de liquidadores no es que sea posible, sino que sera
necesario. Lo que no parece necesario, aunque si posible, es que la Junta
nombre como tales a los administradores concursales, pues no es funcién de

éstos pasar a integrar un érgano social, ni aun extraordinario.

De todas formas, el acuerdo de disoluciéon no podra tomarse si va en contra
de lo sostenido por la sociedad en una propuesta de convenio, anticipada o no.
Por este motivo, al tiempo de otorgamiento de la escritura que eleve a publico
el acuerdo de disoluciéon, la administracion concursal, que no tiene por qué
asentir/consentir el acuerdo de disolucién, debera declarar que tal acuerdo no

va contra ninguna propuesta de convenio.

Ill. Actuaciones notariales relacionadas con el convenio

1. Propuesta de convenio

Los articulos 99 a 103 LC se ocupan de la forma y contenido de las

propuestas de convenio.

Desde el punto de vista formal, estas propuestas deben formularse por
escrito e iran firmadas por el deudor, en su caso por todos los acreedores
proponentes o sus representantes con poder suficiente, y cuando la propuesta
contenga compromisos de pago a cargo de terceros, ya sea para prestar
garantias o financiacién, realizar pagos o asumir otras obligaciones, debera ir

firmada también por éstos o por sus representantes con poder suficiente.

El art. 99.2 dice «Las firmas de la propuesta, y en su caso, la justificacion de
su caracter representativo, deberan estar legitimadas.» Respecto de la

legitimacion, nada especial tenemos que comentar; baste decir que el
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documento recoge una declaracion de voluntad y, por tanto, la legitimacién de
firma sélo puede hacerse por ser puesta la firma en presencia del Notario o por
reconocerla el deudor como suya también en presencia del Notario. En este
segundo supuesto, ya no es necesario, desde la reforma del Reglamento
Notarial introducida por el RD de 19 de enero de 2007, formalizar acta. En todo
caso, no puede legitimarse la firma por coincidir con la que consta en

documentos identificativos (vid. art. 262 del Reglamento Notarial).

Pero si el firmante representa a un tercero, el art. 99.2 esta pidiendo, aunque
no lo expresa bien, que se controle por el Notario la legitimacion. Esto exigiria,
en rigor, un acta, pero no creemos que sea una mala practica hacer constar

esto en el propio testimonio de legitimacion.

Puede ser recomendable otorgar un documento de protocolo, no una mera
legitimacion de firma; ello facilitara las adhesiones futuras, pues bastara
remitirse a ese concreto numero de protocolo y en la Notaria se podra dar a

quien comparezca a adherirse una copia simple.

Tal documento sera un acta de protocolizacion, en la que se controlara la
legitimacion del compareciente y ademas se legitimara la firma del deudor en la

propuesta protocolizada.

Todo lo dicho vale también para las propuestas anticipadas de convenio.

2. Adhesion a la propuesta de convenio (tanto si es anticipada o no)

El Notario no tiene que controlar si la adhesion se formula o no dentro del
plazo, aunque esto no significa que se pueda actuar de forma imprudente,
atendidas las concretas circunstancias del caso; habra que asegurarse de que
el otorgante sabe que existe un plazo y que se adhiere dentro de ese plazo; y
lo mejor sera hacer constar alguna manifestaciéon del mismo al respecto y

alguna advertencia.

La adhesiéon tiene que ser pura y simple. En otro caso, el Notario debe

denegar su funcion.

184



rjiib10 COMENTARIS | NOTES Carlos Jiménez Gallego

La forma correcta es una escritura, no un acta, ya que el documento

contiene un negocio juridico.

Es imprescindible que en la escritura se haga constar la clase de crédito de
que es titular el otorgante y la cuantia de éste. Si el otorgante tiene varios
créditos, debe hacerse constar por separado la clase y cuantia de cada uno.
Esto se exige porque el acreedor puede revocar la adhesién (vid. art. 108) si la
clase o cuantia del crédito expresada en la adhesion resultan modificadas en la
redaccion definitiva de la lista de acreedores. Por tanto, si el otorgante no sabe
0 no quiere manifestar alguno de estos extremos, el Notario debe denegar su

funcién.

La escritura de adhesion puede otorgarse tanto si dicha adhesion es a
propuesta anticipada de convenio como si no. Y en ambos casos son exigibles
los mismos requisitos. La propuesta a la que el otorgante se adhiere debe
quedar perfectamente identificada en la escritura. No basta citar el numero de

expediente judicial, hay que decir a qué propuesta en concreto se adhiere.

3. La revocacion de la adhesion

Es posible, como se ha dicho, que en ciertos casos, un acreedor quiera
revocar su adhesion (art. 108): cuando la clase o cuantia del crédito resulten

modificados en la lista definitiva de acreedores.

La revocacion tiene un plazo muy perentorio, que es de cinco dias habiles a
la puesta de manifiesto en la Secretaria del Juzgado de la lista definitiva de
acreedores, por lo que habra que asegurarse muy bien de que el acreedor que
comparece lo sabe y autorizar con alguna advertencia. Obsérvese que el plazo
es para formalizar la revocacion, no para presentarla en el Juzgado, aunque si
la revocacion se formaliza el ultimo dia de plazo, se recomienda expedir la
copia autorizada al instante para que el deudor la presente en el Juzgado ese

mismo dia.
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Esta claro que la revocacion de la adhesion necesita la forma de «escrituray,
no de «acta», porque se trata de la emision de una declaracion de voluntad

negocial.

4. La renuncia a la revocacion de la adhesion

Con frecuencia se pide por el deudor a su/s acreedor/es que al adherirse a la
propuesta renuncie/n a revocar su adhesioén; es decir, que renuncien, aunque la
clase o cuantia del crédito expresada en la adhesion resulten modificadas en la

redaccion definitiva de la lista de acreedores.

Se ha discutido si tal renuncia, que se realiza en un momento en que el
renunciante no conoce con certeza la situacion en que va a quedar su crédito,

puede considerarse valida.

Habra que distinguir cdmo se formula la renuncia. Si el acreedor dice que se
obliga a no revocar su renuncia, parece que tal clausula no debe ser
rechazada, porque ello no impedira que el acreedor revoque, sino que tan soélo
determinara el nacimiento de la obligacion de indemnizar al deudor los dafios y

perjuicios que tal cambio de postura le haya causado.

Normalmente el deudor pide, no una obligacibn de no revocar, sino una
auténtica renuncia a revocar. Pero, ;de verdad esta renuncia le va a impedir
revocar si la clase o cuantia de su crédito se ven modificadas? Creo que la
renuncia tiene que desplegar eficacia, pero no en todo caso, pues toda
declaracion negocial se da rebus sic stantibus. O sea, entiendo que, en
principio no cabra la revocacion, pero ésta si sera posible si la modificacion es
realmente sustancial hasta el extremo de que puede aplicarse la doctrina
jurisprudencial de la clausula rebus, lo que habra que decidir a la vista de cada
caso concreto. Por ejemplo, seguramente cabe aplicar la clausula rebus si ha
cambiado la clasificacion del crédito, pero no si so6lo se ha modificado la
cuantia del crédito en una cantidad no excesiva atendida la cuantia que declaré

el acreedor en su adhesion.
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Desde el punto de vista notarial, creo que el Notario no debe negarse a
incluir esta clausula de renuncia a la revocacion, porque no es evidente que
sea nula, igual que no es evidente cual es la eficacia/ineficacia que tendra, que
habra que acabar decidiendo en cada caso particular; y tampoco debe el
Notario negarse a formalizar una revocacion aunque previamente el acreedor
haya renunciado a revocar, con independencia de como se haya formulado la
renuncia, porque igualmente no es evidente, ni mucho menos, que esta
revocacion vaya a ser ineficaz; habra que dilucidarlo en cada caso concreto por
el Juez del concurso, que sera quien tendra los elementos de juicio para

decidirlo.

5. La Junta de acreedores

Estamos convencidos que no es posible actuacion notarial alguna en esta
Junta, ya que cae bajo la fe publica judicial. Es decir, no es s6lo que el Notario
no pueda levantar acta de la Junta, lo que es obvio, sino que tampoco puede
aceptar requerimientos para la constancia de extremos concretos y ni siquiera

para hacer constar si la Junta se celebra efectivamente o no.
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l. Introduccio®**

Una de les novetats més importats introduides per la Llei organica 1/2007,
de 28 de febrer, de reforma de I'Estatut d’autonomia de les llles Balears (EAIB),
ha consistit en una major interioritzacié dels consells insulars dins de la
Comunitat Autobnoma, de tal manera que, per a determinats autors, aquests
organs de govern insular s’han convertit en veritables institucions d’autogovern
de les llles Balears. Per aquests autors, no es tracta d’una interioritzacio
impropia (és a dir, la regulacié dels consells insulars en I'Estatut d’autonomia),
siné que es tracta de la qualificacié dels consells insulars com a institucions
propies de la Comunitat Autdonoma'® i, per tant, en I'atribucié a aquesta de la
competéncia sobre aquests organs de govern. Fonamenten aquesta conclusié
en el pronunciament que fa larticle 39 EAIB: «El sistema institucional
autonomic esta integrat pel Parlament, el Govern, el president de la comunitat
autonoma i els consells insulars de Mallorca, Menorca, Eivissa i Formentera

sens perjudici de la seva autonomia constitucionalment garantida.»

Aquest precepte el complementen amb l'article 30 EAIB, que atribueix a la
Comunitat Autdbnoma la competéncia exclusiva en relaci6 amb: «1.
Organitzacio i regim de funcionament de les seves institucions propies en el
marc d’aquest Estatut». Ara bé, és important remarcar que les competéncies

exclusives de la Comunitat Autbnoma ho sén, d’acord amb el mateix article 30,

144 Aquesta introduccio és una refosa, amb algunes notes afegides, dels apartats | i Il del
meu treball «Una aproximacién a la regulacion de los consejos insulares en la reforma del
Estatuto de Autonomia de las llles Balears». EI Consultor de los Ayuntamientos, num. 21
(2009), p. 3172-3182.

145 Sobre la identificaci6 que es fa entre «institucions d’autogovern» i «institucions
autonomes propies», vid. BLASCO ESTEVE, A. «Comentari a larticle 61», en BLASCO
ESTEVE, A., dir. Comentarios al Estatuto de Autonomia de las Islas Baleares. Cizur Menor:
Thomson-Civitas, 2008, p. 869.
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«sens perjudici del que disposa l'article 149.1 de la Constitucio» i, per tant,
s’han de respectar les bases del régim juridic de les administracions publiques
(expressio que, segons el Tribunal Constitucional, engloba les administracions

locals).

Tanmateix, l'article 39 esmentat, 'hem de posar en relacié amb l'article 61
EAIB, que disposa el seguent: «1. Els consells insulars son les institucions de
govern de cada una de les illes [...] 2. Els consells insulars gaudiran
d’autonomia en la gestid dels seus interessos d’acord amb la Constitucio,
aquest Estatut i el que estableixen les lleis del Parlament. 3. Els consells

insulars també sén institucions de la comunitat autdnoma de les llles Balears.»

L’apartat primer d’aquest article 61, a la vegada, ’'hem de relacionar amb
larticle 8.1, també de I'Estatut: «La comunitat autbonoma articula la seva
organitzacio territorial en illes i en municipis. Les institucions de govern de les

illes sén els consells insulars, i les dels municipis, els ajuntaments.»

Per tant, I'article 61.1 EAIB es refereix als consells insulars com a organs de
govern i administracié d’'unes entitats locals que son les illes. No podem oblidar
que les illes es troben incloses en la Constitucié (i també a la Llei 7/1985,
reguladora de les bases de régim local, en endavant, LBRL) dins de les entitats

que integren I’Administracié local.

Es cert que després, en I'apartat tercer, I'article 61 afegeix que: «Els consells
insulars també son institucions de la Comunitat Autonoma.» L’adverbi «tambéy,
que no figurava en la proposta de reforma de I'Estatut aprovada pel Parlament
balear, siné que fou inclds, via acceptacid de dues esmenes consensuades
pels grups parlamentaris socialista i popular, pel Congrés dels Diputats per
deixar clar que, en primer lloc, els consells insulars son organs de govern d’'una

6

entitat local i després, solament després,’® també sén institucions

146 La Llei 8/2000, de 27 d’octubre, de consells insulars, en I'article 4.1, disposa que: «Els

consells insulars soén institucions de la comunitat autbnoma de les llles Balears i, al mateix
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autonomiques. En aquest mateix sentit €s important destacar que el darrer incis
de l'article 39 EAIB -«sens perjudici de la seva autonomia constitucionalment
garantida», que tampoc no figurava en la proposta de reforma aprovada pel
Parlament autondmic- fou introduit, segons els grups esmenants, per mantenir
la coheréncia amb l'article 61. Hem vist que 'apartat 2 d’aquest precepte també
garanteix I'autonomia dels consells insulars,’’ «d’acord amb la Constitucio»,
perd I'autonomia que garanteix la Llei fonamental és I'autonomia que tenen les
illes en la seva condicié d’entitats locals. Per aix0, consider que l'article 39
EAIB, interpretat de conformitat amb Il'article 61, el que fa és incloure els
consells insulars en el sistema institucional de la Comunitat Autbnoma, pero
sense que d’aix0 es pugui deduir que aquests organs de govern local siguin

institucions d’autogovern en el sentit de l'article 148.1.1a CE.

Cal esmentar que la redaccié de l'article 61.3. EAIB coincideix amb la de
I'article 2.3 de I'Estatut d’Autonomia de Catalunya (LO 6/2006, de 19 de juliol):
«Els municipis, les vegueries, les comarques i els altres ens locals que les lleis
determinin, també integren el sistema institucional de la Generalitat, com a ens
en els quals aquesta s’organitza territorialment, sens perjudici de llur

autonomia.

temps, administracions locals», la qual cosa, i deixant al marge la redaccié defectuosa (els
consells no sén «administracions locals», siné érgans de govern d’unes entitats locals: les
illes), podria estar en contradiccié amb la Constitucié i 'Estatut d’autonomia. Sobre aix0, convé
recordar que el Consell Consultiu ja va deixar clar: «que los Consells Insulars que,
genéticamente son Corporaciones locales (circunstancia que hace aconsejable la alteracion en
el orden fijado en el inciso final 4° del Anteproyecto)» (Dictamen num. 1/2000, relatiu a
I'avantprojecte de Llei de consells insulars). Per a una opini6é absolutament contraria a la meva,
vegeu BLASCO ESTEVE, A. «L’organitzacié i el régim juridic dels consells al nou Estatut
d’autonomia», Els consells insulars en I'Estatut d’autonomia de les llles Balears, Palma:
Lleonard Muntaner, Editor, 2007, p. 20.

147 Féra més correcte dir que garanteix I'autonomia de «les illes».
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Ara bé, com diu GALAN, després d’analitzar la doctrina del TC: «En
resumen, para el Tribunal Constitucional las “instituciones autbnomas propias”
de la comunidad no son otras que las “instituciones autonémicas”. Lo que deja

fuera a las instituciones de nivel local.» '8

En definitiva, els consells insulars si son institucions d’autogovern, pero de
les seves respectives illes (art. 141.4 CE, art. 8.1 i 61.1 EAIB i art.. 3 i 41.3
LBRL), que son entitats locals territorials. La qual cosa fa, al meu parer, que no
puguin ser institucions dautogovern de la Comunitat Autonoma.’*
Seguidament, veurem com ha resolt la jurisprudéncia la polemica de la doctrina

cientifica en relacié amb la naturalesa juridica dels consells insulars.

148 GALAN GALAN, A. «El Reparto del poder sobre los Gobiernos locales: Estatuto de
Autonomia, Tribunal Constitucional e interiorizacion autonémica del régimen local». Anuario del
Gobierno Local (2010), Fundacién Democracia y Gobieno Local/lnstitut de Dret Public,
Barcelona, p. 115. En la mateixa linia s’havia expressat A. L. SANZ PEREZ: «desde luego la
autonomia municipal y las competencias de las entidades de régimen local no entran dentro de
la consideraciéon de “instituciones autonomas propias” (articulo 147.2.c) ni de “competencias
asumidas por la Comunidad Auténoma” articulo 147.2.d)», en «La reforma de los estatutos de
autonomia. (Con especial referencia a los Estatutos de Autonomia de Catalufia y de la
Comunidad Valenciana)». Cuadernos Aranzadi del Tribunal Constitucional. Cizur Menor:
Thomson-Aranzadi, 2006, p. 90-91. També T. de la QUADRA-SALCEDO opina que la
interioritzaci6 que fa l'article 2.3 de I'Estatut de Catalunya no és compatible amb I'autonomia de
les entitats locals reconeguda en els articles 137, 140 i 141 CE. Vid. «Corporaciones Locales,
reforma de los Estatutos y competencias locales». El Gobierno Local. Estudios en homenaje al
Profesor Luis Morell Ocafia. Madrid: lustel, 2010. Insisteix en la mateixa idea R. JIMENEZ
ASENSIO: «EI govern local en I'Estatut d’autonomia de Catalunya: primeres reflexions».
Quaderns de Dret Local, num. 13 (febrer 2007).

149 Com molt bé va dir F. PONS IRAZAZABAL —«Els consells insulars com a institucions
de la Comunitat Autonoma». Revista Juridica de les llles Balears, num. 6 (2008), p. 107—,
«Cap comunitat no inclou entre les institucions d’autogovern els ens territorials [...] Tota la
peculiaritat dels Territoris Historics, emparada constitucionalment, no és suficient per incloure’ls

entre les institucions que exerceixen els poders d’autogoverny».
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Il. Doctrina del Tribunal Superior de Justicia de les llles Balears

1. La Sentencia num. 936, de 15 de novembre de 2002

En aquest pronunciament, la Sala Contenciosa Administrativa del TSJIB

(Ponent: Fernando Socias Fuster), va declarar el seguent:

«Con respecto a los Consejos Insulares, la Administracidon impugnante
[’Administracié de I'Estat] resalta su condicion de “Administracion Local”. No
obstante, como 6rganos de gobierno de cada isla (art. 36 Estatuto Autonomia
llles Balears), que pueden gozar de un amplio abanico de competencias (art.
39) quedan configurados como algo mas que un simple ente local, de tal modo
que también participan de la condicién de “Institucion” de la propia Comunidad
Auténoma [...]. En conclusion los Consejos Insulares son Instituciones propias

de la Comunidad Auténomay.

Com va posar de manifest el magistrat ponent en una altra ocasio: «Aixi
doncs, en aquest segon litigi amb la debatuda naturalesa juridica dels consells
insulars, el TSJIB va refermar el caracter prevalent d’institucié autonomica.»'>°
No cal dir que, de conformitat amb el que hem exposat a I'apartat anterior, no
podem compartir ni els arguments ni la conclusio de la Sala. No entenem que,
pel fet que els consells insulars tenguin més competéncies que les diputacions
provincials, aquests «restin configurats com alguna cosa més que un simple
ens local». Els municipis tenen un abast competencial superior al que tenen les
provincies i no deixen de ser les entitats locals més representatives. D’altra
banda, no entenem, amb tots els respectes, qué vol dir ser: «alguna cosa més
que un simple ens local». Es vol dir que estam davant d'un tertium genus? Si

és aixi, s’hauria d’explicar, en primer lloc, quina empara constitucional té

150 SOCIAS FUSTER, F. «Els consells insulars en la doctrina del Tribunal Superior de
Justicia de les llles Balears». Els consells insulars en I'Estatut d’autonomia de les llles Balears.
Palma: Lleonard Muntaner, Editor, 2007, p. 134.
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aquesta administracio hibrida, i, en segon lloc, quines sén les caracteristiques

que la distingeixen de les altres administracions.

2. La Sentencia num. 59, de 24 de gener de 2006

El Jutjat Contenciés Administratiu num. 1, de Palma, havia argumentat que:

« [...] no es posible ignorar en los Consells esa condicion que configura y
virtualiza el organigrama autondmico, que aunque se admite que ostentan la
naturaleza de administraciones locales, sin embargo no son simples
administraciones locales, ni en su organigrama, ni en su funcionamiento ni en
su actuacibn competencial, pues realizan gestiones propias de las
competencias autondémicas y forman parte indudablemente del organigrama

autonédmico».

Davant aquesta consideracio, la Sala (essent ponent Fernando Socias

Fuster) va resoldre el seguent:

«En definitiva, la condicion de Institucién de la Comunidad Auténoma, no
altera el que dicha funcién se ejerza sobre la base de un ente cuya
organizacion y funcionamiento original es la de un ente local y por tanto, en
todas aquellos aspectos organizativos y de funcionamiento que no han sido
alterados por el EA o por la Ley 8/2000, debe acudirse al sustrato inicial que

sirve de soporte: la del ente territorial sujeto al régimen local basico».

Aquesta senténcia va suposar un limit a la preponderancia que donaven
alguns sectors doctrinals i jurisprudencial a la condicié d’institucié autondmica

davant la d’entitat local.
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lll. Doctrina del Tribunal Suprem

1. La Sentencia de 26 de juny de 1998

En aquesta senténcia, de la qual fou ponent Mariano Baena del Alcazar, el

Tribunal Suprem va declarar el seglent:

«Siguiendo esta linea hay que convenir con los apelantes citados en que los
Consejos Insulares de las Islas Baleares tienen la doble naturaleza de 6rganos
representativos y de gobierno y administracion de una Entidad Local y
simultdneamente el de organos autondmicos. [...] No es menos cierto sin
embargo, que siendo exclusiva la competencia de la Comunidad Autébnoma de
las Islas Baleares para la ordenacion de su territorio a tenor del articulo 10.3 de
su Estatuto, y articulandose la administracion de aquella Comunidad de modo
que respeta la diversidad insular y reconoce funciones de autoadministracion a
las islas, los Consejos también tienen el caracter de 6rganos autondémicos,
aunque no se trate de 6rganos de autogobierno en el sentido de la diccidon
literal del articulo 148.1.12 de la Constitucién, extremo en el que tanto insisten

los apelantes.

Esta doble naturaleza debe llevarnos a la conclusion de que, sin perjuicio de
que logicamente se atengan asimismo a la legislacién autondmica al tener la
Comunidad Autonoma potestad legislativa sobre la materia, los Consejos

Insulares se rijan por la legislacion sobre Administracion Local».

Es aquesta una senténcia ecléctica: si per una banda admet la doble
naturalesa dels consells insulars, per l'altra nega que siguin institucions
d’autogovern, tot afirmant —i aix0 encara és més important— que es regeixen,
tret del que disposi la legislacié sectorial autondmica, per la normativa local. Tot
aixo, i atés que la normativa autondomica ha de respectar la legislacio local
basica, fa que el caracter de doble naturalesa dels consells resti gairebé sense

virtualitat.
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2. La Interlocutoria de 20 d'octubre de 2005

La Comissio Insular d’Urbanisme d’Eivissa i Formentera, per acord de dia 22
de novembre de 1999, va informar desfavorablement una sollicitud
d’autoritzacid d’obres per construir un habitatge aillat en sol no urbanitzable.
Contra aquest acord es va interposar recurs contenciés administratiu. La Sala
Contenciosa Administrativa del Tribunal Superior de Justicia de les llles

Balears, per interlocutoria de dia 7 de juliol de 2000, va sostenir que:

« [...] la resolucién ha sido dictada por una entidad que si bien merece la
condicion de “corporacion local”, no es menos cierto que en el caso que nos
ocupa, lo hace asumiendo competencias propias de la Comunidad Auténoma —
—en urbanismo y vivienda—, por lo que a efectos de determinar el érgano
judicial competente, debe atenderse a la naturaleza de dicha actividad en

gestion de urbanismo.

[...] En el caso que nos ocupa, la resolucion procede del Consell Insular en
ejercicio de competencias propias de la Comunidad Auténoma y cuya funcién
ejecutiva y gestidon se asume al amparo de lo previsto en el art. 39.8 del

Estatuto de Autonomia.

Por ello, y al entenderse como “acto de ente u 6rgano de la Comunidad
Auténoma” y no incardinarse dentro de los supuestos del art. 8.22 de la Ley
29/98, procede ratificar el auto del Juzgado y aceptar la competencia de esta

Sala».

Per a la Sala es tracta d’'un acte aprovat per un organ de la Comunitat
Autonoma, essent, per tant, competent per conéixer del recurs contencioso
administratiu.”™' En canvi, per al Tribunal Suprem (Ponent: Fernando Lesdesma
Bartret):

151 Durant els anys 2002 i 2003, la Sala va canviar d’opini6 i va considerar, que, si bé les

CIU eren organs autonomics, ho eren amb el caracter d’administracié periférica, i, en
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«En el presente caso, pues, el procedimiento tramitado en la Instancia gir6
en torno a la impugnacion de la Resolucion de la Comision Insular de
Urbanismo, 6rgano dependiente de la Entidad Local Consejo Insular de Ibiza y
Formentera, dictada —aun cuando la resolucién administrativa recurrida no lo
menciona expresamente—, de acuerdo con las disposiciones antes
enunciadas y en ejercicio de sus competencias, atribuidas legalmente como
propias, en materia de urbanismo, y no en ejercicio de competencias propias

de la Comunidad Auténoma.

[...] Asi, ni la Comision Insular de Urbanismo puede ser considerada un
organo de los mencionados en el articulo 8.3 de la Ley Jurisdiccional, ni
tampoco la denegacién de la solicitud formulada puede asimilarse a la
denegacion de una licencia urbanistica de las mencionadas en el articulo 8.1.c)
de la Ley Jurisdiccional, sino que el acto administrativo recurrido, aunque por
distintas razones a las argumentadas por la Sala de Instancia en el Auto de 7
de julio de 2000, debe incardinarse entre los que, por disposicién del articulo
10.1.a) de la Ley Jurisdiccional,’ determinan la competencia de la Sala de lo

Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia [...]».

consequéncia, els organs jurisdiccionals competents, en primera instancia, eren els jutjats
contenciosos administratius ex art. 8.3 de la Llei 29/1998. Aquesta jurisprudéncia, que va tenir
un vot particular del Sr. Fernando Socias, no va ser compartida per la doctrina. Sobre aquesta
qliestié, es pot consultar el treball de F. SOCIAS FUSTER, esmentat en la nota anterior. S’ha
de dir que el TSJIB es fonamentava en sengles interlocutories del Tribunal Constitucional, de
dates 25 d’agost i 28 de setembre de 1992, que varen considerar que les CIU eren organs de

I’Administracié comunitaria, desconcentrats, periférics i incardinats en una estructura jerarquica.

152 Aquest article 10.1.a) disposa que: les sales contencioses administratives dels tribunals
superiors de justicia coneixeran en unica instancia dels recursos que es dedueixin en relacié
amb els actes de les entitats locals (i de les administracions de les comunitats autonomes), el

coneixement dels quals no estigui atribuit als jutjats contenciosos administratius.
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Per al TS, I'dorgan competent és la Sala del TSJIB, perd no per tractar-se
d’'un organ autondmic, sind perquée es tracta d’'un organ dependent d’una
entitat local (en aquest cas, el Consell Insular d’Eivissa i Formentera), ja que
les competéncies, que han estat atribuides com a propies als consells insulars,
ja no sén de la Comunitat Autbnoma. Es a dir, arriba a la mateixa doctrina que

la Sala havia mantingut fins al 2002, si bé «por distintas razones».

Aquesta senténcia encara limita més la doble naturalesa dels consells
insulars. Condicié que el TS, com hem vist, i precisament en relacio6 amb la
composicié de les comissions insulars d’'urbanisme, havia admeées en declarar
que els consells també tenien el caracter d’organs autondmics, encara que no

fossin organs d’autogovern.

3. Les interlocutories de 31 de gener de 2008 i 6 d'octubre de 2011

En les interlocutories esmentades a l'epigraf (las dues primeres, amb
ponéncies de José Manuel Sieira Miguez i Ramén Trillo Torres,
respectivament, corresponen als recursos num. 1732/2005 i 3184/2006; la
segona posa fi al recurs num. 5424/2010, amb ponéncia de Ricardo Enriquez
Sancho), el TS comenca per platejar la questid de si les previsions estatutaries
sobre els consells insulars, que els configuren no sols com a administracions
locals, sinG també com a institucions de la Comunitat Autdnoma, i la
progressiva assumpciéo de competéncies, justifiquen una transmutacié de la
seva naturalesa juridica per convertir-los en alguna cosa distinta a una
corporacio local. Després d’examinar els articles 39 i 61 de I'EAIB, I'alt tribunal

declara que :

«Tal prevision estatutaria que conceptua formalmente a los Consejos
Insulares como instituciones de la Comunidad Auténoma no ha de
interpretarse, no obstante, en el sentido de considerar a los mismos como
auténticas instituciones de autogobierno autonémico [...], sino que, tal prevision

quiere destacar la trascendencia autondmica que, en el plano funcional,
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adquieren tales Administraciones que, no por ello, pueden ser privadas de su

naturaleza local».

El TS arriba a aquesta conclusié: «la consideracion plena de los Consejos
Insulares como Entes locales». Seguidament, afirma que aquesta conclusié no
entra en contradiccio amb la seva doctrina sobre la consideraci6 juridica dual
dels organs propis dels territoris historics, quan va assimilar els seus actes i
disposicions als propis d’entitats locals, quan exerceixen competéncies de
regim comu, o als de les comunitats autbnomes, quan exerceixen

competéncies de regim foral, atés que:

«A este respecto ha de recordarse que la regulacién de la Isla dentro del
Capitulo dedicado a la Administracion Local en el Titulo VIII de la Constitucion,
relativo a la organizacion territorial del Estado (articulo 141.4 CE) supone el
reconocimiento de la Isla como Entidad local y de los Cabildos o Consejos
como su organo de gobierno. Ahora bien, los Territorios Historicos encuentran
su reconocimiento constitucional fuera del Titulo VIII de la Constitucion, en la
Disposicién Adicional Primera de la misma, lo que pone de manifiesto la
peculiaridad de los mismos y de sus 6rganos de gobierno y la dificultad de
asimilarlos, ni siquiera por aproximacion, a las figuras contempladas con
caracter general en el citado Titulo VIII; circunstancia que ya de por si excluye
la existencia de contradiccién entre el tratamiento aplicable a los Territorios
Historicos del Pais Vasco y el que se aplique a Administraciones Insulares,
dadas las diferencias existentes en cuanto a la naturaleza juridica de unas y

Entidades y otras.»

En definitiva, el TS no té cap dubte sobre el caracter prevalent dels consells
insulars com a organs de govern local i, a més, resol la polémica doctrinal

sobre si era 0 no possible assimilar les illes als territoris historics del Pais Basc.
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IV. Comentari final

La Sala Contenciosa Administrativa del Tribunal Superior de Justicia de les
llles Balears no sols ha acceptat la doctrina de la doble naturalesa dels consells
insulars, sin6 que s’ha pronunciat a favor del caracter prevalent d’institucio
autondmica davant la vessant d’dérgan de govern d’'una entitat local. La Sala ha
cregut que donar prevalenga al caracter d’institucié autondmica, en detriment
del caracter d’entitat local, significava reforcar el paper dels consells insulars,
que, per dir-ho en paraules d’'un dels seus membres, «passaren de simple
administracié local d’escasses competéncies a ser la vertadera administracio
de les illes, buidant cada vegada més les competéncies del Govern».' Aixo,
empero, no va evitar que la Sala caigués en la contradiccié de considerar que
les comissions insulars d’urbanisme es podien considerar com a administracio
periférica de la Comunitat Autobnoma, la qual cosa implicava negar 'autonomia
dels consells insulars, ja que restaven sota la jerarquia de I'Administraci

autonomica.

No cal dir que la doctrina del Tribunal Suprem ens sembla molt més
encertada, puix no entenem perque, necessariament, s’ha de considerar més
«important» ser un organ d'una administracio burocratica institucional, que
actua sota el principi de jerarquia, que ser un oOrgan d’'una administracié
corporativa representativa, que es regeix pels principis d’autonomia i
autoadministracio. Es podra al-legar —encara que aix0 sigui discutible— que les
administracions burocratiques son, degut al seu funcionament jerarquitzat, més
agils i, per tant, més eficients que les administracions representatives. Perd
aixo no diu res en relacié a la rellevancia de les diferents administracions. Ans
al contrari, els consells insulars, en la mesura que son organs representatius
d’eleccié directa, gaudeixen d’'una major potestat reglamentaria que el Govern,

ja que aquest actua d’acord amb el principi de vinculacié positiva respecte de la

153 SOCIAS FUSTER, F. «Els consells insulars...», op. cit., p. 138.
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llei. |, per contra, les entitats locals actuen sotmeses al principi de vinculacio
negativa (possibilitat d’aprovar reglaments independents). D’altra banda, el
principi de reserva de llei es debilita per a les entitats locals en questions tan
rellevants com la potestat sancionadora (possibilitat de tipificar sancions via
ordenanca) i la potestat tributaria (imposar i ordenar taxes a través

d’ordenances fiscals).

El que determina el pes d’'una entitat publica territorial s6n les competéncies
que té i 'autonomia de qué gaudeix per poder exercir-les. Aqui hem d’esmentar
que 'EAIB és molt generds amb els consells insulars (és a dir, amb les illes), ja
que els atribueix, amb el caracter de propies, les competéncies més importants
que la Comunitat Autbnoma té assumides amb caracter d’exclusives (i, fins i
tot, la de régim local, que és competéncia compartida amb I'Estat). A més,
mitjangant lleis de transferéncia o delegacio, els poden atribuir la funcio
executiva de la resta de competéncies autondmiques. Perd aixd, segons el
Tribunal Suprem, no significa la transmutacié d’'un organ de govern d’una
entitat local (que és, no ho oblidem, la titular de les competéncies, no els
consells), en un 6rgan autondmic (molt manco periferic), ja que aixd afectaria la
seva autonomia.” Llevat que es vulgui fragmentar el poder executiu de la
comunitat en cinc poders executius (quatre consells i el Govern), perd aixo

requeriria, al meu parer, modificar 'Estatut i la Constitucio.'® En aquest sentit, i

154 Precisament per aquest motiu, la defensa de I'autonomia, els cabildos insulars canaris,
que també son institucions de la Comunitat Autdbnoma de Canaries, sén tan reticents a
acceptar, en la reforma de I'Estatut, la pervivencia d’aquest caracter autondmic. Aquesta
reticéncia no és injustificada, ja que, com hem dit, i fonamentant-se en al caracter d’institucions
autondmiques propies, el TSJIB va considerar que els consells insulars eren una

«administracio periférica» de la comunitat autbnoma.

155 Una opinio contraria la tenim en BLASCO ESTEVE, A: «En este punto hay que llamar la
atencion sobre una de las principales novedades introducidas en la reforma estatutaria de
2007, a saber la particion del poder ejecutivo originario de la Comunidad Auténoma entre el

Gobierno autonoémico y los Consejos Insulares [...] Esta regulacién es plenamente acorde con
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en relacié amb els territoris historics, es va expressar el Tribunal Constitucional
en la Interlocutoria 1.142/1987, de 14 d’octubre:

«La Diputacién foral recurrente es ciertamente un 6rgano colegiado
ejecutivo, pero del territorio foral de Vizcaya, no de la Comunidad Auténoma del

Pais Vasco, cualidad que solo ostenta el Gobierno Vasco.»

El que aqui defensam és que les illes sén Comunitat Autbnoma, perd que no
s’integren en I'’Administracio autonomica. Que els consells insulars sén organs
de govern d’unes entitats locals i que, consequentment, no sén poders
executius de la Comunitat Autdbnoma. De la mateixa manera que les comunitats
autonomes so6n Estat, perd no s’integren en I'’Administracio estatal, ni els
executius autondmics no sén poders executius de I'Estat. Creim, d’altra banda,
que aquesta concepcido que defensam no és solament la correcta des d’una
optica juridica, sin6 que és la que permet la plena autonomia de les illes,

garantida constitucionalment i estatutariament.

Tanmateix, la darrera paraula la té el Tribunal Constitucional, si algun dia es
decideix a resoldre el recurs d’inconstitucionalitat, promogut pel president del
Govern d’Espanya, contra la Llei de consells insulars, ja fa més d'onze anys
(BOE de 28/12/2000). Val a dir que els precedents del TC esmentats —les dues

la Constitucion.»; vid. aquest text a «Comentario al articulo 61», en l'obra col-lectiva
Comentarios al Estatuto de Autonomia..., cit., p. 868. Més reticent es mostra CALAFELL
FERRA, V: «La distribucién del poder ejecutivo de la Comunidad Auténoma entre el poder
central (el Gobierno) y los poderes territoriales (los Consejos Insulares) es una cuestion
ciertamente capital y compleja. [...] Sin embargo, la modificacion normativa consistente en dar a
los Consejos Insulares el rango de Instituciones de autogobierno [...] no es por si sola suficiente
para dar por zanjada la siempre delicada cuestion del disefio institucional. No hay que olvidar
que el sujeto juridico-politico que personifica el autogobierno es la comunidad auténoma (las
llles Balears), no cada una de las islas.»; vid. «Comentario al articulo 39», en Comentarios al

Estatuto de Autonomia..., cit., p. 653 (Les cursives son dels originals).
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interlocutories de 1992—, juntament amb la tardanca en resoldre el recurs, no

ens permeten ser massa optimistes.

Si I'alt Tribunal espera alguns anys més, és possible que ja no calgui ni que
dicti senténcia, ja que darrerament se senten veus que questionen la utilitat de
les diputacions provincials i, encara que en menor mesura, dels consells
insulars. Pot ser necessari repensar [Iarticulacié territorial de la nostra
Comunitat i, per tant, el paper dels consells. Perd aixd s’ha de fer seriosament,
perqué el que no té cap sentit és que fa cinc anys es modificas I'Estatut per
convertir la nostra Comunitat Autobnoma en una mena de confederacié d’illes, i
ara, quan encara no s’han fet els traspassos del mitjans personals i materials
perque les illes puguin exercir les seves competéncies, es posi en entredit la

conveniéncia dels consells.

V. Addenda

Poc abans de la publicacié d’aquest article, s’ha dictat la Senténcia del
Tribunal Constitucional de 19 de juny de 2012, relativa al recurs
d’inconstitucionalitat interposat pel president del Govern de I'Estat contra
determinats articles de la Llei balear 8/2000, de 27 d’octubre, de consells
insulars. Aquesta senténcia declara: a) La inconstitucionalitat de I'article 8.2, en
tant que permet la delegacié de les atribucions assignades al Ple per les lletres
k, o i q de l'article 8.1; b) La inconstitucionalitat i la nul-litat del segon paragraf
de l'article 15.2.

No és ara el moment d’analitzar aquesta senténcia, que ha tingut un vot
particular de dos magistrats per considerar que no s’ha respectat la legislacio
basica estatal sobre régim local. Només volem fer referéncia al fet de com
tracta el TC la questio dels consells insulars com a institucions de la Comunitat
Autonoma. L’Alt Tribunal, en el FJ 3 de la senténcia, manifesta que «En
definitiva resulta incuestionable que el vigente Estatuto de Autonomia de las
lles Balears, al configurar el régimen esencial de la organizacién de los

consejos insulares, ha atendido al mandato constitucional conforme al cual “en
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La naturalesa juridica dels consells insulars segons la jurisprudénci

los archipiélagos, las islas tendran su administracién propia en forma de
Cabildos o Consejos” (art. 141.1 CE), al tiempo que, en el ejercicio de la
potestad de organizacion de las Comunidades Auténomas, ha configurado
dichos consejos insulares como “Instituciones autonomicas propias” [art. 147.2.

c) CE]». (La cursiva és meva).

Aix0 no obstant, en el FJ 7, matisa la declaracion anterior en afirmar que
«Debemos reiterar nuevamente que la Constitucion incorpora una garantia de
la autonomia de los consejos insulares en tanto que Administraciones locales,
condicion ésta que en modo alguno puede verse afectada por la declaracién
estatutaria de que los consejos insulares “también son instituciones de la
Comunidad Auténoma” (art. 61.3 del Estatuto de Autonomia de las llles
Balears). La autonomia constitucionalmente reconocida a los entes locales, que
son ante todo Administraciones publicas, y a las Comunidades Autonomas, en
las cuales la concurrencia de poderes legislativos y ejecutivos da como
resultado la “diversificacion del ordenamiento en una pluralidad de sistemas
normativos autéonomos” (STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 42) es
sustantivamente diferente y las diferencias que existen entre ambos no pueden
“salvarse” mediante el expediente de recordar que los consejos insulares son
instituciones de la Comunidad Auténoma, pues ese caracter de los consejos
insulares no transmuta su naturaleza juridica de auténticas Administraciones
Publicas territoriales de tipo corporativo sino que, antes bien, la presupone».

(La cursiva és meva).
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I. Planteamiento del tema

Una de las figuras de mas compleja comprension en el Derecho sucesorio
es la de la colacion y, especialmente, su relacion con la computaciéon y la
imputacién de las legitimas. La colacién es, en rigor, una de las operaciones
que comprende la particion de una herencia o, con mas precisidn, una
operacion preparticional, que debe realizarse antes de la particion propiamente
dicha. Consiste basicamente en la adicion contable a la herencia del valor de
las donaciones que hubiere realizado el causante a sus herederos forzosos
para constituir una masa (relictum+donatum) sobre la cual ha de computarse
econdmicamente la cuota de cada heredero. Pero la confusién generada en
cuanto a su concepto, su estrecha vinculacion y dificil deslinde con otras
figuras cercanas, su imprecisa regulacion legal en el Cédigo Civil (CC) y su
inexistente regulacion en la Compilacién de Derecho Civil de las Islas Baleares,
han dificultado tradicionalmente su correcta comprensién y aplicacion practica.
Hasta el mismo Tribunal Supremo ha dado histéricamente varios bandazos a la
hora de determinar su concepto y fundamento, relacionandola algunas veces
con la proteccién de la intangibilidad de la legitima (SSTS de 19 de junio de
1978, de 19 de julio de 1982 y de 17 de marzo de 1989), y en otras con el
anticipo de herencia a los herederos forzosos o con su igualdad de trato (SSTS
de 15 de febrero de 2001, de 2 de julio de 2007 y de 24 de enero de 2008).

Al tratarse de una figura juridica muy estrechamente vinculada con la
actividad notarial, ha sido la doctrina notarial espafola la que la ha tratado en
nuestro pais con mayor precision y claridad conceptual. Esta doctrina,
encabezada por Juan VALLET DE GOYTISOLO y Manuel de la CAMARA
ALVAREZ, y seguida por otros tratadistas méas recientes como Juan José
RIVAS MARTINEZ y José Enrique GOMA SALCEDO, ha concluido que la
colacién, aunque tiene una indudable vinculacidon con las legitimas, no obedece
a la necesidad de proteger esa institucién, sino a una presuncién legal de que
el causante de una herencia quiere la igualdad de trato entre sus legitimarios,

de manera que una donacién hecha a uno de ellos debe considerarse como un
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anticipo de su futura cuota hereditaria, y siempre que el causante no manifieste

lo contrario.

En el Cédigo, la colacion, aunque se considere como una de las operaciones
particionales, esta regulada de forma separada de la particion en los arts. 1035
a 1050. Estos preceptos, con alguna importante modificacién en cuanto al
criterio de valoracion de los bienes colacionables que fue introducida por la Ley
11/1981, de 13 de mayo, proceden de la redaccion originaria del Cédigo de
1889. En la redaccion inicial del CC, segun VALLET DE GOYTISOLO, la
regulacion de la colacion procedia de las aportaciones realizadas a los textos
romanos Yy castellanos por los jurisconsultos de la época posterior a las Leyes
de Toro, aderezada con algunas importantes innovaciones introducidas en el

Proyecto de Garcia Goyena de 1851 por influjo de las legislaciones extranjeras.

Por su parte, en la Compilacién de Derecho Civil de las Islas Baleares la
institucion es realmente inexistente, de suerte que la palabra «colacion» resulta
absolutamente extrafa a la redaccion inicial dada por la Ley de 19 de abril de
1961 y el Texto Refundido de 1990, y no aparece referida en ninguno de los
trabajos preparatorios como la Memoria de RIPOLL y PALOU de 1880, el
Proyecto de Apéndice al Cdédigo Civil de 1903, el Informe del Colegio de
Abogados de Palma de 1921, el Proyecto de Apéndice al Cédigo Civil de 1948
y el Proyecto de Ley de 1960.

Surge entonces la duda de si sera aplicable en esta materia directamente la
regulacion del CC, por la remision general que hace el art. 1.3 de la
Compilacion a su aplicacién supletoria en defecto de Ley y costumbre del
Derecho balear. La tesis que mantengo en el presente trabajo es que la
colacion regulada en el CC resulta por su origen, fundamento y finalidad, si no
absolutamente contraria, si muy diferente a la regulacion legal vy
consuetudinaria del Derecho sucesorio de Mallorca, por lo que su aplicacidon
supletoria no debe resultar procedente de conformidad con el sistema legal de
fuentes de nuestro Derecho. En resumen, no existe la figura de la colacion
como tal en el Derecho de Mallorca, sin perjuicio de que determinados efectos

similares, pero no idénticos, a los que ésta produce se vean conseguidos en las
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particiones hereditarias a través de otras figuras juridicas con las que presenta
cierta relacién, como las normas de fijacion, calculo e imputacion de las

legitimas de los arts. 47 y 48 de la Compilacion balear.

II. El argumento historico

Todos los estudiosos de nuestro Derecho foral coinciden en que el Derecho
de Mallorca tiene su base esencial en el Derecho Romano Justinianeo, cuyas
principales instituciones familiares y sucesorias, convenientemente adaptadas
a los tiempos y a las peculiaridades locales, se mantuvieron en la tradicion
juridica mallorquina hasta el periodo compilador. La persistencia en nuestra
sociedad de las instituciones romanas ha sido puesta de manifiesto por todos
los trabajos preparatorios de la Compilaciéon de 1961, que resaltan también las
notables diferencias con el CC, el cual unio a sus remotas raices romanas muy
importantes influjos posteriores del Derecho castellano y de los Derechos
extranjeros pujantes en el siglo xix (francés y aleman), que habian sido
incorporados en buena medida por el Proyecto de Garcia Goyena de 1851, y

que pasaron al Codigo de 1889.

Debemos plantearnos en este momento una pregunta de gran importancia
para el objeto de nuestro estudio. Dado que el Derecho Romano Justinianeo es
la fuente principal inspiradora del Derecho mallorquin, ¢ existia la colacion en el
Derecho de Justiniano? Segun explica minuciosamente VALLET de
GOYTISOLO, Justiniano, en su Novela 118, realizé una profunda modificacién
de las antiguas collatio del Derecho Romano, haciendo desaparecer varias de
ellas, y refundiendo el resto en la collatio descendentium, que expandié de la
sucesion intestada —que habia sido su origen— a la sucesion testamentaria.
Pero esta collatio descendentium quedo regulada por Justiniano como aplicable
exclusivamente a unas liberalidades muy concretas, la dote y las donaciones
propter nuptias —aquéllas realizadas por razéon de matrimonio por un padre a
alguno de sus hijos—, pero no al resto de donaciones ordinarias, las
denominadas semplices, que en general no debian colacionarse en la herencia

del padre. Esta doctrina, que pas6 en forma mas o menos pura al Derecho de
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Mallorca, fue ampliamente modalizada en el Derecho castellano al trasladarse
a las Partidas, al Fuero Real y a las Leyes de Toro, en combinacion con otras
influencias procedentes de la colaciéon germanica. Y mas adelante pasé6 al CC
junto con algunos elementos tomados del Derecho francés. Estas influencias
extranjeras ampliaron y modificaron en buena medida, en el Derecho comun, la
institucion de la colaciéon, que acabd aplicandose a bastantes mas supuestos

que los previstos en su primitiva configuracion Justinianea.

En esta breve evolucion histérica, puede apreciarse claramente como la
regulacion de la colacion sufrié un fuerte desarrollo expansivo en el Derecho
comun, a la vez que se producia un claro estancamiento en las fuentes propias
del Derecho de Mallorca. De ahi que la regulacién de la institucion en ambos
Derechos se separara de forma notable, adquiriendo en el CC, por
incorporaciones procedentes de otras influencias juridicas, caracteres muy
diferentes a los propios de su primitiva regulacion Justinianea, en la que la
figura se limitaba a unos tipos muy concretos de donaciones realizadas por el

padre de familia.

Por las razones histéricas ahora explicadas, y por otros motivos que
examinaremos a continuacion, considero que la regulaciéon que contienen los
arts. 1035 a 1050 del vigente CC espainol no es supletoriamente aplicable al

Derecho mallorquin. Y vamos a examinar seguidamente los otros motivos.

lll. ¢Es aplicable la regulacion de la colacién contenida en el Cédigo

Civil?

1. El tratamiento de las legitimas y las donaciones

Resulta evidente que la institucidn de la colacidn tiene una estrecha relacion
con la institucion de las legitimas. La colacion, aunque no es un instrumento de
defensa de la legitima como ya hemos apuntado, se practica entre legitimarios,

y tiene una indudable vinculaciéon en el CC —incluso mas de la que debiera
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para evitar confusiones conceptuales— con las reglas de calculo de las

legitimas.

Examinemos en un cuadro comparativo las diferencias entre las legitimas

del Cédigo Civil y las de Mallorca en la Compilacion:

CcODIGO CIVIL

COMPILACION BALEAR

1) Origen historico

Leyes de Toro
Proyecto de 1851

CC francés

Derecho Romano Justinianeo

2) Naturaleza legitima

Pars hereditatis (art. 806)

Pars bonorum (art. 48)

3) Condicién
legitimario

Cualquier titulo

Heredero o legatario de parte alicuota
(art. 48)

4) Legitima
descendientes

2/3 estricta + mejora (art.
808)

1/3-1/2 sin mejora (art. 42)

5) Reglas computacion

Bienes — deudas y cargas +
donaciones colacionables
(art. 818)

Bienes - deudas y cargas +
liberalidades computables por su
valor a tiempo fallecimiento (art. 47)

6) Reglas imputacion

A la legitima (art. 819)

A la legitima (art. 48)

7) Dispensa de
colacion

Posible (art. 1036)

Supone cambio imputacion a
la parte de libre disposicion

VALLET, CAMARA,
ALBALADEJO

SSTS 16/06/1902,
21/04/1990, 21/04/1997,
22/02/2006

No esta regulada

8) Revocacion
dispensa

No esta regulada
CAMARA, VALLET: permitida

STS 24/01/2008: ha de ser
expresa, no puede deducirse

No esta regulada

Visto el cuadro comparativo, podemos concluir que el sistema legitimario de

uno y otro cuerpo legal presenta importantes diferencias, de forma que queda

claramente en evidencia el distinto origen, naturaleza y configuracién de la

institucion en una y otra Ley.
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También en el régimen de las donaciones aparecen notabilisimas diferencias

entre el CC y nuestra legislacién foral. La Compilacion de Derecho Civil de las

Islas Baleares regula en detalle algunas clases de donaciones, fuertemente

arraigadas en la tradicion juridica mallorquina, que resultan absolutamente

extrafas —cuando no estan directamente prohibidas bajo sancién de nulidad

radical— en el Derecho comun:

Asi encontramos la figura de la donacion universal de bienes
presentes y futuros, regulada por los arts. 8 a 13 de la Compilacion,
que es una suerte de sucesion contractual entre donante y donatario
que atribuye a éste la condicion de heredero contractual de aquél con
efectos revocatorios de sus testamentos anteriores, y que esta
radicalmente prohibida en el Derecho comun por disposicion expresa
del art. 1271.2 CC.

Otra figura tipica, y muy utilizada en la practica, del Derecho de
Mallorca es la donacién con definicion, regulada por los art. 50 y 51
de la Compilacion. Consiste en un pacto sucesorio, también prohibido
para el territorio de Derecho comun por el precepto antes citado del
CC, por el que los descendientes reciben mediante donacién u otra
liberalidad su legitima, o incluso toda su cuota hereditaria, de forma
anticipada y en vida de sus ascendientes, renunciando a percibirla en

el futuro.

Y también regula nuestra Compilacion, en sus arts. 18 a 23, la figura
del «heredero distribuidor», también completamente ajena al CC, que
permite al heredero o usufructuario instituidos, por disposicion
expresa del testador, que por acto inter vivos o de ultima voluntad,
asigne los bienes de la herencia a uno solo, o los distribuya entre

varios parientes del causante o incluso del propio distribuidor.

Visto todo lo anterior, especialmente las enormes y fundamentales

diferencias existentes en el régimen de las legitimas y de las donaciones —que

son las dos instituciones sobre las que se sustenta la figura de la colacion—
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entre lo regulado por la Compilacién respecto a las normas del CC, y
examinados también los muy particulares tipos de donaciones que se admiten
en el Derecho mallorquin, resulta muy dificil sostener que en la tradicién
juridica de Mallorca rija realmente un principio general de «igualdad de trato
entre los legitimarios», que es el fundamento ultimo de la colacién. Debemos
también recordar que en Mallorca ha sido histéricamente muy frecuente la
figura del «hereu», por influencia directa de las tradiciones romanas basadas
en la importancia de la conservacion del patrimonio familiar en unas solas
manos para mantener el poder y la influencia de la familia. EI «hereu» era el
hijo de una familia, normalmente el hijo mayor, al que se instituia heredero
universal para que conservara unido el grueso del patrimonio familiar, dejando
al resto de sus hermanos su legitima en bienes menores de la herencia o
incluso en dinero metalico. La finalidad de esta figura, que podria
malinterpretarse en los tiempos actuales, no era perjudicar arbitrariamente a
unos hijos en beneficio de otros, sino mantener la influencia e incluso el poder
de la familia en una sociedad de fuerte raigambre rural, entendiendo que dicha
influencia familiar estaba estrechamente vinculada a la posesion de una
cantidad importante de tierras, cuyo fraccionamiento entre varios hijos se

trataba de evitar.

2. Colacion y Derecho balear

Todo lo anterior nos lleva a concluir que una figura como la colacién, que no
€s mas que una presuncion legal de la existencia de una voluntad igualitaria del
causante a la hora de repartir su patrimonio entre sus descendientes, no debe
tener lugar en un ordenamiento juridico que ha aceptado e incluso ha
fomentado tradicionalmente, por razones histéricamente justificadas aunque
hoy pudieran parecer contrarias a los modernos principios constitucionales, la
desigualdad entre los hijos de una familia. Estando en la actualidad en desuso
la figura tradicional del «hereu», las formas de donaciones reguladas por la
Compilacion, de las que nadie ha discutido hasta ahora su adecuacion a la

Constitucion Esparfiola hoy vigente, también son nitidas manifestaciones de una
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perfectamente admitida desigualdad de trato entre los hijos, situacion que se
aprecia con claridad en la practica respecto al hijo definido, o al que ha sido

instituido donatario universal, o al que ha sido beneficiado por el distribuidor.

Noétese también que ninguno de los ilustres estudiosos de los aspectos
sucesorios de nuestro Derecho foral, desde Juan VERGER GARAU a Miguel
MASOT MIQUEL, pasando por Jaime FERRER PONS y Raimundo CLAR
GARAU, hasta llegar a la mas reciente Maria Pilar FERRER VANRELL, han
prestado atencion alguna a la figura de la colacion, habiendo escrito muchas y
muy brillantes paginas sobre nuestra tradicion juridica sucesoria y sobre

nuestro Derecho codificado.

Argumentos similares a los sostenidos en el presente trabajo fueron
utilizados por la Sentencia de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior
de Justicia de las Islas Baleares 1/1998, de 3 de septiembre de 1998, que
defendié la inaplicacion del art. 1320 CC —precepto que exige el
consentimiento del otro cényuge para disponer de los derechos sobre la
vivienda habitual del matrimonio que pertenezca a uno solo de ellos— sobre la
base de que en la Compilacion de Derecho Civil de las Islas Baleares se
reconoce un sistema econdmico matrimonial de absoluta separacion de bienes
entre los conyuges, y «cuyas previsiones aportan la solucion legal, completa y
adecuada al mismo, (por lo que) no puede ni plantearse la posibilidad de
aplicar al caso otra fuente legal distinta: ni las normas supletorias establecidas
en la propia Compilacién Balear (a las que sélo podria recurrirse “en defecto de
la Ley”, art. 1.3 Compilacion); ni, menos, el Codigo Civil (ultima norma
supletoria), cuya inaplicabilidad, por demas, resulta patente ya que el régimen
conyugal mallorquin esta informado por un principio con fuerza expansiva
propia (el principio de separacion de bienes); que, en el peor de los casos,
seria de aplicacion preferente a dicho Codigo Civil, a efectos de colmar, por la

via de la integracion, cualquier laguna detectable en la regulacion del caso».

Parece claro que, mutatis mutandi, los argumentos utilizados por nuestro
Tribunal Superior de Justicia para el régimen econdmico matrimonial bien

pueden servirnos también para nuestro Derecho sucesorio, que constituye sin
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duda por razones histéricas y legislativas un sistema propio con sus
particulares principios integradores, y que presenta también enormes

diferencias con el régimen sucesorio del Derecho comun.

En definitiva, por todas las razones expuestas y algunas otras que podrian
afiadirse, creo que la colacién es una figura completamente extrafia a nuestra
tradicién juridica y a nuestro Derecho compilado actualmente vigente, cuyo
fundamento no coincide en absoluto con las costumbres sucesorias
inveteradas de la isla de Mallorca, y cuya inexistencia e inaplicacion no causa
ningun trastorno especial en nuestro Derecho sucesorio, pues las legitimas
siguen estando bien protegidas por las normas de calculo, imputacion vy
computacion contenidas en los arts. 47 y 48 de la Compilacién de Derecho Civil
de las Islas Baleares. Y también, por supuesto, por una eventual reclamacién
ante los Tribunales de Justicia para la reduccién por inoficiosidad de
determinadas liberalidades realizadas por el causante, en el caso de no
respetarse la intangibilidad cuantitativa o cualitativa de la legitima de los demas
legitimarios no favorecidos por ellas, todo ello segun el procedimiento regulado
por los arts. 820 y ss. CC, éste si indiscutiblemente aplicable en Mallorca de
forma supletoria a falta de normas propias, dado el caracter de orden publico

de la regulacion legal de las legitimas.

Considero también, para terminar, que es incorrecta en el territorio de la isla
de Mallorca la expresion «la presente donacion no sera colacionable en la
herencia del donante», bastante frecuente en las escrituras notariales en las
que el donante lo solicita asi por querer que el donatario reciba lo donado como
un plus afadido a su futura cuota hereditaria. A mi entender, la expresion
correcta, en estricta conformidad con lo dispuesto en el art. 48.7 de nuestra
Compilacion, deberia formularse en los siguientes términos: «La donacion
documentada en la presente escritura no sera imputable en la legitima del

donatario, segun voluntad expresa del donante».
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I. Introduccién

En la Sentencia la de la Sala de lo Civil y Penal de Tribunal Superior de
Justicia de las llles Balears de 3 de octubre de 2011 (Ponente: Sr. Antonio
Federico Cap6 Delgado) se declara que no ha lugar al recurso de casacion
interpuesto contra la Sentencia num. 457 dictada por la Seccién Quinta de la
Audiencia Provincial de Palma de Mallorca. También se declara no haber

expresa imposicion de las costas procesales causadas por dicho recurso.

El eje central del conflicto gira en torno a determinar si, a efectos sucesorios,
existe pareja estable de conformidad con lo dispuesto en la Ley 18/2001, entre
D.2 Liliana M.G. y D. Pedro F.V. Asi como en considerar si, tras su inscripcion
en el Registro de Parejas Estables de Baleares el 14 de mayo de 2004, ésta se
ha extinguido por el cese efectivo de la convivencia durante un periodo superior

a un ano.

Il. Los hechos

D.2 Liliana M.G. solicita la nulidad o, en su caso, la anulaciéon de la
declaracion de herederos ab intestato; de la escritura de declaracion,
aceptacion y adjudicacion de la herencia de D. Pedro F.V., con la consiguiente
devolucion de los bienes muebles e inmuebles; y, ademas, que sea declarada
heredera universal ab intestato de D. Pedro F.V. Por su parte, los demandados

contestan la demanda presentada negandola y oponiéndose a ella.

En la Sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia num. 7, de
Palma, se desestima la demanda, se absuelve a los demandados y se imponen

las costas a la parte actora.

D2. Liliana M.G. presenta Recurso de apelacion en el que alega los
siguientes extremos: que convivié con D. Pedro F.V. desde el afio 1964 hasta
el fallecimiento de éste el 3 de abril de 2006; que fijaron su residencia en
Mallorca; que legalizaron su situacion inscribiéndose en el Registro de Parejas

Estables de Baleares el 14 de mayo de 2004; y que la separaciéon de hecho,
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por cese efectivo de la convivencia durante un periodo de mas de un afo,
carece de fundamento y no ha sido instada por ninguna de las partes; por lo
cual interesa que se dicte sentencia estimando integramente la demanda con

expresa imposicion de costas a la contraparte.

Los demandados se oponen al recurso alegando basicamente que el
juzgador de instancia no reconoce la existencia de una relacion de pareja por
falta de convivencia y que, en caso de existir ésta, se habria disuelto por cese
efectivo de la convivencia durante mas de un afio, por lo que interesa la

confirmacion integra de la sentencia dictada en la instancia.

La Audiencia Provincial dicta Sentencia en la que confirma los
pronunciamientos de la Sentencia de primera instancia, a excepcion de lo

dispuesto en relacion a las costas.

D.2 Liliana M.G. interpone recurso de casacion, de acuerdo con los motivos
que se expondran a continuacion, alegando, en el escrito de preparacién del
recurso de casacion, y al amparo de lo dispuesto en el art. 477.1 LEC,
infraccion de los arts. 1.8 y 13 de la Ley de Parejas Estables asi como de la
normativa recogida en el Decreto 112/2002 que regula la organizacion y
gestion del Registro de Parejas Estables. En el escrito de interposicién del
recurso de casacion, alega en el motivo primero y al amparo del art. 477.1 LEC,
infraccion del art. 4 de la Ley de Parejas Estables, del art. 18 CE y de la Ley
Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, a la
intimidad personal i familiar i a la propia imagen.; en el motivo segundo, al
amparo del art. 477.1° LEC, infraccion de los arts. 2 y 8 y del apartado 2 de la
Disposicion Final Primera de la Ley de Parejas Estables y del art. 8 del Decreto
112/2002.
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lll. Planteamiento del problema y resolucion del Tribunal Superior de
Justicia de las Islas Baleares

1. El debate

En el escrito de interposicién del recurso de casacion, la recurrente, D.2
Liliana M.G., alega dos motivos de casacion, ambos al amparo del art. 477.1
LEC.

En el primer motivo, considera que la Sentencia infringe el art, 4 de la Ley de
Parejas Estables de las llles Balears, del art. 18 CE y de la Ley Organica que lo
desarrolla, principalmente porque después de cuarenta afios de convivencia, a
pesar de la distancia (D. Pedro F.V. residia en Mallorca, mientras que D.2
Liliana M.G. lo hacia en Venezuela) y de los constantes viajes, D. Pedro F.V. y
D.2 Liliana M.G. decidieron legalizar su situacion inscribiéndose en el Registro
de Parejas Estables el 14 de mayo de 2004. La infraccién de las normas
citadas se produce porque, a pesar de que el art. 4 de la Ley de Parejas
Estables consagra la libertad que tiene la pareja para poder entablar su
convivencia y sus relaciones patrimoniales como considere oportuno, la
Sentencia recurrida entra en el ambito de lo personal atentando contra su

derecho a la intimidad.

En el segundo motivo considera que en la Sentencia de instancia se
infringen los arts. 2 y 8 y el apartado 2 de la Disposicién Final Primera de la Ley
de Parejas Estables, asi como el art. 8 del Decreto 112/2002 que la desarrolla.
Esto es asi porque no ha habido extincion de la pareja estable por cese
efectivo de la convivencia, ya que, para ello, es necesario que la extincion sea
solicitada por ambas partes, de conformidad con el procedimiento, y acordada

por resolucion administrativa.

Por su parte, los demandados se oponen a la casacion porque consideran
inadmisible el escrito de interposicién de este recurso de casacion por dos

motivos: el primero, porque al ser distintas las infracciones normativas
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alegadas en el escrito de preparacidn y en el escrito de interposicion del
recurso de casacion, los motivos primero y segundo del escrito de interposicion
deben ser inadmitidos; el segundo, subsidiario, porque en todo caso el recurso
deberia admitirse por infraccion de las normas legales alegadas en el escrito de
preparacion o de alguna de ellas, tramitada mediante el correspondiente

recurso.

En el supuesto de inadmitirse los motivos, niegan que entre D.? Liliana M.G.
y D. Pedro F.V. existiera una affectio analoga a la matrimonial, asi como que la
relacion fuera publica y notoria, sino que se basaba en encuentros y contactos
temporales. Ademas, en caso de haber existido pareja estable, ésta se habria

extinguido por cese efectivo de la convivencia durante mas de un afo.

La Sala de lo Civil y Penal del TSJIB declara no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto sin hacer especial imposicion de las costas procesales

causadas por dicho recurso.

2. Aspectos procesales

La Sala desestima el recurso de casacién tanto por motivos de forma como

de fondo.

Como motivo de forma (causa de inadmision, que en el momento de dictar
sentencia se convierte en causa de desestimacion del motivo) entiende el
Tribunal Superior que se produjo una infraccion procesal porque en el escrito
de preparaciéon del recurso la actora recurrente invocé los arts. 1, 8 y 13 de la
Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Estables dictada por el
Parlamento de las Islas Baleares, asi como de la normativa recogida en el
Decreto 112/2002, de 30 de agosto, que regula la organizacion y gestion del
Registro de Parejas Estables de esta Comunidad; mientras que en el escrito de
interposicion del recurso, a que se refiere el art. 481 LEC, la recurrente cité y
fundamento los art. 4 de la Ley de Parejas Estables (motivo primero),y 2y 8y
la Disposicion Final Primera de dicha Ley, asi como el art. 8 del Decreto

112/2002, de 30 de agosto, que lo desarrolla (motivo segundo).
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Considera el TSJIB en el Fundamento de Derecho Primero que, segun
reiterada jurisprudencia —que cita y reproduce—, es inadmisible el motivo de
casacion si en el escrito de interposicidén se citan articulos cuya infraccién no se
puso de relieve en el escrito de preparacion, por lo que si el motivo se
fundamenta en unas infracciones legales diferentes a las indicadas en el escrito
de preparaciéon se produce un defecto formal insubsanable que hace que tal
causa de inadmision se convierta en causa de desestimacion del motivo.
Argumenta que la omisién de la cita de la norma infringida en la preparaciéon no
es subsanable a través del escrito de interposicion del recurso, pues la
constancia de los presupuestos de recurribilidad la debe ofrecer el recurrente al
preparar el recurso, para luego fundamentarlos en el escrito de interposicion;
analiza la doctrina constitucional segun la cual «los requisitos y presupuestos
formales no son valores autbnomos que tengan sustantividad propia, sino
simples instrumentos para conseguir una finalidad legitima»; y termina
concluyendo que dado que el recurso de casacion se prepard con cita de los
arts. 1, 8 y 13 de la Ley 18/2001, asi como la normativa recogida en el Decreto
112/2002, mientras que en el escrito de interposicion se fundamenté en la
infraccion de los arts. 2, 4 y 8 y de la DF 12 de la Ley 18/2001, s6lo sera posible
admitir el recurso por infraccidén del art. 8 de la Ley 1/2001 «ya que éste es el

Unico comun a ambos escritosy.

Desde nuestro punto de vista, la argumentacién que ofrece la Sentencia que
se comenta es, cuando menos, criticable. Es cierto que el Tribunal se basa en
otras resoluciones dictadas por el Tribunal Supremo (que forman jurisprudencia
uniforme), por lo que no ofrece ninguna sorpresa. Pero también lo es que dicha
jurisprudencia debe ser revisada, si no se quiere contradecir otra doctrina (esta
vez, constitucional) segun la cual los formalismos enervantes no pueden servir
para desestimar pretensiones de los litigantes, ni los requisitos de forma deben
ser apreciados con irracionabilidad, sino teniendo en cuenta la finalidad a la

que van dirigidos.

En efecto, en el caso que nos ocupa, la argumentacion ofrecida por la

Sentencia es, a nuestro juicio, rechazable por los siguientes motivos:
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Primero, porque de la literalidad de los preceptos que regulan la casacién no
se desprende la conclusion a la que llega la Sentencia (y las demas del TS que
cita). El art. 479 LEC (en la redaccién que tenia cuando se interpuso el recurso)
prevé que el recurso de casacion se preparara mediante escrito presentado
ante el tribunal que hubiere dictado la sentencia, en el plazo de cinco dias, y
«unicamente debera indicar la infraccion legal que se considere cometida». A
nuestro juicio, tal indicacién lo es a los efectos del propio art. 479, esto es, para
indicar el tipo de resolucion recurrible de entre los tres supuestos que prevé el
art. 477.2. Pero no lo es a los fines y efectos del conocimiento y defensa de la
parte recurrida, que no va a tener conocimiento del mismo hasta tanto la
recurrente no lo haya fundamentado en su escrito de interposicion del recurso.
Una vez fundamentado el motivo, es cuando se dara entrada a la parte
recurrida para que alegue lo que a su derecho convenga. Por lo tanto, la
diferente alegacion de una infraccion u otra no constituye un requisito
insalvable que lleve a la desestimacion del motivo, puesto que no causa

perjuicio alguno al recurrido.

Asi, tal desestimacion por dicha causa constituye «un formalismo enervante»
en el modo de apreciar un requisito procesal, no querido por nuestra

jurisprudencia constitucional.

Segundo, porque, consciente el legislador de la ultima reforma de la Ley
Procesal (Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medidas de Agilizacion Procesal)
de que nada favorece al procedimiento de la casacién (y si y mucho la
entorpece), ha previsto la supresion absoluta del tramite de preparacion del
recurso; y ha establecido que la parte que no esté conforme con la sentencia
dictada en la segunda instancia, si la resolucion impugnada es susceptible de
recurso y se formula dentro del plazo previsto (veinte dias contados desde la
notificacion de la sentencia), podra interponer el recurso ««expresando el
supuesto, de los previstos por el articulo 477.2, conforme al que se pretende
recurrir la sentencia. Igualmente se expondran, con la necesaria extension, los
fundamentos y se podra pedir la celebracién de vista». Esto es, el legislador ha

considerado que esos cinco dias iniciales concedidos a la parte para preparar
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el recurso, y esos otros veinte dias para fundamentarlo, bien podian ser
refundidos en un solo tramite en el que el recurrente, cumpliendo con todos los
requisitos de tiempo y forma, alegue sus motivos, cite las resoluciones en las
que los basa, y exponga con la extension necesaria, los fundamentos de su

impugnacion.

Tercero, porque, segun lo expresado anteriormente, ninguna indefensién se
ha producido al recurrido, que no ha tenido conocimiento del contenido del
recurso hasta el traslado del escrito de interposicion del recurso, en el que el

recurrente le hace saber y le fundamenta los motivos de su impugnacién.

3. Aspectos civiles

El TSJIB en los Fundamentos de Derecho Segundo, Tercero y Cuarto de la
sentencia comentada, después de resumir «la esencia del pleito», entiende que
es absolutamente necesario un tipo de convivencia, al parecer, basado en la
cohabitacion (citando para ello los arts. 1 y 13 de la Ley, asi como un parrafo
de su Exposiciéon de Motivos, y el art. 4 del Decreto 112/2002) para que la
pareja pueda constituirse e inscribirse como estable de conformidad con las
normas que la regulan. Afirma que, de declararse la convivencia, ésta se habria
extinguido por su cese efectivo durante un periodo superior a un afo y que este
hecho, que por su propia naturaleza se produce extraregistralmente, puede
tener su reflejo en el Registro y dar lugar a la cancelacién de la inscripcion, que
es simple consecuencia, sin que pueda sostenerse que sea la cancelacién la

que extingue la pareja estable.

De entrada, no podemos estar de acuerdo con los pronunciamientos del

Tribunal Superior por una serie de motivos que se pasan a exponer.

Entendemos que hay dos cuestiones que se consideran clave para la
resolucion del conflicto planteado: si existe pareja estable en el sentido previsto
por la Ley y si la pareja se ha extinguido por cese efectivo de la convivencia

durante mas de un ano.
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A. ¢Existe pareja estable?

Para dar respuesta a esta cuestién resulta imprescindible el analisis de
determinados articulos de la Ley, de entre los que cobra especial relevancia el
art. 1 que, bajo el titulo de objeto y ambito de aplicacién, incluye también una

definicion de esta nueva figura juridica.

De este modo el precepto senala que «1. Constituye el objeto de esta ley la
regulacion del régimen juridico de las parejas estables en las llles Balears,
entendiéndose como tales las uniones de dos personas que convivan de forma
libre, publica y notoria, en una relacion de afectividad analoga a la conyugal. 2.
Para que les sea de aplicacion esta ley, los miembros de la pareja tendran que
cumplir los requisitos y las formalidades que se prevén, no estar bajo ningun
impedimento que afecte a alguno de ellos 0 a su relacion, e inscribirse
voluntariamente en el Registro de Parejas Estables de las llles Balears. La

inscripcion en este registro tiene caracter constitutivo».

El objetivo del precepto es claro, define la pareja estable y a este concepto le
anuda una serie de requisitos formales, de entre los que destaca la inscripcidn

de la constitucion de la unién en el Registro.

De entrada, este primer articulo de la Ley merece algunas reflexiones. En
primer lugar, el concepto de pareja estable exige una serie de presupuestos
encadenados: unién; convivencia libre, publica, notoria, y en una relacion de

afectividad analoga a la conyugal.

Asi, la Ley regula una convivencia entre dos personas cuya primera
caracteristica consiste en que debe ser libre (a no ser que la expresion «libre»
se refiera a la propia libertad de las personas de decidir como quieren
relacionarse con los demas, en cuyo caso tal vez hubiese sido mas acertado
incluir el vocablo «libre» de la forma siguiente: «Constituye el objeto de esta ley
la regulacion del régimen juridico de las parejas estables en las llles Balears,
entendiéndose como tales las uniones libres de dos personas que convivan de

forma publica y notoria, [...]»). En cualquier caso puede deducirse que
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precisamente son los miembros de la pareja los que van a decidir como se va a
articular esta convivencia. De este modo, el art. 4 de la Ley les permite regular
tanto sus relaciones patrimoniales como personales de la forma que consideren
adecuada. De ello puede deducirse que la pareja estable debe convivir, aunque
son los propios miembros quienes sientan las bases de la convivencia, que se

regira por lo dispuesto por ellos.

Es conveniente precisar aqui que se esta haciendo especial hincapié en la
regulacion, o mejor dicho, en la no regulacion de la forma de convivencia
porque las distintas resoluciones judiciales pronunciadas como consecuencia
del conflicto planteado (en la Sentencia de primera instancia en su FD 7°, en la
Sentencia de la Audiencia Provincial en su FD 2° y en la Sentencia del
Tribunal Superior en su FD 2°) se basan en la falta de convivencia para
declarar la inexistencia de la pareja estable. Ademas, en ellas se da a entender
que la expresidon «convivencia» se debe interpretar en el sentido de
cohabitacion; cuando la Ley en ningun momento hace mencion a que sea
necesaria ésta (la cohabitacion de la pareja). Mas bien al contrario, desde que
se refiere a la convivencia libre de los miembros de la pareja. Distinta es la
regulacion de los derechos y deberes de los conyuges que ofrece el Cddigo

Civil (CC) que les obliga a «vivir juntos» (art. 68).

Segunda reflexién. El parrafo primero, se refiere también a la pareja estable
como una union entre dos personas [...] en una relacion de afectividad analoga
a la matrimonial. Conviene recordar que el CC no menciona que entre los
cényuges sea necesaria afectividad alguna. Es cierto que esta norma tiene un
contenido personal de respeto, de fidelidad, de socorro y ayuda mutua, y de
cohabitacion, pero no se refiere a la afectividad en el matrimonio. Por lo tanto
dificilmente se puede encontrar alguna clase de analogia entre el matrimonio y

la pareja estable en relacion con la affectio maritalis.

En tercer y ultimo lugar hay que sefialar que el. parrafo segundo contiene
los requisitos que deben cumplir quienes pretenden constituirse como pareja.

De conformidad con ello, parece que en las Islas Baleares es imprescindible
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que los miembros de la futura pareja estable realicen una declaracion de
voluntad en la que manifiesten su intencion de constituirse como tal.
Declaracion de voluntad que debe ser acorde con los requisitos y formalidades
previstos, entre los que se incluye su inscripcidon en el Registro de Parejas
Estables de las llles Balears (Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de
Mallorca, de 29 de abril de 2010). Parece que, de acuerdo con la Ley, la
existencia o no de pareja estable depende de la declaracién de voluntad de

ambos convivientes.

Entre los requisitos y formalidades cobra especial relevancia la inscripcion
de la pareja estable en el Registro. De acuerdo con COCA PAYERAS, del art. 1
y otros que refuerzan esta idea, se puede deducir que el modelo de regulacién
de la pareja estable asumido por la Ley es el negocial, en el que sélo se admite
la existencia de la union o pareja estable cuando concurre una exteriorizacion
de la voluntad de sus miembros en tal sentido (COCA PAYERAS, Comentarios

a la Ley de Parejas Estables de las llles Balears, 2006).

Asi, para la aplicacion de esta Ley a los miembros de la pareja estable, éstos
tienen que inscribirse voluntariamente en el Registro correspondiente. Este
caracter voluntario de la inscripcion se convierte en obligatorio si se tiene en
cuenta el contenido de la Disposicion Final Primera que establece que «Se
inscribiran necesariamente en el Registro de Parejas Estables [...] las
declaraciones formales de constitucion de parejas estables [...]». Pero, sobre
todo, es de destacar el parrafo segundo in fine del art. 1 de la Ley donde,
ademas, se establece el caracter constitutivo de la inscripcién. Pero hay mas,
por ejemplo, el art. 2.1 establece que «Pueden constituir pareja estable [...]»; el
4.2 «No puede pactarse la constitucidn de pareja estable [...]»; Disposicidon

Final Primera «[...] declaraciones formales de constitucion [...]», y otros.

El conjunto de preceptos sefialados hasta ahora va a permitir una serie de
consideraciones que no hacen otra cosa que resaltar el desbarajuste en la

regulacion de esta nueva figura juridica.
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B. Sobre el Registro de Parejas Estables y sus efectos

En primer lugar, merece la pena destacar el caracter administrativo, y no
civil, del Registro de Parejas Estables, principalmente porque, de ser civil, la
Comunidad Autéonoma careceria de competencia para regularlo. Asi, en el art.
149.1.8 CE se establece que la regulacion del Derecho Civil es competencia
del Estado, con la salvedad de la conservacién, modificacién y desarrollo por
las Comunidades Auténomas de los derechos civiles forales o especiales. En la
regla 82 in fine de este precepto se establecen las indeclinables competencias
del Estrado en materia civil, entre las que se encuentra la «ordenacion de los
registros e instrumentos publicos». Esto supone que delimita el ambito dentro
del cual no se podra considerar subsistente ningun derecho civil foral (STC
156/1993, de 26 de mayo).

Por la naturaleza administrativa del Registro sus efectos se limitan a una
funcién informativa. Como sefala LACRUZ, el registro administrativo es un
registro de mera informacion, carente de efectos y de garantia de certeza
(LACRUZ BERDEJO «Dictamen sobre la naturaleza de la funcién registral y la
figura del Registrador», Revista de Derecho Inmobiliario Registral, 1979). La
inscripcion sefala el nacimiento de la union de la pareja estable, sus posibles
modificaciones vy, llegado el caso, su extincion. De acuerdo con ALONSO
HERREROS, la inscripcion supone una presuncion de hecho, que no juridica,
favorable de la existencia de la unién, abierta a la posibilidad de prueba en
contrario por quien niegue su existencia (ALONSO HERREROS, «Algunas
reflexiones sobre los registros de uniones de hecho», Revista de Derecho
Privado, num. 3, 2002).

Sin embargo, materias como la constitucién de la pareja y su extincion, asi
como el caracter constitutivo de la inscripcidon de constitucion de la pareja
estable invaden el ambito competencial del Estado (TORRES LANA, «El
régimen juridico de las parejas estables en la Islas Baleares». Revista Juridica

de les llles Balears, 3, 2005). Pero en tanto no se declare Ia
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inconstitucionalidad de los preceptos que aluden a ello, se trata de una norma

valida y aplicable.

En segundo lugar es interesante precisar un poco mas entre las expresiones
«inscripcion voluntaria y constitutiva de la declaracion de voluntad de la pareja
estable en el Registro», términos que parecen tener significados contrarios, por
lo que o la inscripcion es obligatoria y constitutiva o mejor un deber juridico que
implica la opcién de someterse al cauce legal, o voluntaria y no constitutiva, lo
que no puede es ser voluntaria y constitutiva como establece la norma. A no
ser que la voluntariedad se refiera a la opcidon que tienen las personas de
articular su relacion de pareja de conformidad con lo dispuesto en la Ley, pero
una vez decididos por esta via, la inscripcién en el Registro es obligatoria y

constitutiva.

En tercer lugar la confusion que provocan los preceptos sefalados, que
denotan una incapacidad del legislador en el momento de distinguir entre lo
que es constitucion de la pareja estable y el caracter constitutivo de la
inscripcion, parece despejarse en el art. 1.2 que establece de forma clara que
la inscripcion en el Registro tiene caracter constitutivo, todo lo demas induce a

confusién.

Por lo tanto y relacionando lo anterior con el conflicto planteado, las
referencias al numero de afnos que convivieron D.? Liliana M.G. y D. Pedro
F.V., previos a la constitucion de la pareja estable a través de su inscripcidon en
el Registro el 14 de mayo de 2004, asi como la forma en que articularon su
convivencia y si ésta ha sido notoria, publica y analoga en afectividad a la
conyugal, parece que son elementos no esenciales para determinar la
existencia de la pareja estable. Lo esencial, a tales efectos, es el hecho de que
el Sr. Pedro F.V. y la Sra. Liliana M.G. constituyeron pareja estable desde el
momento en que de forma voluntaria manifestaron ser esa su intencion, y la
llevaron a cabo a través del procedimiento establecido, que finalizé con la

inscripcion en el Registro en mayo de 2004.
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Por todo ello, se puede considerar que, a diferencia de lo dispuesto en los
distintos pronunciamientos judiciales, D. Pedro F.V. y D.? Liliana M.G. formaron
pareja estable en mayo de 2004 y, por consiguiente, en relacién con este
aspecto, la Sra. Liliana M.G. tiene derechos sucesorios si la situacién se

mantiene al fallecimiento del Sr. Pedro F.V.

C. Extincion de la pareja estable

Lo anterior plantea de forma obligada la siguiente pregunta: ;Se ha

extinguido la pareja estable?

Si en mayo de 2004 se constituye la pareja estable, se trata ahora de
determinar si, como afirma la parte demandada, apelada y recurrida, ésta se ha
extinguido por el cese efectivo de la convivencia durante mas de un ano. Es por
ello por lo que en el caso que se plantea en la Sentencia comentada, es
preciso incidir en cuestiones como determinar el alcance del significado de
«cese efectivo de la convivencia durante un periodo superior a un afo» y

determinar si es necesario o no inscribir la extincién de la pareja.

El cese efectivo de la convivencia durante mas de un afio es una de las
causas de extincion de la pareja estable que la Ley enumera; en concreto, en el
art. 8 de la Ley, y son: «a) Por mutuo acuerdo. b) Por la voluntad de uno de los
miembros, notificada de forma fehaciente al otro. c) Por cese efectivo de la
convivencia durante un periodo superior a un afo. d) Por matrimonio de uno de
sus miembros. e) Por muerte o declaracion de muerte de uno de los
integrantes. 2. Los dos miembros de la pareja estan obligados, aunque sea de
forma separada, a dejar sin efecto la declaracion formal que se hayan
otorgado. 3. La extincién de la pareja estable implica la revocacion de los

poderes que cualquiera de los miembros hubiera hecho a favor del otro».

En nuestra opinion resulta dificil sostener que, para la extincion de una union
entre dos personas, sea suficiente algo tan etéreo como el transcurso de un
periodo de tiempo. Es posible que los miembros de la pareja consideren y

estén de acuerdo en que su union ha finalizado precisamente por ese periodo
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transcurrido sin convivencia, es decir que sea suficiente a efectos internos de la
pareja. Esto obliga, por tanto, a que haya voluntad por parte de los miembros
de la pareja en este sentido. De no ser asi, de operar esta causa de forma
automatica, sin la voluntad declarada, podrian darse por extinguidas relaciones
de pareja estable que, por causas ajenas a su voluntad, se separan durante

mas de un ano.

Ademas, en el momento en que surge algun conflicto, entre ellos o con
terceras personas, parece que el transcurso del tiempo por si solo es
insuficiente desde el punto de vista juridico. De este modo, en el supuesto que
se plantea en esta Sentencia es necesario que los hermanos y sobrinos de D.
Pedro F.V. aporten alguna prueba que acredite que la pareja se ha extinguido
por cese efectivo de la convivencia durante un periodo de tiempo superior al

ano.

Es mas, segun se desprende del parrafo segundo, los miembros de la pareja
estan obligados a dejar sin efecto la declaracion formal otorgada, obligacion
que es comun a todas las causas de extincion previstas (incluido, por tanto, el
cese efectivo de la convivencia por un periodo de tiempo superior a un ano).
Esta obligacion se reitera en el art. 8 del Decreto 112/2002, que se ocupa de
establecer el procedimiento a seguir para la cancelacién de la pareja estable,
que se inicia con una solicitud que se debe presentar en el Registro de Parejas
Estables, o ante cualquier 6rgano y por los medios previstos en la legislacion

aplicable en materia de procedimiento administrativo.

Esta ultima idea viene reforzada por la Disposicion Final Primera, parrafo
segundo, de la Ley, que establece que «Se inscribiran necesariamente en el
Registro de Parejas Estables de las llles Balears las declaraciones formales de
constitucién de parejas estables, las modificaciones y las extinciones,
cualquiera que sea su causa». Segun parece desprenderse de la redaccion de
la Disposicion Final «se inscribiran necesariamente» se impone Ila

obligatoriedad de la inscripcidon en el Registro.
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Queda por determinar si la inscripcién de cancelacion obligatoria es también
constitutiva, esto es, si el caracter obligatorio de la inscripcién supone que ésta
es constitutiva. A diferencia de lo que sucede con la inscripcion de constitucion
de una pareja estable, en la cancelacion la Ley no sefala su caracter
constitutivo de forma expresa. Por este motivo, es posible pensar que si la
intencion del legislador hubiese sido que la inscripcion de cancelacion fuese
constitutiva, no tenia mas que imponerlo de forma expresa, empleando la
misma férmula que la utilizada en la constitucién de la pareja estable. Pero es
igualmente licito pensar que se trata de un descuido del legislador, sobre todo

teniendo en cuenta su deficiente técnica legislativa.

No se puede olvidar aqui que en cuestiones relativas al estado civil,
relaciones paterno-filiales o capacidad, es necesaria una sentencia judicial. En
concreto, la disolucion del matrimonio por divorcio s6lo puede llevarse a cabo
de conformidad con una sentencia judicial que asi lo declare; produce efectos
desde que dicha sentencia es firme; y perjudica a terceros de buena fe desde

su inscripcion en el Registro Civil (art. 89 CC).

Si bien matrimonio y pareja estable son dos realidades juridicas distintas,
tienen en comun que ambas se consideran estados civiles al ser situaciones
permanentes en relacion a la capacidad de obrar de las personas que
determinan una situacién familiar. Partiendo de esta base comun, frente al
formalismo en la disolucién del matrimonio por divorcio, el mero transcurso de

un afo en la extincion de la pareja estable parece poco aceptable.

El CC en el caso de adquisicion de la vecindad civil por residencia exige una
declaracion de voluntad del interesado a favor en caso de residencia
continuada durante dos afos, o sin declaracién en contrario en caso de
residencia continuada de diez anos. Ademas establece que ambas

declaraciones de voluntad se haran constar en el Registro Civil.

Con ello no se quiere decir que la inscripcidon de cancelacion en el Registro
de Parejas Estables sea de caracter constitutivo, expresamente no lo dispone

la Ley, aunque si parece desprenderse de su propia redaccion.
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Por lo tanto, entendemos que el cese efectivo de la convivencia como causa
de extincion de la pareja estable no es por si misma suficiente, no opera de
forma automatica, tedricamente al menos, sino que debe ir acompanada de
una instancia de solicitud de cancelacion, que se presenta en el Registro de
Parejas Estables, en la que se pone de relieve la voluntad de los miembros de
la pareja estable, o de uno de ellos, de dar por finalizada su relacion de pareja.
Esto es asi por dos motivos: porque la Ley obliga a ello y porque es en la
instancia donde se deja constancia de la voluntad de querer extinguir la union
que previamente se habia constituido. Esta solicitud, se tendra que tramitar de

conformidad con el procedimiento establecido.

Entendemos también que cese efectivo de la convivencia es algo mas que el
cese de la cohabitacion, incluso en el matrimonio se puede cohabitar y no

convivir, la convivencia es mas amplia que la cohabitacion.

Si esto es asi, D. Pedro F.V., nunca presentd una solicitud de cancelacion de
la pareja estable que habia constituido, alegando cese de la convivencia
motivado por las constantes y prolongadas ausencias de D.? Liliana M.G. Esto
parece indicar que la convivencia que habian pactado era querida y aceptada
por ambos miembros de la pareja. Por ello, es factible considerar que la unica
solicitud de cancelacion de la pareja estable es la presentada por D.2 Liliana
M.G., alegando por causa el fallecimiento de D. Pedro F.V. Por lo tanto,
quienes pretenden lo contrario, deberian haber acreditado la extincion de la

pareja antes del fallecimiento del Sr. F.V.
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I. Constitucional

1. SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL NUM. 18/2011, DE 3
DE MARC. Ponent: Sr. Aragon Reyes. RECURS D’INCONSTITUCIONALITAT:
COMPETENCIES ESTATALS | AUTONOMIQUES ESPECIFIQUES EN
MATERIA D’INSTAL-LACIONS, DISTRIBUCIO | TRANSPORT D’ENERGIA
ELECTRICA. COORDINACIO DEL SISTEMA DE DISTRIBUCIO COM A
ACTIVITAT ESSENCIAL PER A L’ECONOMIA NACIONAL. REGIM
ESPECIFIC DELS TERRITORIS INSULARS. TRACTAMENT COMPETENCIAL
SOBRE XARXES DE TRANSPORT | DISTRIBUCIO, AUTORITZACIONS,
DEFINICIONS | PLANIFICACIO ELECTRICA VINCULANT. ABAST DE LA
LEGISLACIO BASICA COM A FACTOR DETERMINANT DEL JUDICI DE
CONSTITUCIONALITAT.

Resum dels fets: el procediment analitza tres recursos d’inconstitucionalitat
acumulats, dos d’ells interposats contra diversos preceptes de la Llei 54/1997,
de 27 de novembre, del sector eléctric (LSE) i el tercer promogut contra altres
disposicions de la Llei del Parlament de Canaries 11/1997, de 2 de desembre,
del sector eléctric canari (LSEC). S’impugnen pel Parlament autondmic i pel
Govern de Canaries els art. 3, 4.1 2, 10.2i 3, 12.1, 39.3 i 41.3, la disposicid
transitoria quinzena i I'apartat 1 de la disposicié final primera de la LSE. Per
altra banda, el president del Govern central planteja la inconstitucionalitat dels
art. 2.3 11,6, 9.7, 11, 12.2i 3, 13.b) i la disposicid transitoria segona de la
LSEC.

Essencialment, tret d'alguna concreta disposicio, els recursos
d’inconstitucionalitat es formularen per raons competencials, en considerar tant
les esmentades institucions autonomiques com [I'Estat que els preceptes
impugnats no respecten l'ordre constitucional de distribucid6 de competéncies.
En el cas dels postulats pel Parlament i el Govern de Canaries, s’allega que
els preceptes expressats de la LSE no poden tenir la naturalesa basica que

se’ls atribueix per part de I'esmentada norma estatal. D’altra banda, la
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impugnacié per part del president del Govern d’Espanya es fonamenta en que
els preceptes en questio de la LSEC no respectarien les bases estatals en la

matéria contingudes en la LSE.

Fonamentacio juridica: el TC dedica els seus primers fonaments juridics a
centrar acuradament I'objecte de la LSE estatal, concretat en I'ordenacio basica
de les distintes activitats del sector eléctric i I'assignaci6 de competéncies
administratives derivades de les intervencions que preveu, amb fonamentacio
en lart. 149.1.13 i 25 CE; front a la LSEC, dictada a I'empara de la
competéncia autonomica exclusiva en materia d’instal-lacions de produccio,
distribucio i transport d’energia, que estableix uns objectius de qualitat de
I'abastament en les peculiars circumstancies que es deriven del fet insular i que

determinen la conformacié de cada illa com un sistema independent.

El TC es fara resso de les successives modificacions normatives operades
tant a la llei estatal com a I'autondmica, tot recordant la rellevancia del judici de
constitucionalitat malgrat la concreta derogaci6 o expulsio legislativa de
'ordenament de la norma impugnada, doncs alld rellevant és la determinacio
de si amb aquesta expulsid ha cessat o no la controvérsia competencial, atesa

la finalitat dltima que s’assigna al procés d’inconstitucionalitat.

La discrepancia essencial entre les parts i que escomet el TC se centra en
I'abast dels titols estatals relatius a les bases i coordinacié de la planificacio
general de l'activitat econdmica i les bases del régim energetic, i dels titols
autonomics sobre competéncies exclusives en matéria d’instal-lacions de
produccio, distribucié i transport d’energia, aixi com la d’ordenacio i planificacio
de l'activitat economica regional en I'exercici de les seves competéncies, i les

de desenvolupament legislatiu i execucio del régim miner i energetic.

Comentari: a banda de la doctrina general establerta i reiterada per la
sentencia, aquesta té especial importancia en ordre a una futura i eventual
legislacié balear sobre el sector eléctric, doncs, els titols habilitants de I'Estatut
d’autonomia de Canaries, que sén avaluats per part del TC, son practicament

idéntics, quant a contingut i abast, als que preveu el nostre Estatut amb
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caracter de competéncia «exclusiva» en I' art. 30. Ens referim a les matéries
d’«industria, sense perjudici del que determinin les normes de I'Estat per raons
de seguretat, sanitaries o d’interés militar i les normes relacionades amb les
industries subjectes a la legislacid de mines, hidrocarburs o energia nuclear»
d’acord «amb les bases i 'ordenacié de I'activitat econdmica general» (nium. 34
de l'art. esmentat) i, especialment, a la relativa a «instal-lacions de produccio,
distribucio i transport d’energia, quan el transport no surti de la comunitat i el
seu aprofitament no afecti una altra comunitat autobonoma, respectant el que
estableix el num. 25 de l'apartat 1 de l'article 149 de la Constitucio» (num. 35);
com també, i encara que en menor mesura, les de desenvolupament legislatiu i
execucio relatives a «ordenacio i planificacié de I'activitat economica de les llles

Balears» i «régim miner i energétic», contemplades en l'art. 31.

A la complexitat competencial de la que es fa ressO la senténcia, s’hi
avancava d’alguna manera el nostre Decret autonomic 96/2005, de 23 de
setembre, d’aprovacio definitiva de la revisi6 del Pla Director Sectorial
Energetic de les llles Balears, en recollir literalment en una disposicio
addicional que «el desenvolupament normatiu de les lleis 54/1997, de 27 de
novembre, del sector eléctric, i 34/1998, d’hidrocarburs, podria afectar algunes
de les disposicions aqui fixades», autoritzant a aquest efecte a la conselleria
responsable de la planificacid i ordenacid energética a realitzar les
corresponents adaptacions a les disposicions de caracter estatal que hi puguin

incidir.

Seguidament, passam a destacar els punts de més interées en els
raonaments del TC, i que ens recorda, ab initio, que dins la competéncia de
direccio de l'activitat econdmica general hi tenen cobertura tant les normes
estatals que fixen linies d’ordenacié de sectors econdmics en concret, com les
previsions d’accions o mesures singulars, doctrina que entén aplicable amb
intensitat en el supodsit objecte dels recursos acumulats, atés que existeixen
reserves competencials expresses en favor de I'Estat en els dos sectors (art.
149.1.13 i 25 CE). Des d’aquesta primera perspectiva de competéncia estatal,

cal remarcar de la sentencia els seguents punts:
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L’Estat pot precisar amb caracter basic els ambits d’actuacié de les
distintes autoritats estatals reguladores sobre el sector eléctric,
concretant les seves competéncies; perd no pot delimitar un llistat de
competéncies que correspongui a organs concrets de les comunitats
autdonomes doncs aix0 suposa penetrar a 'ambit reservat a la seva

competencia.

La competéncia estatal sobre planificacid del sector, en alld que es
refereix a les instal-lacions de transport i amb efectes d’obligatorietat, no
neutralitza tota idea de planificacié de detall fins al punt de marginar una
competéncia autondmica en la matéria, com a minim en allo relatiu a les
activitats destinades a garantir el subministrament i diferents de
I'ordenacié de les instal-lacions de transport. A més, recorda el TC que la
normativa reguladora de I'activitat estatal reconeix la participacio de les
comunitats autbnomes, amb previsié especifica d’'una forma participativa

singular amb relaci6 als sistemes extrapeninsulars i insulars.

A partir del fet d’entendre que és correcta la conformacié amb un
caracter basic del «principi de garantia del subministrament d’energia
eléctricay, el TC considera adequat a I'ordre constitucional de distribucio
de competéncies l'establiment per la LSE estatal d’habilitacions al
Govern de la Nacio per a I'adopcié de mesures de naturalesa executiva
en ella previstes. El fet que aquestes mesures a adoptar per part del
Govern afectin una sola comunitat autbonoma no té prou entitat per
entendre que la competéncia li hagi de correspondre a ella en exclusiva,
doncs les mesures executives es justifiquen per tal que I'Estat pugui
establir les previsions d’accions 0 mesures singulars per assolir les
finalitats de I'ordenacié del sector, que complementen el principi basic de
garantia del subministrament als consumidors establert en 'art. 10 LSE;
tenint en compte que la facultat estatal no impedeix que, addicionalment,
la comunitat autbnoma, en Us de la competéncia de desenvolupament
legislatiu i d’execucid en matéria energética, pugui adoptar altres

mesures que poguessin ser escaients per a la garantia de
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subministrament, com preveu especificament per als territoris insulars la
propia llei estatal front a situacions de risc en la prestacié del
subministrament, sempre i quan afectin el respectiu ambit autondmic i no

tenguin repercussié en el conjunt del sistema electric.

L’habilitacié reglamentaria en favor de I'Estat establerta en l'art. 12.1
LSE, relativa a les singularitats dels territoris insulars i extrapeninsulars,
no suposa deslegalitzacié que vulneri cap principi de reserva de llei
formal per a la llibertat d’'empresa. El seu objecte és I'adaptacié de les
previsions basiques de la llei a les peculiaritats derivades del caracter
aillat dels sistemes eléctrics insulars, essent I'habilitacid, per mor
d’aquesta connexid, també de caracter basic; i aixd sense perjudici que
el desplegament reglamentari estatal pogués ser objecte d’'impugnacio
per la via corresponent en cas de sostraccié de competéncies dels ens

territorials.

La regulaci6o estatal de les questions de distribucio, diferents del
transport, no vulnera l'ordre de competéncies quan permet definir els
criteris de les que denomina «zones electriques amb caracteristiques
comunes», malgrat aquestes zones es trobin exclusivament en el territori
d’una comunitat autbnoma, doncs es tracta d’'una competéncia estatal de
coordinacié que assoleix el sistema en conjunt, tant peninsular com
extrapeninsular. A idéntica conclusié s’arriba per part del TC pel que fa a
I'atribucié estatal de potestats al gestor de la xarxa de distribuci6é a cada
zona electrica, havent-se d’entendre com a norma basica doncs és el
corol-lari del principi basic estructurant de garantia de subministrament
derivat de la LSE. Igualment, es justifica una habilitacié estatal per a
I'establiment de modulacions en el regim transitori per a la implantacié
del sistema de liberalitzacié a situacions on existeixin factors objectius,
com ho recomana en les comunitats autobnomes balear i canaria el seu
caracter aillat i la dimensié amb relacio al sistema peninsular, sense que
aixo sigui contrari a la nota d’estabilitat que s’ha de predicar de les bases

estatals.
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Singularment, el TC recalca que la LSE no afecta el principi d’exclusio
de monopolis inherent al régim economic i fiscal canari garantit en la
disposicié addicional tercera CE, doncs, a banda d’entendre que la
norma no té per finalitat 'establiment d’'un monopoli, recorda que en
virtut de la seva reiterada doctrina la competéncia sobre el regim
especial correspon exclusivament a I'Estat d’acord amb els titols dels art.
133.1, 149.1.10, 13 i 14 CE. Aixi, expressa que lI'esmentat regim
economic i fiscal, com a mitja del principi de solidaritat amb I'establiment
d’'un equilibri entre les diverses parts del territori espanyol, determina
que el seu resultat final s’ha de produir no només en funcié de les
circumstancies del fet insular, siné també amb les de la resta d’Espanya,
implicant un caracter profundament evolutiu. Aquest punt ofereix un
element de certa preocupacid respecte de l'auténtica virtualitat de la
previsio que contempla la disposicié addicional sisena del nostre Estatut
quant al fet que el régim especial insular de les llles Balears implica que
'’Administracio general de I'Estat hagi d’ajustar la seva politica a la
realitat pluriinsular de la Comunitat Autdbnoma de les llles Balears,
especialment, i entre d’altres, en matéria d’energia, doncs, en definitiva,
malgrat la previsio estatutaria, l'auténtic abast queda en mans del
legislador estatal, que és el competent per regular «el régim especial
balear que reconeixera el dret especific i diferencial de la seva

insularitat».

Per altra banda, el judici de constitucionalitat de les determinacions de la
LSEC autondmica impugnades pel Govern d’Espanya s’efectua igualment per
part del TC, com hem indicat abans, des de la perspectiva d’adequacio a la
normativa basica estatal en la matéria. L’analisi de la sentencia port a destacar
les seguents conclusions a tenir en compte en una futura regulacié autonomica

balear sobre la questio:

a) Resulta inconstitucional la reproduccié en alguns preceptes de la LSEC

de les determinacions sobre subministrament d’energia electrica, quan,

com és el cas tractat, la reproduccioé es concreta en normes relatives a
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materies en que la comunitat autbonoma no té competéncies, remetent-se
el TC a la consolidada doctrina sobre el particular. En concret, d’una
banda es reprodueix només parcialment la norma estatal basica i s’omet
una part substancial, i de Tlaltra, i més determinant de Ila
inconstitucionalitat, hi ha una divergéncia normativa respecte del régim

especial de produccid electrica i de generacio.

La planificacio eléctrica a llarg termini, establerta per la comunitat
autonoma amb caracter vinculant amb relacié a la generacio, el transport
i la distribucio eléctrica, entra en contradiccié amb la idea de planificacio

plasmada en la normativa basica estatal.

La definicid dels requisits técnics mitjangant els quals es determina que
una xarxa pugui ser considerada de transport d’energia eléctrica a la
LSEC contradiu la normativa basica estatal, vulnerant [Iordre

constitucional de competéncies.

La previsio de la LSEC, caracteritzant com a no vinculant I'informe previ
que la comunitat autbnoma ha de sol-licitar de I'’Administracié general de
I'Estat abans de I'atorgament de les autoritzacions per a les instal-lacions
de transport d’electricitat, en relaci6 amb les possibles afectacions de la
instal-lacié projectada per al régim econdomic eléctric en conjunt,
contradiu el que disposa amb caracter basic la LSE estatal, que

configura 'esmentat informe com a vinculant.

La LSEC no pot establir un régim especific de resolucié de conflictes
entre els operadors autoritzats que es puguin plantejar per I'is de les
xarxes de transport, tota vegada que, a banda del fet que la LSE ha
atribuit tal funcio a la Comissié Nacional del Sistema Eléctric, i amb aixo
ha decidit I'assignacié de la competéncia per dirimir els hipotétics
conflictes a un unic organ arbitral, entén el TC que pot vulnerar la
normativa estatal basada, com és el cas, en l'art. 149.1.25 CE. Pero
igualment, i pel que fa a aquest aspecte, s’ha de donar preferéncia, en

ordre a dictaminar la inconstitucionalitat de la previsié autondmica, a
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I'aplicacio dels titols exclusius estatals en matéria d’Administracié de
justicia i legislacié processal civil, ex art. 149.1.5, 6 i 8 CE, atés que
inclouen necessariament la regulacié en materia d’arbitratge, d’acord

amb la doctrina reiterada del TC.

2. SENTENCIA NUM. 62/2011, DE 5 DE MAIG. Ponent: Sr. Ortega Alvarez.
RECURS D’EMPARA: DRET DE PARTICIPACIO POLITICA, LLIBERTAT
IDEOLOGICA, D’EXPRESSIO / D’ASSOCIACIO; PROCEDIMENT
CONTENCIOS ELECTORAL.

Resum dels fets: la demanda d’empara va tenir per objecte la impugnacio
de la senténcia de la Sala Especial del Tribunal Suprem a qué es refereix 'art.
61 LOPJ d'1 de maig de 2011, recaiguda en procediments contenciosos
electorals acumulats i que va estimar els recursos interposats per I'Advocat de
I'Estat i el Ministeri Fiscal, declarant no conformes a dret i anul-lant els acords
de les juntes electorals de zona d’Alaba, GuipUscoa, Biscaia i Miranda de Ebro
( Burgos), i de les juntes electorals de la Comunitat Foral de Navarra, de
proclamacié de les candidatures presentades per la coalicid electoral
Bildu—Eusko Alkartasuna—Alternatiba Eraikitzen a les eleccions municipals, a
les juntes generals dels territoris historics i al Parlament de Navarra, que

s’havien convocat per al 22 de maig de 2011.

La coalicié recurrent en empara atribuia a la senténcia impugnada la
vulneracio del dret de participacio politica previst en I'art. 23 CE, en relacié amb
la llibertat ideologica de l'art. 16, amb la llibertat d’expressio de l'art. 20.1.a) i
amb el dret d’associacié de l'art. 22, com també amb els art. 10 i 11 del
Conveni Europeu dels Drets Humans, en haver-la privat de la presentacié de
les seves candidatures a les convocatories electorals esmentades. EI TC
estima la demanda i declara vulnerat el dret de la coalicié a accedir als carrecs
publics en condicions d’igualtat, amb els requisits que assenyalen les lleis,
d’acord amb l'art. 23.2 CE, i la restableix en el seu dret, tot declarant la nul-litat

de la senténcia de la Sala Especial del Tribunal Suprem.
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Fonamentacio juridica: el TC aborda la questi6 des de la seva linia
doctrinal consolidada en relaci6 amb la prohibici6 de proclamaciéo de
candidatures electorals al servei de la continuitat material de partits politics
dissolts per la seva vinculaci6 amb una organitzacié terrorista. | aixd des de
I'analisi de la causa prevista en I'art. 44.4 de la Llei organica del régim electoral
general (LOREG), aplicable, a més de a les candidatures presentades per
agrupacions electorals, a les presentades per partits politics, federacions i
coalicions; precepte que fonamenta el requeriment de l'acreditacié judicial
raonable, suficient i d’acord a un procés amb totes les garanties, d’'un objectiu
defraudador, dirigit a la continuitat d’'un partit il-legalitzat, i que es materialitza a

través d’instruments subjectius, organitzatius, funcionals o financers.

El punt decisiu que tracta la senténcia el constitueixen els criteris emprats
per tal d’acreditar una trama defraudadora, que portin a una conviccio judicial
de la seva existéncia i que puguin conformar la decisi6 a partir de la
concurrencia de diversos elements probatoris. Per aixd el Tribunal pondera
que, estant en joc I'efectivitat d’'un dret fonamental, s’ha de verificar la revisid
judicial d’acord amb un canon el contingut del quan depén de l'apreciacié
conjunta d’'una seérie de magnituds que, de forma raonable, constatin una
actuacio que de fet pugui ser continuadora de l'activitat de partits il-legalitzats.
El punt d'inflexié el constitueixen I'abast que es pot conferir a un conjunt de
proves i l'atribucié de valor a determinats elements de forma individual, aixi
com les limitacions en I'Us d’una valoracié de tipus indiciari excessivament

oberta.

Préviament a escometre la questio probatoria, el TC parteix del principi que,
en el nostre ordenament, qualsevol projecte politic és compatible amb la
Constitucié sempre i quan no es defensi a través d’una activitat que vulneri els
principis democratics o els drets fonamentals, i per aixd es fa necessari
extremar el rigor a I'hora de donar per provada la realitat del frau a una
sentencia prévia de dissolucio de partits politics, per tal de dissipar el risc que
s’acabi perjudicant, precisament, la pluralitat ideoldogica que promou la propia

Constitucio i que empara com un valor fonamental de I'ordenament. El risc que
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apunta el TC és que, confonent la ideologia professada per un partit amb els
mitjans utilitzats per promoure-la, s’acabi per perjudicar a qui comparteix
aquesta mateixa ideologia, encara que no es pugui demostrar que l'esta
defensant per mitjans violents o que tampoc no es pugui demostrar que ho faci
com un simple instrument dels que fan de la violéncia terrorista el seu mitja

d’actuacio material.

A partir d’'aquest raonament, el TC es fa resso del fet que la propia senténcia
del TS descartava l'existéncia de vinculacions subjectives del membres
independents de les candidatures a les quals es revoca la proclamacié amb
'entramat ETA—Batasuna; i, per tant, no es pot admetre que la inexisténcia
d’aquestes vinculacions es pugui constituir en un indici probatori més que les
candidatures presentades per la coalicid pretenguin defraudar la senténcia
previa d’il-legalitzacio, donant-hi cabuda a candidats proposats per Batasuna.
El TC considera que no és admissible de cap manera convertir la inexisténcia o

debilitat dels indicis subjectius en insinuacié dels indicis objectius.

Seguidament efectua una analisi dels elements probatoris objectius emprats
per part del TS, arribant en aquest ambit el TC a la conclusié que la seva
consideracié conjunta no permet confirmar, en els termes constitucionalment
exigibles, la idea que la pretensié defraudadora s’hagi materialitzat amb les
candidatures presentades per la coalici6 demandant de I'empara, ni que
aquesta coalicié s’hagi deixat instrumentar amb aquesta finalitat. Aclareix en
aquest sentit que, a diferéncia dels casos tractats en anteriors precedents
adoptats per part del TC, no hi ha elements que acreditin I'existencia de vincles
personals, financers o de suport material a ETA—Batasuna, factor que fou
rellevant en els suposits anteriors. En concret, i a partir de la valoracié de
proves d’intervencid6 de comunicacions, recorda que el fet de la dissolucié
prévia d’un partit politic, d’acord amb la doctrina constitucional, no produeix en
cap cas i com a efecte la privacio del dret de sufragi, actiu o passiu, de cap dels

qui en varen ser promotors, dirigents o afiliats.
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Comentari: De la importancia que assoliria la senténcia comentada n’és
exponent el fet que, sense que el recurs d’empara sigui competéncia directa del
Ple del TC d’acord amb la seva Llei organica reguladora, va adoptar acord de
reclamar el seu coneixement a proposta de tres magistrats de la Sala Segona.
Caldria apuntar que la prévia senténcia del TS, i contra la que es dirigi la
demanda d’empara constitucional, va tenir igualment una amplia discrepancia,
tota vegada que fou objecte de dos vots particulars, un d’ells subscrit per sis
magistrats, en considerar que els recursos promoguts per 'Advocat de I'Estat i
el Ministeri Fiscal havien d’haver estat desestimats, i I'altre, en entendre que

s’hauria d’haver produit una estimacié només parcial.

Cal destacar un primer raonament o conclusidé de les consideracions de la
senténcia del TC com és que, al seu criteri, I'apreciacié conjunta dels elements
de prova en els quals es va fonamentar la decisié del TS no pot impedir la
prévia consideracié, des d'una perspectiva constitucional d’empara, de la
validesa, solidesa i qualitat dels distints indicis probatoris, factor que I6gicament
tampoc no pot excloure el seu examen individualitzat quan resulti necessari per

tal de resoldre els possibles dubtes que pugui suscitar constitucionalment.

Conclusio que d’alguna manera es reafirma a partir de la valoracio per part
del TC dels elements probatoris, en insistir una vegada més que l'«esquerra
abertzale», com a expressio ideoldgica, no ha estat proscrita del nostre
ordenament ni ho podria arribar a ser sense trencar el principi pluralista i els
drets fonamentals que hi van connectats, i que les ideologies son, dins
'ordenament constitucional espanyol, absolutament lliures i han de trobar dins
el poder public la primera garantia de la seva indemnitat. No obstant recorda,
obviament, que no hi poden aspirar els qui se serveixen per a la seva promocio
i defensa de mitjans illicits o violents, o de la intimidacio terrorista, per a
'assoliment de les seves finalitats. En definitiva, es ressalta pel TC que la
simple sospita no pot constituir un argument juridicament acceptable per

excloure a ningu del ple exercici del dret fonamental de participacio politica.
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Perd tot seguit, com ja ha reiterat en la seva extensa fonamentacio juridica,
vol aclarir que potser en el futur la sospita pugui quedar confirmada, pero aixo
no obsta que, en el moment de resoldre I'empara constitucional, una mera
sospita no pot conduir a un resultat limitador sense deixar en la incertesa
I'ambit del lliure exercici dels drets de participacio politica garantits en I'art. 23
CE, i amb aixd, el valor del pluralisme politic sobre el que es fonamenta
'ordenament constitucional de [I'Estat democratic. Expressara aixi que
assegurar a ultranga, a través de controls preventius, la seguretat de I'Estat
constitucional posa en primer lloc en risc els valors del propi Estat
constitucional, resultant a més una mesura desproporcionada tenint en compte

que I'ordenament permet tota una série d’'instruments de control a posteriori.

En aquest sentit, cal enllagar dita conclusié amb la constatacié per part del
TC de les distintes reformes legislatives en matéria electoral, tota vegada que
la intencié defraudadora pot ser corregida no només en el moment de
presentacio de candidatures o de la seva impugnacid, siné que permet la seva
apreciacio i correccido durant la campanya electoral; també des del dia de la
votacio fins a la proclamacié d’electes i, fins i tot, durant el mandat electoral.
Per tant, a criteri del TC, l'activacid dels instruments legals per impedir
actuacions defraudadores en el moment inicial de presentacié de candidatures
exigeix el major rigor en la valoraci6 de les causes impeditives establertes en la
LOREG.

La senténcia fou objecte d’'una profunda controvérsia en el si del TC, motiu
pel qual s’hi formularen un total de cinc vots particulars (Delgado Barrio,
Rodriguez Arribas, Aragdon Reyes, Hernando Santiago i Pérez de los Cobos
Orihuel).

En sintesi, les discrepancies amb la doctrina majoritaria aplicada s’efectuen
tant sobre el valor de la prova indiciaria, com pel que fa a la valoracio dels
elements objectius; aixi com amb relacié al paper o funcié de la jurisdiccid
constitucional, aparentment limitada a revisar la vulneracié d’un dret fonamental
quan l'analisi de la prova conjunta hagi resultat notoriament erronia, arbitraria o

mancada de fonament raonable o amb motivacié insuficient. En aquesta linia,
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s’hi esmenta en algun d’ells com la via dempara no ha de ser una nova
instancia en qué es puguin revisar o alterar els fets que s’han donat com a
provats pels organs judicials. Destaca igualment algun vot particular de com la
prova d’indici havia estat fins i tot acceptada, com a plantejament teoric de

partida, per la propia coalici6 demandant de I'empara.

Per tant, el gruix de les consideracions dels vots particulars es realitzen
entenent que la Sala Especial del TS va formar la seva conviccid sobre la
continuitat dels partits il-legalitzats i dissolts a través de les candidatures no
proclamades a partir de la valoracié d’'un conjunt d’elements probatoris de
naturalesa objectiva, que li varen permetre concloure de forma raonable i
fonamentada que I'objectiu defraudador concebut pels responsables dels partits

dissolts es concretava en aquelles candidatures.

De la mateixa manera, alguns dels vots manifesten la discrepancia en el fet
que les possibilitats de correccié amb caracter posterior a la proclamacio dels
candidats, establertes per les successives reformes legals, puguin servir per
desvirtuar indicis que abonin la necessitat de revocar aquella proclamacio, en
entendre aquests vots que I'eficacia del control a priori ja existia abans de les
reformes i que de cap manera la introduccido pel legislador de controls
posteriors addicionals no suposa devaluacio de les exigéncies necessaries en

el previ.

3. INTERLOCUTORIA NUM. 113/2011, DE 19 DE JULIOL. QUESTIO
D’INCONSTITUCIONALITAT: REQUISITS PROCESSALS D’ADMISSIO,
JUDICI DE RELLEVANCIA, RELACIO ENTRE PRETENSIO PROCESSAL,
OBJECTE DEL PROCES | RESOLUCIO. SISTEMA TAXAT D’OPOSICIO A
L’EXECUCIO HIPOTECARIA.

Resum dels fets: per part del Jutjat de Primera Instancia num. 2 de
Sabadell es planteja una questio d’'inconstitucionalitat, per possible vulneracié
dels art. 9.3, 24.1 i 47 CE, de diversos articles de la Llei 1/2000, de 7 de gener,

d’enjudiciament civil (LEC): de lart. 695, que estableix els motius limitats
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d’oposicié al despatx d’execucié hipotecaria; de I'art. 698, per remetre’s al judici
que correspongui el tractament de qualsevol altre motiu de reclamacioé del
deutor, sense que pugui produir en cap cas la suspensio de I'execucio, i, en
connexié amb les esmentades disposicions, de l'art. 579.2 en la mesura que
disposa la continuitat de I'execucié d’acord a les normes ordinaries si el

producte de la subhasta del bé hipotecat és insuficient per cobrir el credit.

Els raonaments del Jutjat es descriuen extensament en els antecedents 2 i 3
de la Interlocutoria i es concreten en la consideracio que la limitacié dels motius
d’oposicio a l'execucio establerts en la LEC impedeixen a I'érgan judicial
ordinari escometre I'examen dels motius adduits per I'executat sobre la
validesa del negoci juridic i la concurréncia dels pressuposts de I'incompliment
que determinen I'execucidé hipotecaria; i aix0 sense que la remissio al
procediment plenari representi una garantia efectiva de proteccié dels seus
interessos, provocant indefensié amb relacio a la proteccié del dret a I'’habitatge
reconegut en la CE, i afegint més indefensié produida a la part executada en
cas d’insuficiencia del producte de la subhasta del bé, consequéncia de la
manca d'un tramit d’oposicid a l'execucid, quan continui per la via del

procediment d’execucid ordinari.

Fonamentacio juridica: el TC rebutja 'admissié de la qlestio, sobre la base
de lart. 37.1 LOTC, per manca del requisit del judici de rellevancia que
estableix el seu art. 35.1, tot entenent que els art. 579 i 698 LEC no disposen
de connexio directa i efectiva amb la resolucié o veredicte pendent. Entén el TC
que aquests articles es refereixen a una fase ulterior del procés d’execucié que
no es correspon amb el moment del procés a quo en qué es promou la questio
o se suscita el dubte d’inconstitucionalitat, i considera a més que dits preceptes
regulen el régim legal d’'un procediment que no és el que se substancia, sind

aquell al qual pot acudir 'executat hipotecari al marge del judici sumari.

Pel que fa a altres punts, com la conformitat constitucional del sistema de
motius taxats d’oposicié al despatx d’execucid hipotecaria que estableix I'art.
695 LEC en connexiéo amb el dret fonamental de tutela judicial efectiva de I'art.

24 CE, la igualtat de parts en el procés, el dret a un habitatge digne i adequat
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previst en el seu art. 47 i el principi d’'interdiccié de l'arbitrarietat dels poders
publics recollit en I'art. 9.3, es rebutja igualment la questié. EI TC considera
produida una «notodria manca de fonament de la questié formulada», a partir de
la manca d’examen, per part del Jutjat, de la jurisprudéncia constitucional
preexistent sobre la questi6. Per aixd es remet als seus anteriors
pronunciaments sobre els preceptes limitadors dels motius d’oposicio al procés
especial d’execucio hipotecaria de la Llei de 2 de desembre de 1872, aixi com
al procediment sumari que va introduir la Llei hipotecaria de 1909, que

considera que es manté, en els seus trets essencials, fins a la vigent LEC.

Des d’aquesta perspectiva, el TC recorda que ja va poder establir que
'abséncia d’'una fase de cognici6 comporta el caracter no definitiu del
procediment, per la qual cosa no es produeix I'efecte de cosa jutjada i queda la
porta oberta a un judici declaratiu, on les questions de fons queden intactes i es
poden discutir després amb tota extensid. Per tant, no es produeix indefensio i
la regulacié no confronta amb l'art. 24 CE. En definitiva, el TC entén que amb la
seva doctrina precedent ja es podien entendre dissipats els dubtes relatius al
fet de com encaixa I'art. 695 LEC en el dret fonamental a la tutela judicial
efectiva de I'executat hipotecari, de la vulneracié del qual el Jutjat que formula
la questié en fa dependre la lesié d’altres drets i principis constitucionals: la
interdiccio de l'arbitrarietat (art. 9.3 CE) i el dret a un habitatge digne (art. 47
CE).

Comentari: destaca una certa tendéncia a la inalterabilitat de la doctrina i
també un recordatori del TC quant al fet que el mecanisme de la questio
d’'inconstitucionalitat no és el procediment idoni per tal que els oOrgans
jurisdiccionals puguin questionar de manera genérica o abstracta la
constitucionalitat d’un regim legal, com és el del procés d’execucioé hipotecaria,
per comparacié amb un possible model alternatiu, que no li correspon formular
al Jutjat ni valorar al TC en ser una matéria de I'exclusiva competéncia del
legislador, el qual disposa, dins els limits constitucionals, d’'un marge ample de
llibertat d’eleccié. En aquest sentit, podriem enllagar justament el que apunta el

TC amb el debat que diverses formacions politiques han anat plantejant
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respecte de la reconfiguracié del sistema de garantia hipotecaria actualment

vigent.

Tanmateix, cal també destacar les reflexions efectuades en el vot particular
concurrent, formulat a la resolucié interlocutoria per part del magistrat Gay
Montalvo, que, tot i no ser discrepant respecte a la manca de superacié del
judici de rellevancia en la questi6 de constitucionalitat, apunta que tal
consideracié no ha de prejutjar que les questions, oportunament plantejades
amb els corresponents pressuposts processals, s’hagin de sotmetre a judici del
TC. Igualment, coincideix amb el raonament majoritari quant al respecte del
dret fonamental a la tutela judicial malgrat el motius restrictius d’oposicié al

despatx d’execucio hipotecaria.

A la vegada, i després d'un solid raonament, el vot concurrent conclou que
les caracteristiques de la situacié econdmica i financera actual son radicalment
distintes a les de décades anteriors, i a les quals es refereix la doctrina del TC
que s’ha estes automaticament per no admetre la questié; també s’indica que
aquesta profunda transformacié del régim ha de tenir una incidéncia directa en
les condicions del compliment dels compromisos hipotecaris adquirits.
Circumstancia que porta al magistrat a considerar insuficient aquella extensié
automatica de la doctrina per tal de rebutjar, com a no fonamentada, la questid
de constitucionalitat. Aixd perqué, en la seva opinid, caldria examinar si els
preceptes questionats, interpretats d’acord amb el nou context econdmic i
social, son o no compatibles amb els valors protegits constitucionalment que
invoca el Jutjat promotor de la questio, doncs al contrari s’incorre en un

reduccionisme del control constitucional.
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4. SENTENCIA NUM. 137/2011, DE 14 DE SETEMBRE. Ponent: Sr. Sala
Séanchez. RECURS D’INCONSTITUCIONALITAT: LIMITS DELS DECRETS
LLEI; MANCA DELS REQUISITS DE NECESSITAT EXTRAORDINARIA |
URGENT.

Resum dels fets: per part de 91 diputats del Grup Parlamentari Socialista
del Congrés s’interposa recurs d’inconstitucionalitat contra l'art. 1 del Reial
decret llei 4/2000, de 23 de juny, de mesures de liberalitzaci6 en el sector
immobiliari i transports, que modifica alguns preceptes de la Llei 6/1998, de 13
d’abril, sobre regim del sol i valoracions; en concret, els criteris de classificacid
de sol no urbanitzable (art. 9.2) i 'establiment de condicions d’exercici del dret

de promocio del sol urbanitzable (art. 15.2i 16.1i 3).

Es planteja la impossibilitat formal de regular els punts anteriors per decret
llei atesa la manca de concurréncia del requisit de necessitat urgent i
extraordinaria que exigeix I'art. 86.1 CE i, també, perqué s’afecta materialment
el contingut basic del dret de propietat regulat en el titol | CE. S’argumenten
igualment altres motius d’inconstitucionalitat com I'excés en I'us de la
competéncia legislativa estatal, per tal com els apartats 1, 13 i 18 de I'art. 149.1
CE no poden donar cobertura a la regulacio; la vulneracié de la garantia
institucional de I'autonomia local de l'art. 137 CE, i la infraccid del béns i
principis constitucionals de protecci¢ i millora del medi ambient adequat (art. 45
CE) i de seguretat juridica (art. 9.3 CE).

Fonamentacio juridica: afronta primerament el TC 'analisi de la validesa de
la norma per mor de la seva aprovacié com a decret llei, a partir del pressupost
de la necessitat urgent i extraordinaria que exigeix I'art. 86 CE, tota vegada que
és una funcio propia de la jurisdiccié constitucional assegurar el compliment de
les limitacions que s’hi estableixen en casos d’'us abusiu o arbitrari de la
legislacio d’urgéncia. Per remissié a la doctrina consolidada —tot recordant que
la definicié de la situacié de necessitat s’ha de realitzar per I'drgan politic de
forma explicita i raonada, i acreditant la connexié d’aquesta situaci6 amb el

contingut de la mesura normativa—, s’admet que la concurréncia del requisit es
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pugui determinar mitjangant una valoracié conjunta dels factors que porten al
Govern a dictar-la, i per aixo el TC passa a analitzar tant I'exposicié de motius
del decret llei, com també les argumentacions ofertes en el tramit de validacié

parlamentaria.

A parer majoritari de l'alt tribunal, la justificacid general de I'expositiu de la
norma i la més especifica relativa a les diferents mesures adoptades en els
sectors economics per tal de fer front a una situacié de rigidesa del mercat
immobiliari —determinada per un creixement de la demanda i escassetat de sol
urbanitzable, que condicionaria el preu dels productes immobiliaris, i la
necessitat de correccidé amb l'objectiu de reduccié de preus dels productes
immobiliaris, tot augmentant I'oferta de sol- es vinculen a una situacié de
caracter estructural i no conjuntural. Malgrat es reconeix que la legislacié
d'urgencia, en determinats casos, pot ser també admesa davant situacions
estructurals, aixd no lleva que en aquests suposits el seu exercici s’hagi de
circumscriure a situacions de forga major o d’emergéncia, requerint-se per aixo
certes notes d’excepcionalitat, gravetat, rellevancia i imprevisibilitat que no

pugui ser escomesa pel procediment legislatiu ordinari o d’urgéncia.

Comentari: el TC considera en aquesta Senténcia que el Govern no ha
acreditat els requisits exigibles per al dictat de la legislacié d’urgéncia, ni
tampoc no s’ha al-ludit als possibles perjudicis que per a I'assoliment dels seus
objectius suposaria la tramitacié pel procediment legislatiu ordinari; i recorda
que no pot deixar d’assenyalar, en aquesta linia, que la situacio de rigidesa del
mercat immobiliari ja s’havia apreciat amb anterioritat en altres instruments
normatius que precediren el Reial Decret llei de 'any 2000: entre ells, el Reial
decret llei 5/1996, de 7 de juny, i la Llei 6/1998, de 13 d’abril. Destaca el TC
que si alguna cosa apunta la regulacié objecte de recurs d’inconstitucionalitat
és que s’insereix en un esforg legislatiu iniciat 'any 1996 dins I'ambit de la
legislacié urbanistica, per tal d'incrementar el sol disponible i abaratir el preu de

I'habitatge.

Perd aquests anteriors objectius son els mateixos als quals va respondre

també la Llei 10/2003 i, per tant, no estam davant una situacié conjuntural sin6
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estructural i, en consequéncia, s’incorre en el defecte de l'existéncia d’'una
situacio especialment qualificada per les notes de gravetat, imprevisibilitat o
rellevancia, incomplint-se els estrictes limits als que la Constitucié sotmet

I'exercici del poder legislatiu del Govern.

En definitiva, el TC estima el recurs d’inconstitucionalitat per infraccié dels
limits que I'art. 86.1 CE exigeix als decrets llei, factor que fa innecessari I'analisi

de les restants causes de pretesa inconstitucionalitat que s’invocaren.

Tanmateix, cal apuntar la formulacid6 de vot particular per part de dos
magistrats (Delgado Barrio i Aragon Reyes), fins i tot més extens que els
fonaments juridics de la Senténcia, en el que s’entén que concorren en el cas
els necessaris pressuposts habilitants establerts en la CE. Resulta interessant
la seva lectura en la mesura que se centra més en el fet de voler entrar en
'examen de la resta dels motius dels recurs, és a dir, en la infraccié material
dels preceptes constitucionals relatius a la distribucié de competéencies entre

Estat i comunitats autonomes, que en la infraccio de I'article 86 CE.

Perquée certament, dels extensos deu punts de discrepancia de que consta el
vot particular, només els dos primers es dediquen a la justificacié de la
concurrencia de la situacid de necessitat urgent i extraordinaria i 'adequada
connexio de les mesures establertes en l'art. 1 del Decret llei. La resta de
'argumentacié del vot discrepant es formula a partir d’'una critica a la cabdal
STC num. 61/1997, de 20 de marg, relativa a la declaracié d’inconstitucionalitat
de la legislacio urbanistica estatal dictada els anys 1990 i 1992 i 'adhesio al vot
particular que hi formula I'aleshores magistrat Jiménez de Parga; critica que es
fa tal vegada amb una certa dosi de nostalgia d’alld que s’hagués pogut dir en
aquell moment doncs, textualment, s’arriba a dir que «la resolucion del
presente recurso de inconstitucionalidad brindaba a este Tribunal una
excelente oportunidad para reconsiderar la doctrina sentada en la STC
61/1997, de 20 de marzo, asi como en la STC 164/2001, de 11 de julio, que la
reitera —doctrina que no tenemos reparo en considerar como desafortunada en

muchos puntos—, [...]».
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De la mateixa manera, el contingut del vot particular en determinats
passatges sembla oblidar quin era el concret debat de fons, doncs fins i tot es
reconeix que «incluso sin necesidad de overruling respecto de la STC 61/1997,
es decir, aceptando su doctrina, cabia en el presente caso llegar a la
conclusién de que el precepto impugnado no infringe el orden constitucional de
competencias [...]». Per aixd causa certa estranyesa el potent excursus dut a
terme per remarcar la potenciacio de la clausula de supletorietat del dret estatal
i la subordinacié dels estatuts d’autonomia a la Constitucio, i per destacar
sempre el caracter infraordenat de l'ordenament autonOmic respecte de

I'estatal.

Aquesta funcié expansiva de la legislaci6 de I'Estat front a la de les
comunitats autobnomes és la vertadera i poc dissimulada reivindicacié del vot
particular pel que fa als aspectes de regulacido material del Decret llei, que, a
parer dels discrepants, hauria comportat que per part del TC s’hagués hagut de
valorar una senténcia desestimatoria, doncs pel que fa a la resta d’infraccions
constitucionals —garantia institucional de l'autonomia local (art. 137 CE),
proteccio i millora mediambiental (art. 45 CE) i seguretat juridica (art. 9.3)—,
s’argumenta unicament que «habrian debido correr igual suerte desestimatoria
que los anteriores motivos de impugnacién, atendiendo a los acertados

argumentos expuestos por la Abogacia del Estado».
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Il. Dret civil balear

A. Sala Civil i Penal del Tribunal Superior de Justicia de les llles Balears

1. SENTENCIA NUM. 1/2011, DE 3 D'OCTUBRE. Ponent: Sr. Capé
Delgado. PREPARACIO | INTERPOSICIO DEL RECURS DE CASSACIO.
IMPOSSIBILITAT DIINTERPOSAR RECURS DE CASSACIO PER LA
INFRACCIO DE NORMES DISTINTES DE LES DENUNCIADES EN L’ESCRIT
DE PREPARACIO. PARELLA ESTABLE: L’APLICACIO DE LA LLEI 18/2001
EXIGEIX, A MES DE LA INSCRIPCIO EN EL REGISTRE ESPECIAL, UNA
CONVIVENCIA LLIURE, PUBLICA | NOTORIA, EN UNA RELACIO
D’AFECTIVITAT ANALOGA A LA CONJUGAL. EXTINCIO DE LA PARELLA
ESTABLE PER DEIXAR DE CONVIURE DURANT UN PERIODE DE TEMPS
SUPERIOR A UN ANY.”

Resum dels fets: en el fonament segon de la Senténcia que es comenta es
diu que «es preciso resumir la esencia del pleito» i ho fa de la seglent manera:
«En el Hecho Primero del escrito de demanda se afirma que “la Sra. H convivio
con el Sr. J desde el afio 1964 hasta su fallecimiento, ocurrido el pasado 3 de
Abril de 20067, en el Sexto que “Mi principal (la Sra. H), como pareja de hecho
que fue durante mas de 40 afos del difunto Sr. J, y cuya convivencia fue
legalizada a través de su inscripcidn en el Registro de Parejas Estables, tiene
legalmente reconocidos por Ley los mismos derechos que se puedan prever
para el conyuge viudo” y tras invocar el art. 13 de la L. 18/01 se suplica que

aquélla sea declarada su unica y universal heredera [...]».

A continuacio, la Senténcia fa referéncia a la dictada en primera instancia, en

la qual es diu que «no se niega la relacion entre ambos, si bien debe

* Vid. 'analisi d'aquesta senténcia que signa Belén Ferrer Tapia en la Seccié de Comentaris
i Notes d'aquest mateix numero de la RJIB.
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distinguirse entre una relacion estable de pareja y el mantenimiento de
relaciones de noviazgo, amistad o complacencia afectiva», assenyalant també
que «desde el regreso del Sr. J. no compartieron nada mas alla de los propios
encuentros, distanciados en el tiempo, por lo que dificilmente puede afirmarse
que su relacion gozaba de una affectio analoga a la conyugal, ya que no hubo
voluntad de convivencia [...]». |, pel que fa a la Senténcia d’apel-laci6 —segueix
dient la senténcia que es comenta—, la ratio decidendi és que «el analisis
detenido del material probatorio desplegado permite a este Tribunal llegar a las
conclusiones idénticas del Juzgador de instancia, y dar por reproducidas las
conclusiones que desgrana [...] y la principal deducible [...] es la falta de

efectiva convivencia.»

Contra la Senténcia dictada per I’Audiéncia Provincial es va presentar per la
Sra. H escrit preparant el recurs de cassacio fonamentat en la infraccié dels art.
1, 81 13 de la Llei 18/2001, de 19 de desembre, de parelles estables, i de la
normativa recollida en el Decret 112/2002, de 30 d’agost, reguladora del
corresponent Registre. Després, en I'escrit d’'interposicio del recurs, s’al-leguen
dos motius: infraccid de l'art. 4 de la Llei indicada, i dels art. 2 i 8 i de la

disposicio final primera de la Llei i de I'art. 8 del Decret esmentat.
La Sala Civil i Penal del TSJ va desestimar el recurs.

Fonamentacio juridica: el Tribunal declara la inadmissibilitat del motiu
primer del recurs per existir discordanca entre l'escrit de preparacio i el
d’interposicié del recurs, ja que en aquest darrer s’afirma que la Senténcia
recorreguda infringeix l'art. 4 de la Llei 18/2001, mentre que l'escrit de

preparacio assenyala la infraccié dels art. 1, 8 i 13 d’aquesta Llei.

Considera el Tribunal que s’esta davant d’'un defecte insuperable, recordant
la doctrina del TS, que trobam en la Senténcia de 17 de desembre de 2008 i a
les interlocutories de 13 de marg de 2007 i 5 de febrer de 2008, segons la qual
«la necesidad de indicar en el escrito de preparacion la infraccién legal a que
se refiere el art. 479 LEC 2000, (es una) exigencia que resulta asimismo

precisa para conocer la exacta pretension impugnatoria, que debe quedar
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delimitada en la fase inicial del recurso, de modo que en la interposicién del
mismo se argumentara sobre las vulneraciones normativas que se dejaron
especificadas en el escrito preparatorio (o parte de ellas, pero no sobre otras),
segun se desprende del propio art. 481.1 de la LEC 2000, cuando se refiere a
que “se expondran [...] sus fundamentos”, precepto que necesariamente ha de
ponerse en relaciéon con el reiterado art. 479, apartados 2, 3 y 4 de la LEC 2000
y que, en correcta técnica casacional, implica plantear al Tribunal Supremo
cuestiones juridicas sustantivas, de un modo preciso y razonado, sin apartarse
de los hechos, pero siempre con referencia a las infracciones previamente

invocadas en el escrito de preparacion (nunca distintas)».

Quant al segon motiu, la Senténcia del Tribunal de Cassacié coincideix amb
el criteri mostrat en la Senténcia de I'Audiéncia, considerant que, de fet, no va
existir una auténtica convivéncia amb els requisits de I'art. 1 de la Llei 18/2001,
que defineix les parelles estables com les unions de dues persones que
conviuen de forma lliure, publica i notdria, en una relacié d’afectivitat analoga a

la conjugal.

En aquest sentit, argumenta la Senténcia que «el art. 13 de la L. 18/01
vincula estrictamente la sucesion a la convivencia, pues reza que “tanto en los
supuestos de sucesion testada, como en los de intestada, la conviviente que
sobreviva al miembro de la pareja premuerto tiene los mismos derechos que la
Compilacion del Derecho Civil Balear prevé al conyuge viudo”, y esta Sala, en
su sentencia de 27 de Julio de 2009, ya dijo, pese a que el tema a decidir se
referia al art. 45 de la Compilacion del Derecho Civil de las Islas Baleares, que
‘la convivencia [...] constituye el presupuesto indispensable de los derechos

que la L. 18/01 otorga al sobreviviente en caso de fallecimiento del otro».

No hi ha, per tant, infraccié de l'art. 8 —dedicat a I'extincié de la parella
estable— sin6 abséncia de la convivéncia necessaria perqué aquesta es pugui
considerar validament constituida. La part recurrent havia argumentat que,
donada la inscripcié de la parella estable en el Registre especial, la causa

d’extincié consistent en la falta de convivéncia per un periode de temps
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superior a un any (art. 8.c) «no opera ipso iure ni de forma automatica, en clara
coherencia con el caracter constitutivo de la inscripcion», a la qual cosa respon
la Senténcia que «el cese efectivo de la convivencia conyugal [...] es un hecho
que, por su propia naturaleza, se produce extraregistralmente, y que, aunque
pueda tener su reflejo en el Registro y dar lugar a la cancelacién de la
inscripcion, ésta sera simple consecuencia, sin que pueda sostenerse que sea
tal cancelacion, cuyo caracter se revela no constitutivo, la que extinga la pareja

estable».

Comentari: Senténcia, en principi, interessant, per ser la primera del nostre
Tribunal de Cassacié sobre la Llei de parelles estables, si bé la de 24 de marg
de 2010 s’havia referit al seu art. 9.2 com a norma a aplicar també al régim

economicomatrimonial per via de I'analogia legis.

La desestimacio del primer motiu per raons processals és absolutament
correcta d’acord amb la normativa vigent en aquell moment, ja que no es
considerava possible que un recurs de cassacio preparat per la infraccié d’'una
norma legal es pogués després interposar en base a la infraccié d’'una norma
distinta. EI fonament de la doctrina indicada en la Senténcia estava en la
necessaria coherencia entre els dos escrits, ja que, precisament, s’hauria
admes el recurs per una determinada infraccié normativa que no és la que
després el fonamenta, tot i que no es produia indefensié per a la part
recorreguda, ja que tant es podia oposar a I'admissio del recurs al compareixer
al davant del Tribunal de Cassacié (art. 480.2) com després formalitzar oposiciod

en I'escrit d’interposicio del recurs (art. 485.1).

Perd no es pot deixar de reconéixer que era una complicacio la separacié de
dues etapes (preparacio i interposicio) dintre del iter del recurs. Per aixo, amb
bon criteri, la Llei 37/2011, de 10 d’octubre, ha suprimit el tramit de preparacié i

I'art. 479 es refereix directament a la interposicié del recurs de cassacio.

Quant a la questié de fons, pareix que la relacio entre el senyor J i la senyora
H va ser particularment atipica des que el senyor J es va traslladar a viure a

Mallorca des de Veneguela, on —segons la demanda— va haver una
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convivéncia de més de deu anys. | era andmala perqué la senyora H no va ser
mai resident a Espanya, sind que venia amb visat de turista i, en caducar,
tornava a Venecguela, on passava mesos —particularment, per atendre la seva
anciana mare— i després tornava a Mallorca, i aixi sucessivament; aixd era
acceptat pel senyor J, fins al punt que el 14 de maig de 2004 es varen inscriure
en el Registre de Parelles Estables. El senyor J va morir el 3 d’abril de 2006
sense haver atorgat testament, contemplant el plet la lluita per la seva heréncia

entre la senyora H i els nebots del senyor J.

Les senténcies dictades han resolt la controversia considerant que no
s’estava davant d’una convivéncia amb els requisits de lart. 1 de la Llei
18/2001, segons el qual ha de ser lliure, publica i notdria amb una relacio
d’afectivitat analoga a la conjugal. | si bé l'art. 1.2 es cuida de dir que la
inscripcio en el Registre especial té caracter constitutiu, és evident que, per a
I'aplicacio de la Llei —i, en aquest cas, de I'art. 13 de la mateixa, que situaria a
la senyora H en el lloc de la viuda— no basta una mera inscripcio, siné que és
necessari que es doni una convivéncia amb els requisits que la propia Llei

exigeix.

A més del que s’acaba de dir, s’ha de tenir en compte que, una vegada
formalitzada la inscripcié en el Registre especial el 14 de maig de 2004, varen
continuar fent el regim de vida anterior, i va quedar acreditat que no va existir
convivéencia des del 17 de gener de 2005 fins a la data de la mort del senyor J
(3 d’abril de 2006), per la qual cosa —assenyala la Senténcia de I’Audiéncia
com a argument de reforc— en el cas d’haver existit una parella estable amb
tots els requisits, hauria operat la causa d’extincio de 'art. 8.c, per haver cessat

la convivéncia durant un periode superior a un any.
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2. INTERLOCUTORIA DE 14 DE SETEMBRE DE 2011. Ponent: Sr. Mufioz
Jiménez. INADMISSIBILITAT DEL RECURS DE CASSACIO PER
FONAMENTAR-SE EN UNA QUESTIO NOVA, PLANTEJADA PER PRIMERA
VEGADA EN L’APEL-LACIO | ABSENT DE LA PRIMERA INSTANCIA. ES
CONSIDERA TAL LA QUE SUPOSA MODIFICACIO DE LA CAUSA PETENDI.
APLICABILITAT DINTRE DEL NOSTRE DRET DE LA USUCAPIO ROMANA.

Resum dels fets: interposada demanda exercitant I'accié derivada de l'art.
564 Cc (finca enclavada) i demandant, a més, que el pas sigui per la finca
contigua «ya que era a través de la citada finca por donde se tenia derecho de
paso desde el afio 1878», la pretensio va ser desestimada pel Jutjat de Primera
Instancia num. 21 de Palma i per la Seccié 3a de 'Audiéncia Provincial.
Interposat recurs de cassacio, el Tribunal declara la inadmissié del recurs per
plantejar una questié nova, barrejar questions de fet i de dret sense estructurar-
les en motius separats i pretendre una nova valoracié dels fets acreditats a la

instancia.

Fonamentacio juridica: en el recurs de cassacio es pretenia introduir la
possibilitat que s’hagués adquirit la servitud activa de pas per la longui temporis
praescriptio derivada del Digest 8, 5, 10, en base a la qual bastaria la possessio

durant 10 o 20 anys, segons tingués lloc entre presents o absents.

El Tribunal de Cassacio rebutja la pretensio tot dient que es tracta d’'una
questié nova, ja que «la solicitud de que se revoque en apelacioén la resolucién
de instancia ha de deducirse, en efecto, “con arreglo a los fundamentos de
hecho y de derecho de las pretensiones formuladas ante el Tribunal de primera
instancia” (art. 456.1), lo que excluye de plano la invocacion de fundamentos
distintos de aquéllos. En grado de casacién, de su lado, una doctrina
jurisprudencial inveterada proclama el rechazo tajante de las cuestiones
nuevas, entendiendo por ellas aquellas cuestiones facticas o juridicas,
procesales o de fondo, que pudiendo ser discutidas sélo a propuesta de parte
no fueron, sin embargo, planteadas en la instancia ni resueltas,

consiguientemente, en la sentencia recurrida».
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Continua raonant la interlocutdria que «resulta meridiano, pues, que la
demanda ejercita una accion constitutiva de la servidumbre legal de paso que
contempla el art. 564 del Cdédigo civil, y choca por fuerza que el actual recurso
lo niegue. Es sumamente dudoso, en cambio, que la demanda articule a la vez
una accion confesoria de servidumbre de paso ganada por prescripcion
inmemorial antes del Codigo civil. Esta segunda accién sélo puede entenderse
promovida, a lo mas, de manera implicita [...]. Lo indiscutible, en cualquier
caso, es que la demanda en absoluto fundd la adquisicion del discutido
derecho de paso en la usucapion ordinaria proveniente de la aplicacion de las
normas del derecho romano justinianeo relativas a las servidumbres
discontinuas, cuerpo legal que no menciona, del mismo modo que tampoco
utiliza las expresiones “prescripcion adquisitiva” o “usucapion” en parte
alguna». D’aquesta manera —conclou la resolucio— «cuando la actora baso su
recurso de apelacion en que habia consolidado su derecho de paso antes de la
entrada en vigor en 1961 de la Compilacion de Derecho Civil de Baleares por
posesion continuada del mismo durante veinte afios entre ausentes y diez entre
presentes conforme al derecho romano justinianeo, traté de dotar a su
pretensiéon de un fundamento de derecho distinto de los empleados en primera
instancia, variando la inicial causa de pedir. Tal posibilidad deviene
procesalmente inadmisible, dado que introduce una cuestion nueva que

trastoca de manera sustancial el objeto del litigio [...]».

De totes maneres, s’han de tenir en compte, a més, les deficiéncies
probatories que es donaren en el cas, ja que, acaba dient la interlocutoria que
es comenta que «la sentencia recurrida, en fin, concluye, ratificando el criterio
factico de la de primera instancia, que no esta acreditado el paso por la finca de
los demandados antes de la entrada en vigor de la Compilacién de 1961, por
cuanto que los testigos han sido incapaces de delimitar el camino, su trazado y
desde cuando se venia utilizando, y faltan ademas en la citada finca signos

aparentes de la existencia del camino».
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Comentari: la interlocutoria ens enfronta a un cas en que el Tribunal de
Cassacié no es va poder pronunciar sobre la molt interessant questié de fons
plantejada (I'aplicabilitat dintre del nostre dret de la prescripcié romana —10 o
20 anys— en lloc de la prescripcio immemorial) degut a impediments de
caracter processal, sobre la base que tal questid no va ser plantejada a la
instancia. No hi pot haver dubte que es va modificar la causa petendi quan
'actora la va incorporar al recurs d’apel-lacié, ja que l'adquisicié del dret a
passar mitjangant la possessié de tan sols 10 o 20 anys havia estat absent del
plet en la seva tramitacié en primera instancia. Es per aixd que la decisi6 del
Tribunal de Cassacié és absolutament correcta. Aquesta doctrina ens recorda
la conveniéncia d’indicar en la demanda totes les possibles causes que poden

servir de fonament al petitum.

S’ha de tenir en compte, perd, que una cosa é€s la causa petendi i una altra
les normes a aplicar al cas. En aquest sentit, el nostre Tribunal de Cassacio
ens recorda —en la Senténcia 2/2006, de 28 de febrer— que «el principio de
congruencia no impone sino una racional adecuacion del fallo a las
pretensiones de las partes y a los hechos que las fundamentan, pero no una
literal concordancia; por lo que, guardando el debido acatamiento al
componente juridico de la accion y a la base factica aportada, el érgano
jurisdiccional esta facultado para establecer su juicio critico de la manera que
entienda mas ajustada, pudiendo aplicar normas distintas e incluso no
invocadas por los litigantes, a los hechos por los mismos establecidos; pero sin
que la observancia de estos principios pueda entenderse de manera
absolutamente libre e ilimitada, ya que siempre ha de estar condicionada al
componente factico de la accién ejercitada, entendiéndose por tal los hechos
alegados por las partes y que resulten probados, asi como la inalterabilidad de

la causa petendi [...]».

Quant al molt interessant tema de la possible aplicacid, en el nostre Dret, de
la prescripcidé adquisitiva romana en lloc de la prescripcié immemorial del Codi

civil, cal recordar que la trobem perfectament explicitada —si bé com a obiter
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dictum— en la Sentéencia 98/2007, de 14 de marg, de I'’Audiéncia Provincial

(Seccio 3a), la qual va ser objecte de comentari en el num. 6 d’aquesta Revista.

B. Secci6 Quarta de I’Audiencia Provincial

1. SENTENCIA NUM. 1/2011, D’11 DE GENER. Ponent: Sr. Artola
Fernandez. PRESCRIPCIO DE L’ ALOU. POSSIBILITAT DE PRESCRIPCIO
RESPECTE DE LES TRANSMISSIONS REALITZADES ABANS DE LA LLEI
8/1990, DE 28 DE JUNY.

Resum dels fets: 'any 2008 es presenta demanda sol-licitant que es declari
prescrit I'alou existent sobre un solar del poble V, raonant que la transmissié del
domini util de la finca a favor del demandant va tenir lloc el 12 d’abril de 1990 i
la inscripcio en el Registre de la Propietat el 31 de maig del mateix any, i no es
va pagar ni es va reclamar el lluisme, com tampoc no es va reclamar ni pagar a
consequencia de la transmissié anterior, que va tenir lloc el 22 de maig de
1979.

La demanda va ser desestimada pel Jutjat 2 de Manacor, pero I'Audiencia

Provincial (Secci6 quarta) va revocar la senténcia declarant prescrit I'alou.

Fonamentacio juridica: la Senténcia aplica la doctrina de la Senténcia
2/2001, d’11 d’octubre de la Sala Civil i Penal del nostre TSJ, la qual proclama
que «la regla general de irretroactividad obliga, salvo expresa disposicion en
contrario, a atender a la fecha origen del derecho para determinar la norma que
le es aplicable; considerando, en el caso de autos, que era menester que la
ultima transmision onerosa de la finca alodial fuera posterior al momento en
que la prescripcion del alodio habia devenido legalmente posible, a no ser que
se trate de alodios que, a raiz de enajenacion realizada antes de la referida
fecha, hayan generado un derecho de laudemio en curso de prescripcion al
tiempo de entrar en vigor la nueva norma y al que le falten cinco o mas afios

para agotar la totalidad de su plazo prescriptivo inicial».
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La Senténcia de I'Audiéncia aplica aquesta doctrina al cas contemplat, i
considera que, a pesar de ser la transmissié i la inscripcio en el Registre de la
finca alodial anterior a la llei reformadora, no havia prescrit el dret a reclamar el
lluisme quan legalment es va introduir la possibilitat prescriptiva dels alous. |
per aquesta rad revoca la senténcia d'instancia i estima la demanda de

prescripcio.

Comentari: el cas contemplat per la Senténcia era clar ja que s’estava
davant d’'una transmissio realitzada molt poc temps abans de la Llei que va
introduir la prescripcid. Perd, pel que fa a les transmissions anteriors a la llei
esmentada abans, fins a on es pot dur el limit temporal perqué pugui operar la
prescripcidé? En la Senténcia del nostre Tribunal de Cassacié s’exigeix que, al
temps d’entrar en vigor la nova norma (6 d’agost de 1990), no hagués prescrit
el dret a reclamar el lluisme i faltin 5 anys o més per exhaurir el termini
prescriptiu inicial. La referéncia a aquests 5 anys ve motivada perqué ha
d’haver transcorregut el termini de prescripcid que va establir la Llei

reformadora de 28 de juny de 1990.

Si es té en compte que el lluisme es podia reclamar mitjangant una accié
real, que, com a tal, tenia un termini de prescripcié de 30 anys (art. 1.963 Cc),
aixd ens podria dur a la conclusié que totes les transmissions efectuades 25
anys abans del 6 d’agost de 1990 podrien donar lloc al plantejament de la
prescripcid, si realment no s’ha pagat ni reclamat el lluisme. Crec que no es pot
dubtar de l'existéncia —en del marc de la Compilacié de 1961— d’aquest
termini de prescripcio de 30 anys, ja que es dedueix tant de I'art. 1.623 Cc, per
remissio de l'art. 55 de la Compilacié de 1961, com pel fet d'indicar el seu art.
60 que, quant a les pensions del cens, es podran reclamar les dels darrers 29
anys i anualitat corrent, termini que també seria aplicable —via analogia legis—

al lluisme, a falta de disposicié expressa de la Compilacié de 1961.

Interpretada d’aquesta manera, la Senténcia 2/2001, d’'11 d’octubre, del
nostre Tribunal de Cassacié no es pot considerar restrictiva de les possibilitats
de prescripcid, com s’ha dit per part d’alguns autors, ja que la permetria

respecte de les transmissions efectuades els 25 anys anteriors a la entrada en
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vigor de la Llei 8/1990, de 28 de juny, a més de ser técnicament correcta, ja
que la Llei reformadora no va expressar cap especial eficacia retroactiva en
aquest punt concret; i ja es sabut que, en aquest cas, la regla general és la

irretroactivitat.

De totes maneres, no es pot oblidar la incidéncia de la Llei 3/2010, de 7 de
juny, de constatacioé dels censos i alous i extincid dels inactius, que ja no fara
necessari, en moltes ocasions, acudir a la prescripcié per a I'extincié d’aquests

drets.
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ll. Civil

Audiéncia Provincial

1. SENTENCIA DE LA SECCIO TERCERA NUM. 178/2011, DE 20
D’ABRIL. Ponent: Sr. Rossello Llaneras. ES CONSIDERA DESISTIMENT DEL
CONTRACTE D’ARRENDAMENT LENTREGA DE LES CLAUS DE LA
CASA, SEGUIDA DEL SILENCI DE L’ARRENDADOR.

Resum dels fets: I'arrendador, un cop resolt el contracte d’arrendament, va
interposar demanda en la qual reclamava la devolucié de la fianga. La part
arrendataria es va oposar al-legant que hi havia hagut danys i, a més a més, va
formular reconvencié per les rendes no pagades fins al final del periode pactat.
La sentencia de primera instancia considera no provada l'existéncia de danys,
per la qual cosa estima la demanda i desestima la reconvencié. Apella
I'arrendador en reclamacio de les rendes, perd el recurs no triomfa ja que el
Tribunal entén que el silenci de I'arrendador que va seguir a la entrega de claus
per part de I'arrendatari és un acte de part que demostra la voluntat de desistir

del contracte.

Fonamentacié juridica: I'art. 11 de la Llei d’arrendaments urbans de 1994
regula la facultat de I'arrendatari de desistir del contracte sempre que es tracti
d’arrendament d’habitatge de duracié pactada superior als cinc anys i hagués ja
transcorregut aquest periode, sempre que es doni el corresponent preavis a
'arrendador amb una antelacié minima de dos mesos, sense necessitat, per
part de I'arrendatari, d’explicar i menys de justificar la seva decisidé de desistir.
Aquest desistiment tan sols generara indemnitzacié a favor de I'arrendador si
aixi s’hagués pactat en el contracte. Fora d’aquests casos, 'arrendatari que
desisteix unilateralment i anticipadament del contracte vendra obligat a
indemnitzar I'arrendador pels danys i perjudicis derivats de I'incompliment del
termini pactat, indemnitzacié que la jurisprudencia limita generalment a les

rendes deixades de percebre des de 'abandonament de I'habitatge fins que es
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llogui de bell nou, o la modera si 'abandonament anticipat respon a una causa

justificada en aplicacié de I'art. 1.103 del Codi Civil.

Segons el que s’ha exposat, assisteix rad a l'arrendador recurrent quan
sol-licita una indemnitzacido per la rescissié anticipada del contracte sense

causa justificada i sense preavis per part de I'arrendataria.

Ara bé, en aquest cas, el que es planteja és si som davant un desistiment del
contracte o davant una extincié anticipada de mutu acord. Aquesta ultima tesis
es basaria en la recepcié de les claus sense protesta per part de I'arrendador
fins que se li va reclamar la devoluci6 de la fianga. En efecte, I'entrega de claus
seguida del silenci de I'arrendador és interpretada com a manifestacio tacita del
consentiment de l'arrendador, del seu desistiment del contracte, tant en la

senténcia de la instancia com en la de I'algada.

Comentari: la jurisprudéencia, en general, nega efectes juridics al silenci.
Perd, no en el cas de l'actuacié de I'inquili d’entregar les claus. El Tribunal
Suprem ha considerat que aquest acte d’entrega de les claus genera una
situacié en la qual es requereix una resposta per part de l'arrendador. En
aquests suposits, diu la senténcia de 'Alt Tribunal de 9 de juny de 2004 «si el
que debe y puede hablar, calla, ha de reputarse que concede, en aras de la

buena fe».

La sentencia de I’Audiéncia Provincial fa aplicacié d’aquesta doctrina.

2. RESOLUTORIA DE LA SECCIO CINQUENA NUM. 68/2011, DE 22 DE
MAIG. Ponent: Sr. Sola Ruiz. NO ES COMPUTEN ELS DIES INHABILS EN EL
TERMINI PER INTERPOSAR RECURS D’APEL-LACIO CONTRA UNA
RESOLUTORIA DICTADA EN EXPEDIENT DE JURISDICCIO VOLUNTARIA.

Resum dels fets: en l'escrit inicial d’'un incident concursal es va promoure
expedient de jurisdiccidé voluntaria sol-licitant la convocatoria de junta general
extraordinaria d’'una societat. L’expedient va finalitzar en primera instancia amb

una resolutoria que denegava la peticio. La part promovent de lincident va
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apel-lar, pero I'apel-lada, en I'escrit d’'oposicioé al recurs, va suscitar la questio
de la seva inadmissibilitat per haver-se presentat fora de termini, donat que,
tractant-se d’'un expedient de jurisdiccio voluntaria, s’han de computar, també,

els dies inhabils.

Fonamentacio juridica: és cert que I'art. 1812 de la Llei d’enjudiciament civil
de 1881 establia que «per a les actuacions de jurisdiccié voluntaria sén habils
tots els dies i hores, sense excepcio». Perd, aquest precepte no resulta
d’aplicacio per a la tramitacid del recurs ja que, segons estableixen les
disposicions transitories primera i segona de la Llei d’enjudiciament civil de
2000, el régim dels recursos no es regeix per la legislacié processal anterior
sind per les disposicions d’aquesta darrera llei, la qual, als efectes de la
substanciacio de I'apel-lacio, ordena descomptar els dies inhabils (art. 457 i s. i
art. 151 i 153, tots ells de la Llei d’enjudiciament civil, aixi com els art. 182 i s.

de la Llei organica del poder judicial).

Comentari: amb aquesta resolutoria el Tribunal ratifica el que ja va dir en la
seva resolucio de 19 de setembre de 2009 i fixa aixi criteri en una matéria en la
qual la legislacio i el retard en la promulgacié d’'una nova llei de jurisdiccio

voluntaria podien donar lloc a interpretacions contraries.

3. SENTENCIA DE LA SECCIO QUARTA NUM. 222/2011, DE 16 DE JUNY.
Ponent: Sr. Fernandez Alonso. LA SERVITUD NEGATIVA DE LLUM | VISTES
NO S’ADQUIREIX PER PRESCRIPCIO ADQUISITIVA SI NO S’HA PRODUIT
L’ACTE CONTRADICTORI, PERO TRANSCORREGUTS 30 ANYS, EL
PROPIETARI DEL PREDI SERVENT NO POT DEMANAR QUE EL FORAT ES
TANQUI ENCARA QUE NO COMPLEIXI ELS REQUISITS DE L’ARTICLE 581
DEL CODI CIVIL.

Resum dels fets: el demandat va obrir un forat en paret propia, que supera
les dimensions establertes en l'art. 581 Cc (30 x 30 cm.). L’actor propietari
confinant exercita accié negatoria de servitud mitjangant la qual sol-licita es

tanqui el forat.
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La demandada va oposar I'excepcié de prescripcio. El Jutjat de primera

instancia va rebutjar la prescripcié i, en consequéncia, va estimar la demanda.

La senténcia de I'Audiéncia estima I'excepcido de prescripcid extintiva i,

consequentment, desestima la demanda.

Fonamentacio juridica: la senténcia deixa ben clar que ens trobem davant
una servitud negativa donat que el forat va ser obert en paret propia. Aixd vol
dir que el dies a quo per al comput del termini de la prescripcié adquisitiva és el
moment en que el propietari del predi dominant hagi impedit, per un acte
formal, al del servent, I'execucié d’'un fet que seria licit sense la servitud (art.
538 Cc). Com que aquest fet obstatiu no ha tingut lloc, el demandat no ha

adquirit la servitud de llum i vistes.

No obstant aixo, al no haver exercitat el propietari del predi suposadament
servent, en el termini de 30 anys, cap accio dirigida a que es tanqués el forat
per contravenir les disposicions de l'art. 581 Cc, entén la senténcia de

I’Audiéncia, que aquesta accio ha prescrit.

Comentari: la senténcia fa aplicaci6 de la doctrina recollida en una
senténcia del Tribunal Suprem de 16 de setembre de 1997 que deixa el
propietari del predi sobre el qual s’ha obert el forat en una situacié antagonica:
d’'una banda, no pot demanar que es tanqui perqué a romas passiu durant més
de 30 anys, pero, d’altra banda si pot construir en la seva finca tapant el forat

obert pel seu veinat.

4. SENTENCIA DE LA SECCIO CINQUENA NUM. 216/2011, DE 20 DE
JUNY. ES DECLARA LA NUL-LITAT D'UN SWAP PER MANCA
D’INFORMACIO AL CLIENT DEL BANC.

Resum dels fets: una empresa del sector turistic insta la nul-litat d’'un
contracte de permuta financera, o swap, de tipus d’interés celebrat amb una

entitat bancaria. La senténcia de primera instancia estima la demanda.
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L’Audiéncia desestima el recurs d’apel-lacié interposat pel banc contra

sentencia del jutjat.

Fonamentacio juridica: la senténcia del Tribunal conté una descripcio
detallada del contracte de swap de tipus d’interes (Interest rate swap).
Considera com a tal «un contracte subscrit entre dues parts, usualment un
banc i una empresa, encara que també poden ser dues empreses, que acorden
intercanviar sobre un capital nominal de referéncia (Principal National Amount)
els imports resultants d’aplicar un coeficient diferent per cada un d’ells sobre
'esmentat capital, a un termini determinat. Aquests coeficients es denominen
tipus d’interés, com és usual en el mercat financer, encara que no ho sén, ja
que no existeix cap préstec de capital acordat, el qual es queda unicament com
a quantum de referéncia. La finalitat del contracte és possibilitar que les
empreses millorin el seu finangament evitant, en la mesura del possible, les
perdues que puguin patir degut a les modernes i frequents fluctuacions dels
tipus d’interés, de manera que essent una empresa prestataria, per exemple, a
tipus fix, i tot esperant una propera caiguda generalitzada dels tipus d’interes,
pugui contractar amb una entitat financera un limit o quantum d’import idéntic, a
interés variable, per un termini convenient, tot pactant que aquesta ultima li
pagara els diferencials en cas de caure, efectivament els tipus, o bé, al contrari,
obtenir un tipus fix quan es té subscrit un tipus variable presumiblement

desfavorable».

La Sala declara la nul-litat del contracte per entendre que no s’havia informat
degudament al client. Es basa en la infraccio, per part de I'entitat bancaria, del
deure de transparéncia establert en la Llei del mercat de valors, singularment
en els seus art. 78, 78 bis, 79 i 79 bis, aplicaci6 que es considera adient
donada la naturalesa d’«instrument financer derivat» que tenen els swaps; i
aixd malgrat la polémica, a la qual al-ludeix la mateixa senténcia, sobre si

aquesta normativa és tan sols administrativa o també civil.

Resulten significatives aquestes paraules del fonament juridic quart de la

senténcia: «Simplement, no pot ser que el client es limiti a donar el seu
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consentiment, a cegues, confiat en la bona fe del banc, a unes condicions les
futures consequéncies de les quals no pot valorar amb proporcionada

racionalitat per falta d'informacié que el banc si posseeix».

Comentari: la senténcia és exemple de tot un seguit de resolucions de
'Audiéncia de Balears que declaren la nul-litat dels swaps, sempre per
informacio insuficient determinant d’error, considerat aquest com una falsa
representacio de la realitat sobre la naturalesa del contracte i sobre la prognosi

de I'evolucio dels tipus d’interés intercanviats objecte de la permuta financera.

Tant la Senténcia de la Seccid Tercera, de 5 d’abril de 2011, com la de la
Secci6é Cinquena, de 20 de juliol del mateix any, segueixen aquesta linia. No és
una coincidéncia que, en el cas contemplat en la primera de les senténcies
esmentades, el director de la sucursal en la qual es va subscriure el swap
declarés que no sabia descriure el producte al detall, i que en la segona
resolucié es doni com a fet provat que aquest producte financer derivat es va
vendre com a asseguranga per evitar la fluctuacio dels tipus d’interés quan, en
realitat, el seu efecte no es reduir sind, al contrari, augmentar 'aleas ja que
aquesta modalitat de swap és, en definitiva, una aposta sobre 'evolucié futura

dels tipus d’interés.

5. RESOLUTORIA DE LA SECCIO TERCERA NUM. 82/2011, DE 6
D’OCTUBRE. Ponent: Sr. Gémez Martinez. L’ADJUDICACIO DE LA FINCA A
L’ENTITAT BANCARIA, FETA EN EL PROCES D’EXECUCIO HIPOTECARIA,
NO EQUIVAL A LA DACIO EN PAGAMENT.

Resum dels fets: l'entitat crediticia actora va interposar demanda
d’execucid hipotecaria en reclamacié d’'un deute de 518.430,00 € en concepte
de principal i interessos vencguts, i de 79.000,00 € provisionalment fixats per a

costes i interessos de demora.

Com que no hi va haver postor, I'executant es va adjudicar la finca per

431.950,00 €, la meitat del preu assenyalat en l'escriptura de préstec amb
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garantia hipotecaria per al sup0sit que aquesta s’hagués d’executar. Com a

consequencia, els executats encara devien a I'executant la suma de 86.000 €.

La part executada va interposar recurs contra el decret de la secretaria del
jutjat aprovant I'adjudicacié i contra la resolutoria de la jutgessa de primera

instancia confirmatoria del decret.

El recurs pretén que es consideri I'adjudicacié com una dacié en pagament i
cita com a fonament la resolutoria 11/2010 de la Seccié Segona de 'Audiéncia
Provincial de Navarra, que, al seu torn, es basa en la doctrina dels actes propis
—/I’entitat crediticia havia fixat un preu de la finca molt superior—, I'evitament
de l'abus de dret i de I'enriquiment injust —el banc rep un immoble que supera
amb escreix la quantitat deguda— i la realitat social com a criteri d’interpretacié
de les normes —de l'art. 3.1 Cc—, que obligaria a tenir en compte la crisi
economica que ha esclatat entre la signatura de l'escriptura i I'execucié de

I'hipoteca.

Fonamentacio juridica: la Sala rebutja I'aplicacié de la figura de la dacié en
pagament. Menciona que ja en la seva Senténcia de 4 de setembre de 1997, la
Seccié Tercera de I'Audiéncia Provincial de Balears va acordar una solucié
semblant a la de la resolutoria 111/2010 de la Seccié Segona de I'Audiéncia
Provincial de Navarra, perd aquesta resolutdria va ser cassada pel Tribunal
Suprem en la Senténcia de 8 de juliol de 2003. El Tribunal Suprem, en la seva
Senténcia de 22 de setembre de 2008, on es rebutja la possibilitat d’apreciar en
aquests casos la figura del enriquiment injust, indica que si les parts ho
haguessin volgut, haguessin pogut pactar la limitacié de la responsabilitat del
debitor al valor de la finca hipotecada, tal com ho permet I'art. 140 de la Llei
hipotecaria i, si aixd0 no es fa, la responsabilitat és universal ja que aixi ho

disposen l'art. 105 de la Llei hipotecaria i I'art. 1.911 Cc.

A més, la Seccid Tercera de I'Audiéncia Provincial de Balears argumenta
que la daci6 en pagament era una opcidé a l'abast del legislador quan
recentment, el Reial decret llei 8/2011, d’1 de juliol, va modificar, entre d’altres,

'art. 671 de la Llei d’enjudiciament civil que regula I'adjudicacié de la finca
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hipotecada en cas d’abséncia de postors. Doncs bé, el Parlament no va optar
per la dacié en pagament, limitant-se a pujar del 50 al 60% el percentatge del

preu d’adjudicacio.

La Sala entén que aquesta modificaci6 demostra que ens trobem davant un
problema que ha de resoldre el legislador, que ho ha fet d'una manera diferent
a la que propugna l'apellant, i que el tribunal no es pot separar de les
prescripcions del legislador ja que aix0 significaria obviar el sistema de fonts del

dret i de primacia de la llei propis del nostre ordenament juridic.

Comentari: esta clar que la Sala rebutja la tesi de la dacié en pagament i
que aixi s’alinea amb la resolutoria de la Seccié 3a de la mateixa Audiéncia
Provincial de Navarra de 28 de gener de 2011, contraria a la de la Secci6 2a en

la qual es basava el recurs d’apel-lacio.
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IV. Penal

Audiéncia Provincial

1. SENTENCIA DE LA SECCIO PRIMERA NUM. 92/2011, D1 DE
SETEMBRE. Ponent: Sr. Jiménez Vidal. BLANQUEIG DE CAPITALS EN LES
SEVES MODALITATS DOLOSA | IMPRUDENT.

Resum dels fets: com a resultat de tres diligéncies d’entrada i registre
practicades a iniciativa d’'un tribunal de justicia italia, es varen obtenir
substancies estupefaents. Aquesta dada, unida a la condemna prévia a Italia
d’'un dels acusats per trafic d’aquestes mateixes substancies, a la tinenca
d’elevades sumes dineraries, a I'entramat de societats constituides i a la
realitzacié de compres immobiliaries i d’automobils, va cimentar la conviccid del
Tribunal en torn al fet que els guanys obtinguts del trafic de estupefaents era
objecte de rentat per part d’alguns dels acusats, als qui es condemna per
blanqueig dolds de capitals. Pel contrari, se absol als qui van ser acusats del
mateix delicte en la seva modalitat imprudent per haver constituit a Eivissa una
societat i haver transmés quatre dies després les seves participacions a alguns

dels que han estat condemnats.

Fonamentacio juridica: A) Quant a la modalitat dolosa: «El nimero primero
del articulo 301 exige que se tenga conocimiento de que los bienes tienen su
origen en una actividad delictiva. Es preciso pues que se quiera ocultar o
encubrir el origen ilicito del bien o ayudar a las personas que hayan participado
en el delito a eludir las consecuencias legales de sus actos. El delito no exige,
aunque lo admite, el animo de lucro. Sdélo exige en el autor el conocimiento de
la procedencia ilicita del dinero, conocimiento no necesariamente concreto,
bastando el genérico (STS 22.5.2009). El tipo agravado requiere el
conocimiento de que la procedencia del dinero es el trafico de drogas. No se
exige el dolo directo, bastando el eventual (STS 22.3.2010); incluso es

suficiente la ignorancia deliberada inserta en el dolo eventual (SSTS 22.7.2003
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y 19.1.2005 y 28.1.2010), es decir, la de quien debiendo y pudiendo conocer la
naturaleza del acto o colaboracion que se le pide, se mantiene en situacion de
no querer saber, pero no obstante presta su colaboracion y se hace participe
(SSTS 10.1.2000, 22.5.2002, 17.2.2003, 20.3.2003, 30.4.2003, 29.5.2003 y
27.1.2009). El conocimiento debera alcanzar de forma genérica al origen de las
cantidades en el trafico de drogas, cuando se aplique el subtipo agravado (STS
13.1.2006). No se exige un conocimiento preciso o exacto del delito previo (que
de ordinario solo se dara cuando se integren en organizaciones criminales
amplias con distribucién de tareas delictivas), sino que basta con la consciencia
de la anormalidad de la operacion a realizar y la razonable inferencia de que el
origen del dinero es un delito. Las SSTS de 10.1.2000 y 18.12.2001 destacan
que el unico dolo exigible al autor y que debe objetivar la Sala sentenciadora es
precisamente la existencia de datos o indicios bastantes para poder afirmar el
conocimiento de que la procedencia de los bienes es un delito, o el trafico de
drogas cuando se aplique el subtipo agravado previsto en el articulo 301.1 [...]
no hay ninguna posibilidad de que creyesen que las grandes sumas de dinero
manejado eran de origen legal. Ninguno de ellos realizé ninguna actividad licita
de provecho en el periodo investigado. En el delito de blanqueo de capitales
basta el dolo eventual para conformar el tipo subjetivo. Incluso la ignorancia
deliberada de quien, debiendo y pudiendo conocer la naturaleza del acto o
colaboracion que se le pide, se mantiene en situacion de no querer saber, pero
no obstante presta su colaboracion y se hace participe. En el subtipo agravado
el conocimiento debera alcanzar, de forma genérica a la procedencia del trafico
de drogas, no se exige un conocimiento preciso. No puede alegarse
indiferencia ante lo evidente. El unico dolo exigible al autor, que se debe
objetivar, es la existencia de datos o indicios bastantes para poder afirmar el
conocimiento de que la procedencia de los bienes es delictiva o, en su caso,
que procede del trafico de drogas. [...] Segun la jurisprudencia (SSTS
16.12.2008, 26.2.2009, 26.10.2009, 28.1.2010 y 22.3.2010), los criterios mas
comunes para inferir la concurrencia de los supuestos facticos del tipo penal
son los siguientes: 1.- La cantidad del capital que es lavado o blanqueado [...]

2.- Vinculacion o conexion con actividades ilicitas o con personas o0 grupos
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relacionados con las mismas [...] 3.- Aumento desproporcionado del patrimonio
del sujeto durante el periodo al que se refiere dicha vinculacion o el manejo de
una elevada cantidad de dinero en efectivo y una dinamica de transmisiones
como signo que evidencian operaciones extrafias a las practicas comerciales
ordinarias. [...] 4.- Inexistencia de negocios licitos que justifiquen el incremento
patrimonial o las transmisiones dinerarias. [...] 5.- La naturaleza vy
caracteristicas de las operaciones econdémicas llevadas a cabo, por ejemplo,
con el uso abundante de dinero en metalico. [...] 6.- La debilidad de las
explicaciones acerca del origen licito de esos capitales. [...] 7.- La existencia de
sociedades pantalla o entramados financieros que no se apoyen en actividades
econdmicas acreditadamente licitas. [...] En suma, los indicios que requiere la
jurisprudencia se dan en este caso con precision quirurgica. Ninguno de los
tres acusados a los que nos venimos refiriendo hace nada distinto a
enriquecerse y crear sociedades pantalla. Todos cuentan con poderes
generales de los otros, que son utilizados a conveniencia. Los bienes se
confunden en las sociedades. Todas ellas tienen a [...] sus aportaciones como
elemento comun. Este dispone de las cuentas bancarias, cualquiera que sea el
titular, a su antojo. Ingresa y retira efectivo, realiza transferencias, compra y
vende divisas, hace aportaciones a sociedades, realiza compras figurando otro
socio en la factura. Nadie posee un patrimonio diferenciado, ajeno al
entramado. Del analisis de los movimientos de las diversas cuentas y de las
inversiones y compras realizadas se desprende que nada pertenece de forma
privativa a ninguna de las acusadas. Los bienes se incorporan a sociedades
conjuntas y las cuentas son operadas por cualquiera de ellos. Por ultimo, [...]
reconocid que en local por él arrendado se encontraban la droga, utensilios
para su preparacion y un millén de euros procedentes del narcotrafico y que el
trafico de 100 kilogramos de cocaina podia reportarle unos beneficios de dos
millones de euros. Esta actividad delictiva es la unica que puede originar la
enorme acumulaciéon de capital relatada. En la inversién y transmision del

dinero conseguido han participado los tres acusados en la forma senalada».
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B) Quant a la modalitat imprudent. «Esta modalidad de culpa, en la forma
que esta establecida, ha sido calificada de cuestionable por la jurisprudencia
(SSTS 23.11.2007 y 27.1.2009). Se discute cual es el origen del deber objetivo
de cuidado exigible y quienes son los sujetos destinatarios de las reglas de
prudencia. La norma no distingue en cuanto a los posibles destinatarios de las
reglas de prudencia, por lo que, en principio puede serlo cualquier persona que
contribuya al resultado del blanqueo de dinero, siempre que incurra en grave
dejacion del deber de diligencia exigible o meramente esperable de una
persona normal. La distincién entre imprudencia grave y leve radicara en la
gravedad de la infraccidén de la norma de cuidado. Se caracterizara la primera
por la omision de toda precauciéon. Se mantiene con acierto que el tipo reviste
caracteres de un delito especial, entendiendo que su comision solo sera posible
por personas cuya conducta sea ilicita por infraccion de normas de cuidado
exigibles legal o reglamentariamente por el desempefio de determinadas
actividades con caracter profesional. En concreto habra que atender a las
obligaciones y sujetos obligados en la Ley de Prevencion de Blanqueo de
Capitales (en el momento en que ocurrieron los hechos estaba vigente la Ley
19/1993). En caso de no existir infraccion de deberes especificos, se debera
acreditar como se produjo la infraccion del deber de cuidado y su grado de
gravedad (SSTS 17.6.2005, 1.2.2007 y 23.11.2007). Sefala la STS de
22.10.2009, tras reflexionar sobre las dificultades dogmaticas que presenta el
blanqueo por imprudencia, que se exige que la imprudencia sea grave, es
decir, temeraria. En este tipo no es exigible que el sujeto sepa la procedencia
de los bienes, sino que por las circunstancias del caso esté en condiciones de
conocerlas solo con observar las cautelas propias de su actividad y, sin
embargo, haya actuado al margen de tales cautelas o inobservando los
deberes de cuidado que le son exigibles. Afirma que es claro que la
imprudencia recae, no sobre la forma que se ejecuta el hecho, sino sobre el
conocimiento de la naturaleza delictiva de los bienes receptados, de tal forma
que debiendo y pudiendo conocer la procedencia delictiva de los bienes, auxilie
a los autores del delito del que proceden. La redaccion del articulo 2 de la Ley
19/1993, de 28 de diciembre, dada por la Ley 12/2003, de 21 de mayo, incluye
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entre los sujetos obligados a: “c) Las personas fisicas o juridicas que actuen en
el ejercicio de su profesion como auditores, contables externos o asesores
fiscales. Ello incluiria la actividad profesional de [...]. Ciertamente este acusado
estuvo presente en el asesoramiento de la constitucion de todo el entramado
social; todas las personas juridicas estan domiciliadas en su despacho
profesional. Constituyé junto a su empleado la entidad “[...], S.L.” para
trasmitirla inmediatamente a [...] y [...], porque estos no querian figurar como
fundadores. Ademas percibio de [...] importantes cantidades de dinero (mas de
96.000 € mediante transferencias bancarias). Sin embargo no hay elementos
probatorios de una conducta que puedan conducir a concluir que estuvo en
condiciones de conocer la procedencia ilicita de los bienes adquiridos por los
anteriores si hubiera observado las cautelas propias de su actividad. La prueba
no conduce de forma indubitada mas alla de una relacion de asesoramiento
fiscal a unos clientes que constituyeron un total de cuatro sociedades en las
que se manejaban ingentes cantidades de dinero. No hay elementos
probatorios de que incurriera en imprudencia grave en la forma que ha sido
descrita antes. No aparece probado que pudiera tener conocimiento del origen
del capital de dichas sociedades, solo que este era cuantioso. Existe una duda
razonable que hace prevalecer la presuncidn de inocencia. En conclusion
debera ser absuelto. De [...] debe decirse que se trata de un empleado del
anterior, con una antigliedad en la empresa de dieciséis afos, que firmé como
socio la constitucion de “[...]" porque se lo solicitd su empresario y que nunca
ha participado en nada mas que en los trabajos ordinarios de un empleado de

una asesoria con titulacién de graduado escolar. Procede su libre absolucion».

Comentari: la problematica sobre el blanqueig de capitals s’ha anat
complicant a partir de la seva progressiva implantacié expansiva a instancies
internacionals (Convenci6 de Nacions Unides contra el trafic illicit
d’estupefaents i substancies psicotropiques de 1988). En la regulacio
espanyola preventiva del blanqueig, aquesta problematica s’ha reflectit
finalment en la Llei 10/2010, de 28 d’abril, de prevencidé del blanqueig de

capitals i del finangament del terrorisme. Aquesta, en transposar la
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(anomenada tercera) Directiva del Parlament i el Consell de 2005, acaba amb
la coexisténcia entre la Llei 19/1993, de 28 de desembre, sobre determinades
mesures de prevencid del blanqueig de capitals (i el seu Reglament per RD
925/1995, de 9 de juny), i la Llei 19/2003, de 4 de juliol, de prevencio i bloqueig
del finangament del terrorisme, la qual ara (disposicio final segona de la Llei
10/2010) passa a denominar-se «sobre régim juridic dels moviments de
capitals i de les transaccions econdomiques amb I'exterior», i les mesures de

bloqueig de la qual es mantenen en vigor.

Caracteristica comuna d’aquestes lleis successives son les normes que
imposen obligacions d’informacié sobre possibles activitats de blanqueig,
I'ambit d’aplicacié inicial de les quals (Llei 19/1993, de 28 de desembre) es
limitava al blanqueig procedent del terrorisme, narcotrafic i crim organitzat, que
després va resultar (Llei 19/2003, de 4 de juliol) estés «al blanqueig de capitals
procedent de qualsevol tipus de participacié delictiva en la comissio d’'un delicte
penat amb pena de preso6 superior a 3 anys», i que en l'actualitat queda obert
(art. 1.2 de la Llei 10/2010, de 28 d’abril) a «qualsevol activitat delictiva», en
consonancia amb les previsions del Codi penal, la qual cosa no fa sind

confirmar la tendéncia a I'expansio.

Convé dir que els fets provats es remunten a una época anterior a la
vigéncia de I'esmentada Llei 10/2010, de 28 d’abril; pero el cert és que, sigui
quin sigui el bé juridic protegit per aquesta figura penal, la seva construccié
tipica inclou tant la conducta adregada directament al blanqueig per adquisicio,
conversié o transmissié de béns amb coneixement de la seva procedéncia d’'un
delicte greu, com la verificacié de «qualsevol altre acte per ocultar o encobrir el
seu origen il-licit», i especialment «ajudar a la persona que hagi participat en la
infraccié o infraccions a eludir les consequéncies legals dels seus actes [...]»
(art. 301.1 CP).

Si el delicte és dolos, especialment quan s’actua amb intencionalitat pura
(dol directe), el problema és menor que quan I'actuacié es veu tenyida d’un dol
eventual; i sorgeixen dificultats especials en el moment d’abordar els delictes

d’omissid i els delictes imprudents.
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Aixi mateix, la incriminacié de qualsevol ajuda prestada a la «persona que
hagi participat en la infraccid» és andmala, perqué pareix que vol excloure als
propiament autors quan en realitat es refereix a tots els possibles responsables
criminals de la infraccid6 comesa, i en aquest sentit es pot assenyalar que en
lart, 1.2 d) de la Llei 10/2010, de 28 d’abril, quan defineix el blanqueig de
capitals, inclou explicitament instigar (induccidé), prestar consell o ajuda

(col-laboracié necessaria/complicitat), i fins i tot es refereix a la temptativa.

S’ha discutit: 1) Si el comportament punible exigeix sempre aquella finalitat
d’ocultacié («per ocultar l'origen illicit»), o si el delicte es comet amb
independéncia del fi perseguit, especialment en els casos d’ajuda al particip; i
2) Si la condemna pel delicte previ és o no necessaria (la doctrina és dubitativa,
encara que la jurisprudéncia no I'exigeix). El cert és que el delicte de blanqueig

per imprudéncia greu (art. 301.3 CP 1995) ha resultat vivament questionat:

a) perque la modalitat imprudent no ve imposada des de la Convencio de
Viena ni des de les directives de la UE (referides a comissions purament

intencionals).

b) perqué part de la doctrina espanyola la rebutja com opcid legislativa,
donat que el tipus penal en questié conté elements subjectius de l'injust
en exigir tant el coneixement de la procedéncia il-licita del diners, com la
finalitat d’ocultacié o d’encobriment («per ocultar o encobriry), la qual
cosa sembla demandar una intencionalitat incompatible amb el delicte

imprudent.

c) perqué la imposicié d’obligacions positives de comunicar possibles
activitats de blanqueig s’ha estimat com a situacid contraria al patrd
natural propi del dret penal que sanciona exclusivament prohibicions (no
matar, no lesionar), sigui per accié sigui per omissio, perd en tot cas
sanciona prohibicions en lloc de sancionar obligacions. Encara que, ben
mirat, el risc deriva exactament d’'una conducta negativa: no informar o

no comunicar les possibles activitats de blanqueig.
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Perd no tota la doctrina espanyola, ni molt menys, rebutja I'articulacié del
delicte de blanqueig imprudent, i per descomptat el CP vigent el preveu, i no cal
dir que la Llei 10/2010 (ja inequivocament) no exigeix intencionalitat en
qualificar com a blanqueig la participacié o I'ajuda al blanqueig (que és on se
situaria la col-laboracio6 del professional). En aquest sentit, i en general, quan es
tracta d’acotar les conductes de col-laboraci6 amb el blanqueig mitjangant
prestacions professionals, se sol al-ludir al caracter essencial o, pel contrari, al
caracter prescindible del servei obtingut del professional (segons criteris

d’adequacio social).

També es pot atendre a si concorren els parametres d’un acte, una conducta
o un comportament «neutral», és a dir, no lesiu per al bé juridic a protegir, de
conformitat amb la doctrina dels «actes neutrals»; doctrina no universalment
acceptada, que presenta dificultats per concebre una neutralitat absoluta,
perque aquesta sera sempre relativa en funcié del seu context, de manera que
allo decisiu sera examinar tant el resultat objectiu com el mode d’actuacié per

determinar:

a) quant al resultat lesiu, si el professional I'ha originat directament, si ha
determinat objectivament I'accié delictiva, si I'ha afavorida objectivament
de manera rellevant, o si ha produit objectivament consolidacié dels

guanys il-licits.

b) quant al mode d’actuacio, si I'afavoriment professional s’ha produit
sense contacte individualitzat, és a dir, mitjangant un aprofitament abusiu
de la prestacié professional (el que constituiria una activitat netament
neutral); si —encara que essent individualitzada— s’ha executat de
conformitat amb una practica habitual, mecanica o estandarditzada, és a
dir, sense adequar-se especialment als interessos de I'autor del delicte
previ; o si 'actuacid professional individualitzada ha estat —a més —
ajustada especialment a la finalitat delictiva projectada per I'autor del

delicte previ.
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Perod els aspectes decisius pareixen situar-se en I'ambit d’identificacié de la
sospita a carrec del professional, i especialment en la consciéncia del
professional sobre la seva possible contribucié al resultat criminal, cosa que
situa el nus gordia d’aquesta controversia en una frontera molt estreta entre el
dol eventual i la imprudéncia greu o temeraria, essent clar que tan sols la

imprudéncia greu pot arribar a tenir rellevancia penal.

El nivell de consciéncia pot derivar-se aixi mateix dels anomenats
«indicadors de risc» assenyalats en la Llei 10/2010, respecte dels quals obliga
a efectuar un examen especial, i a recaptar informacié sobre el tipus de client;
la classe d’operacio, aixi com les seves circumstancies o condicions; la recerca
de I'anonimat, I'opacitat o la relacié6 amb paradisos fiscals; la percepcié d’'una
pauta de comportament complexa, inusual o extravagant, i la caréncia de

proposit o justificacido econdmica, professional o negocial licita aparent.

La infracci6 d’aquestes obligacions legals podria desembocar en la
generacié d’'un risc juridicament desaprovat, la implantacié del qual com a
delicte de blanqueig per col-laboracié a titol d'imprudéncia requeriria a més
constatacié del fet que s’ha actuat amb ignorancia o error vencible, i en aquest
darrer sentit la mesura de la imprudéencia derivaria del grau de superacié de
I'error, que en cas de ser greu (practicament en la frontera amb el dol eventual)
podria constituir infraccié criminal. La gravetat depén en definitiva, i aixd0 és
predicable amb caracter general de la imprudéncia, d’un judici valoratiu que no
respon a criteris legals ni dogmaticament concloents sin6 logics, la dificultosa

objectivitzacio del qual no eximeix de racionalitzacié argumentativa.

Per descomptat és descartable el grau d’influéncia causal en la produccié del
resultat, i com a criteri valoratiu es pot atendre a l'actitud interna del subjecte
(que permet detectar mobils censurables o egoistes). Perd el major problema
radica en el fet que, amb molta frequencia, el blanqueig cerca la seva sortida
mitjangcant operacions dissimulades, encobertes, quan no en una complexa
cadena que impossibilita accedir a una percepcio global del conjunt, dissipant

el régim de desconfianga per al professional que opera amb elles i sotmetent-lo
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a un risc elevat de comportament punible, llevat que deixi d’operar; per aixo, la
qualitat de la imprudéncia idonia per atribuir la culpabilitat requereix un nivell de
gravetat en frontera amb el dol eventual; i la seva valoracié dependra del grau
d’evitabilitat de I'error, especialment en funcié de la facilitat amb qué s’hagin
pogut percebre els indicadors de risc, de la seva magnitud, de la seva pluralitat,
de la seva reiteracio, o de la seva concomitancia amb altres factors que, en el
suposit concret. facin la situacio suficientment evident com a per demandar una
reaccié adequada per part del professional cridat a evitar aquest elevat risc, el
qual en generar-se per infraccié d’'una norma que el prohibeix, determina la

culpabilitat a titol d’imprudéncia, quan aquesta és greu.

En aquesta linea, el nostre Tribunal Suprem ha assenyalat (STS de 17 de
juny de 2005) que la modalitat de blanqueig de capitals pot projectar-se tan sols
sobre els qui es troben subjectes a un deure especial o especific de cura; hi ha
d’haver (STS de 26 de desembre de 2008) una imprudéncia greu (o
temeraria), per a la qual no resulta exigible que el subjecte conegui o sapiga la
procedéncia dels béns, sind6 que per les circumstancies del cas estigui en
condicions de coneixer-la tan sols adoptant les cauteles propies de la seva
activitat, i no obstant aix0 hagi actuat al marge, o no hagi observat els deures
de cura que li eren exigibles i els que, fins i tot, en certes formes d’actuacio,
'impedien normativament esbrinar la procedencia dels béns o abstenir-se
d’operar sobre ells quan la seva procedéncia no estigués clarament establerta.
| afegeix la STS de 2 de desembre de 2009 que es respon a titol de dol, i
també d’imprudéncia greu, quan coneixent la il-licita procedéncia es va actuar
confiant que no es produiria I'efecte d’encobriment, o quan no es va actuar
d’acord amb el que s’havia de preveure a consequéncia dels indicis reveladors
sobre l'origen dels diners, perqué existeix un deure de conéixer que impedeix
tancar els ulls davant les circumstancies sospitoses. Molt menys hom pot
col-locar en una situacié d’'ignorancia deliberada (willful blindness), un no voler
saber —classica modalitat de coneixement en la doctrina angloamericana, que
arranca de la quasi centenaria solucio judicial anglesa des de l'assumpte

Regina vs. Sleep—. A aquesta doctrina es refereix la Senténcia comentada,
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incorporada també pel nostre TS amb I'al-lusié clara a que «no hi ha més cec

que qui no vol veure».

2. SENTENCIA DE LA SECCIO PRIMERA NUM. 122/2011, DE 22 DE
NOVEMBRE. Ponent: Sra. Martin Hernandez. DELICTES CONTRA LA SALUD
PUBLICA. VENDA DE DROGUES, SUBSTANCIES TOXIQUES O
ESTUPEFAENTS. SUBTIPUS ATENUAT DE L’ARTICLE 368.2 CP.

Resum dels fets: s’ocupen a l'acusat 9 paperines d’heroina amb un pes
total de 1’588 grams a I'11°69 % de puresa, valorades en 89’440 €; més una
bossa que conté 1’165 grams de cannabis sativa tipus herba, rica al 947 %, i
valorada en 4’14 €. Aquesta tinéncia és subsumida com a trafic de drogues en

la modalitat contemplada en el subtipus atenuat o privilegiat de I'art. 368.2 CP.

Fonamentacio juridica: «En el segundo parrafo del articulo 368 CP sin
embargo, se exige un plus anadido: la valoracion de las circunstancias

e 0

personales del delincuente. Otro no es el sentido de la conjuncién copulativa “y
que une los requisitos enunciados —escasa entidad del hecho “y”
circunstancias personales del culpable— que, por tanto, son por voluntad del
legislador cumulativos. [...] Las conclusiones que cabe extraer del actual
acervo jurisprudencial son: se requiere la concurrencia de ambos requisitos
objetivo y subjetivo —conjuncién copulativa "y"—; la menor entidad se integra
por pequefas cantidades de droga vendidas por los ultimos eslabones de la
cadena; y las circunstancias personales a las que se refiere el tipo son datos
como la edad, el grado de formacion intelectual y cultural, la madurez
psicolégica, el entorno familiar y social, las actividades laborales, el
comportamiento posterior al hecho delictivo, las posibilidades de integracion en
el cuerpo social y, paradigmatica, pero no necesariamente, la existencia de una
adiccién relacionada con la dinamica comisiva de los hechos. A lo que
afiadimos que las circunstancias personales favorables a la atenuacion deben
sustentarse no en meras alegaciones sino en principios de prueba. De lo
contrario la discrecionalidad judicial no partiria de supuestos reglados en lo

factico.»
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Comentari: la Decisido marc 2004/757/JAl del Consell d’Europa, presa el 15
d’octubre de 2004, tendeix a ’'homogeneitzacié de les conductes més greus en
matéria de trafic de drogues, relegant la resta al criteri de cada Estat membre
en ordre a la repressio dels comportaments lligats a la fenomenologia del

consum individualitzat i la relacio entre la drogoaddiccié i el trafic.

En data 25 d'octubre de 2005 el Ple de la Sala 22 del TS va arribar a un
Acord no jurisdiccional proposant I'addicié a l'art. 368 CP d’'un segon paragraf
amb el text seglent: «no obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, los
Tribunales podran imponer la pena inferior en grado atendiendo a la gravedad
del hecho y a las circunstancias personales del culpable». Aquest Acord es
refereix expressament a la justificacié de la proposta que conté, en ordre a
temperar la penalitat en els supodsits de «quantitats modiques», encara que el
text proposat al-ludeix, com es veu, tant a la gravetat del fet com a les

circumstancies personals del culpable.

L’Avantprojecte de Codi penal de 2007 (BOE de 15 de gener de 2007)
preveia la moderacié de pena en els termes seguents: «[...] los tribunales
podran excepcionalmente imponer la pena inferior en grado a las sefialadas en
atencion a la escasa entidad del hecho y a las circunstancias personales del
culpable. No se podra hacer uso de esta facultad si concurriere alguna de las
circunstancias a que se hace referencia en los articulos 369, 369 bis, y 370

siguientes».

Sobre aquest Avantprojecte el Consell Fiscal va informar que es tractava
d’'una «férmula flexible para mitigar el rigor punitivo vigente, permitiendo
degradar la sancion por debajo de los margenes actuales en los supuestos de
menor generacion de riesgo o escasa relevancia de la trasgresion [...] trafico al
por menor con fines de autofinanciacion, en los que la situacion del drogadicto
sin entidad para ser amparado en otras causas de atenuacion se vea
compelido a la venta ilegal apremiado por la urgencia de su necesidad.
Beneficio que podra extenderse a aquellos supuestos en que su marginalidad o

defecto de integracion en el medio social hayan determinado o al menos
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propiciado la ejecucion de actividades de trafico de menor relevancia o

significacion».

La reforma introduida mitjangant la LO 5/2010, de 22 de juny, va eliminar la
referéncia a I'«excepcionalitat» que contenia I'’Avantprojecte, i aixi mateix va
reduir les excepcions aplicatives de l'incis darrer als sup0sits dels art. 369.1.2 i
369 bis CP.

En consequeéncia, del text vigent pareix resultar un subtipus atenuat
d’aplicabilitat general, la plasmacié del qual requerira la imprescindible
motivacié en ordre a deixar paleses aquelles circumstancies del fet i del
culpable que revelin una menor gravetat del comportament; és a dir, una menor
culpabilitat tributaria de la rebaixa de la pena, en termes aproximats a I'operacio
individualitzadora de la pena a realitzar —una vegada fixat el subtipus
aplicable— en ordre a determinar la concurréncia de circumstancies

modificatives de la responsabilitat criminal (art. 66.1.6 CP).

Les excepcions aplicatives expressament reflectides en la norma revelen
amb claredat que la menor entitat ligada a aquest subtipus es mostra
obertament incompatible amb fets delictius obedients a trafic organitzat, i amb
la realitzacié d’actes de trafic que —per involucrar a menors o discapacitats—
incorporen una gravetat naturalment superior a la culpabilitat disminuida que

reclama el subtipus.

Els parametres valoratius queden en consequéncia oberts a la realitat tant
essencial com circumdant del fet comés, per la qual cosa, en principi,
I'establiment de criteris quantitatius (més facilment objectivables) pugna amb la
complexitat natural que sol acompanyar I'elenc de motivacions que condicionen
poderosament o determinen el fet criminal (impuls derivat de la drogoaddiccio,
necessitat imperant de financar I'autoconsum, marginalitat o dificultats
d’integracio social); si bé I'escassa gravetat del fet demanda també, més que
tolera, una primera avaluacié sobre la magnitud quantitativa més o menys

objectiva del trafic operat en cada cas.
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Aixi ho posa de manifest la Senténcia comentada, amb antecedents en les
senténcies de 14 de mar¢ de 2011 (Seccié de reforg) i de 6 de juny de 2011
(Seccio 1a), totes d’aquesta mateixa Audiéncia Provincial, on es reflecteixen els
criteris presos en consideracidé per anar perfilant els contorns del subtipus
atenuat, en consonancia amb les declaracions fetes pel TS en senténcies de 8
de juny i de 14 de juliol de 2004, aixi com en les de 9, 11 i 23 de febrer i de 3
de mar¢ de 2011, a les quals ara es poden afegir les de 30 de juny, de 5, 13 i
19 de juliol, i de 14 de setembre de 2011.
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V. Contenciosa Administrativa

A. Tribunal Suprem

1. SENTENCIA DE 8 DE MARC DE 2011. RECURS NUM. 507/2007.
Ponent: Sr. Fernandez Valverde. URBANISME. PLANEJAMENT. RECURS
D’ALCADA CONTRA L’ACTE D’APROVACIO DEFINITIVA DE NORMA DE
PLANEJAMENT. SES COVETES DE CAMPOS.

Resum dels fets: el Consell Insular de Mallorca va admetre que contra 'acte
d’aprovacio definitiva de les NNSS de planejament del municipi de Campos,
adoptat en data 26 de marg de 1991, es pogués interposar recurs administratiu
d‘algada. Interposat el mateix pel Grup Balear d’Ornitologia i Defensa de la
Naturalesa, va ser estimat pel Consell Insular, declarant aixi nulla la
classificacié com a sol urba, efectuada amb l'aprovacio definitiva, per a dues

zones de Ses Covetes (Terme municipal de Campos).

Interposat recurs contenciés administratiu davant el TSJIB, per considerar-se
que no hauria d’haver-se admeés el recurs d’algada, aquest recurs jurisdiccional
va ser desestimat. Formulat recurs de cassacio contra aquesta Senténcia, el
TS anul-la la citada Sentencia del TSJIB i, tot estimant el recurs contencios
administratiu, reconeix que contra l'acte que aprova les NNSS no podia

interposar-se recurs d’alcada, sin6 directament recurs contenciés administratiu.

S’anul-la I'Acord del Ple del Consell Insular que deixava sense efecte la

classificacid com a sol urba de les dues zones de Ses Covetes indicades.

Fonamentacio juridica: «A tal efecto debemos remitirnos a lo expuesto en
nuestra STS de 19 de diciembre de 2007 ».

[..]

«Se impugna, pues, una disposicion de caracter general.
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El articulo 107.3 de la Ley 30/92 establece que “contra las disposiciones de

caracter general no cabra recurso en via administrativa”.

Este es un precepto estatal basico que no puede ser contradicho por la
legislacion autondmica, ni siquiera en aquellas materias que, como el
urbanismo, son de la exclusiva competencia de ésta, pues en ellas la
Comunidad Auténoma puede normar aspectos procedimentales y de régimen

juridico, pero sin infringir las normas basicas del Estado.

El precepto de que se trata no es sélo basico en virtud de lo dispuesto en el
articulo 149-1-182 de la Constitucion Espafola, sino también de lo establecido
en su articulo 149-1-82, que atribuye competencia al Estado para fijar “las
reglas relativas a la aplicacion y eficacia de las normas juridicas”, aspectos
estos que estan implicados cuando se ordena una via de recursos
administrativos contra ciertas disposiciones de caracter general (v.g. los planes
de urbanismo), con la posibilidad de que se pida y se conceda la suspension de

su eficacia (articulo 111 de la Ley 30/92)».

[..]

«Ahora bien, esos preceptos deben ser interpretados concordadamente con
el articulo 107.3 de la Ley 30/92, pues si cabe una interpretacion armonizadora
debe aceptarse para evitar el desplazamiento que la prevalencia de Ley basica
estatal producira en otro caso sobre la norma autondémica (Articulo 149.3 de la
C.E.).

Esa interpretacion armonizadora es la siguiente:

El acuerdo de aprobaciéon definitiva de un Plan de Urbanismo tiene un
aspecto de acto administrativo (el acuerdo en si adoptado por la Comisién, con
sus requisitos de procedimiento, de quérum, etc.) y otro aspecto de disposicidon

de caracter general (el propio Plan de urbanismo que se aprueba).»

[..]
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«En el presente caso, la parte demandante impugna la modificacion misma
del Plan, no aspectos del mismo acto de aprobacion, y, por lo tanto, no rige la
exigencia de agotamiento de la via administrativa que se contenia en la

publicacion del acto».

Comentari: en aquesta comunitat autdbnoma, durant molts d’anys s’ha
mantingut la paradoxal situacié que els consells insulars d’Eivissa i de Menorca
no admetien recursos d’algcada contra els actes de les seves comissions
insulars d’urbanisme aprovant definitivament normes de planejament general,
en entendre que alld aprovat era una disposicié general, mentre que el Consell
Insular de Mallorca indicava que havia d’interposar-se recurs d’algada davant el

Ple del Consell.

La Sala Contenciosa Administrativa del TSJIB admetia el recurs d’algada
amb el fonament d'una senténcia d’aquesta Sala —en concret la Senténcia del
num. 322, de 13 de juliol de 1991—, la qual, amb motiu de la impugnacié del
Reglament organic del Consell Insular, va establir que els actes del Consell
Insular que esgotaven la via administrativa en matéria de planejament eren els
del Ple de dit Consell Insular. Per tant, contra I'acte de la Comissid Insular
d’'Urbanisme aprovant definitivament una norma de planejament s’havia de

permetre recurs d’algada davant el Ple.

La Sentencia del TS —amb cita d’altres seves anteriors, com la de 19 de
desembre de 2007— posa fi a la disparitat de criteris i estableix que els plans
soén disposicions de caracter general i que, si es vol impugnar el contingut del

pla, només es pot fer, directament, interposant recurs contenciés administratiu.
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B. Tribunal Superior de Justicia de les llles Balears

1. SENTENCIA NUM. 616, DE 12 DE SETEMBRE DE 2011. RECURS NUM.
919/2008. Ponent: Sr. Delfont Maza. FUNCIO PUBLICA. NIVELL DE
CONEIXEMENT DE LA LLENGUA CATALANA PROPORCIONAT A LES
FUNCIONS DEL LLOC DE TREBALL.

Resum dels fets: amb independéncia d’altres punts de controvérsia
analitzats en la Senténcia, es va plantejar que el Decret 114/2008, de 17
d'octubre, pel qual s’aprova el Reglament que regula l'exigéncia de
coneixements de llengua catalana en els procediments selectius d’accés a la
funcid publica i per ocupar llocs de treball que és convoquin en I'ambit de
'’Administraci6 de la Comunitat Autdbnoma de les llles Balears, podia no
respectar I'exigéncia legal que el nivell de coneixement de la llengua catalana
guardés proporcionalitat “amb les places o funcions que es tracti” (en termes de
la Llei 2/1989, de 22 de febrer, de funcié publica de la Comunitat Autdnoma de
les llles Balears) o “amb les funcions corresponents” (en termes de la posterior
Llei 3/2007, de 27 de marg). Tot aixd perqué en el Decret 114/2008 es
vinculava el nivell de coneixement de la llengua catalana al nivell de titulacié
académica exigida per a cada grup funcionarial (grup A1, A2, C1,...) i que i

correspon a cada lloc de treball.

La controvérsia gira en torn a determinar si es respecta lI'exigéncia legal en
vincular-se el nivell de coneixement de l'idioma a la titulaci6 académica
requerida per ocupar el lloc i no directament a les funcions concretes del lloc de

treball.

Fonamentacié juridica: «En ese marco constitucional de la debida
aplicacién proporcionada del nivel de exigencia del catalan, en su dia la Ley
2/1989 —articulo 45—, como hoy en dia la Ley 3/2007 —articulo 50—,
relacionan el nivel de exigencia de conocimiento de la lengua catalana con la
entidad o responsabilidad de las funciones a desempefiar o, lo que es lo

mismo, con la carga o compromiso del puesto de trabajo.
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Y sobre esa base legal, la exigencia de un mayor o menor grado de
conocimiento de la lengua catalana, como la exigencia de una titulacion u otra,
superior o menor, se puede —mejor, se debe— anudar razonablemente a la
entidad o responsabilidad que suponen las funciones que previamente se ha
querido que correspondan a cada puesto de trabajo y que integran su razén de
ser, conectandose asi proporcionadamente con tales funciones tanto la
capacidad requerida para desempenarlas, mostrada a primera vista por la
titulacion disponible, como el nivel de conocimiento de la lengua catalana

exigible.

Por consiguiente, el nivel de conocimiento de la lengua catalana exigible no
se conecta directamente con la titulacién requerida ya que ocurre algo que no
puede verse ni como parecido porque es distinto, esto es, que uno y otra, es
decir, que titulacidon y nivel de conocimiento de la lengua catalana, se
referencian a las funciones a desempenfar y, en concreto, a su mayor o menor

responsabilidad».

Comentari: en la Senténcia analitzada —decidida per la majoria dels
membres del Tribunal i amb el vot particular de dos magistrats de la Sala— es
valora que la vinculacioé entre el nivell de coneixement de la llengua catalana i
la titulacid exigida per ocupar un lloc de treball suposa, en realitat, vincular
aquest nivell a les funcions del lloc, que és el que vol la Llei. Aixo és aixi perque
'exigéncia d’'una major o menor titulaci6 —i integracid per aixd en grups
funcionarials— es ferma a la major o menor responsabilitat de les funcions del
lloc per al qual es precisa d’aquesta titulacio, per la qual cosa referenciar el
nivell de coneixement al nivell de titulacid és un mecanisme indirecte de fer-ho

pel que fa a les funcions del lloc.

El TC, en les senténcies 46/1991, 253/2005 i 270/2006 ja es refereix al fet
que lavaluacio del coneixement de la llengua propia com a requisit és
conforme a la Constitucid mentre que es connecti amb «la capacitat requerida
per exercir la funcié que es tracti», per la qual cosa, en vincular-se la capacitat

(classificada per nivell de grups professionals) amb el grau d’exigéncia de
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coneixement de llengua catalana (classificada en nivells A, B, C, D), es

respecta I'exigéncia legal i constitucional.

En el vot particular es discrepa d’aquesta interpretacié en considerar que el
grau d’exigéncia d’aquest coneixement de la llengua catalana —requisit en tot
cas— haura de modular-se en relacio amb les capacitats d’expressio oral i
escrita que hagin d’utilitzar-se en I'exercici de les funcions que corresponen al
lloc de treball, i aquestes capacitats lingUistiques necessaries son diferents de
la titulaci6 académica que s’ha de disposar per accedir o ocupar un lloc en la

funcio publica.

2. SENTENCIA NUM. 825, DE 7 DE NOVEMBRE DE 2011. RECURS NUM.
339/2008. Ponent: Sra. Ortufio Rodriguez. PROCEDIMENT ADMINISTRATIU.
MESURES CAUTELARS DINS EL PROCEDIMENT SANCIONADOR.
EXTENSIO | LIMITS.

Resum dels fets: 'Ordenanga municipal de publicitat de I'Ajuntament de
Calvia contemplava la possibilitat que en el si del procediment administratiu
sancionador es pogués adoptar una mesura cautelar consistent en el
tancament temporal de l'activitat principal (bar, restaurant,...) per un termini de
fins a 10 dies, quan s’hagués reiterat I'incompliment de la prohibicié de donar
publicitat a aquest establiment en les maneres fixades en I'Ordenanca

(publicitat manual i oral).

Es planteja que la mesura cautelar consistent en el tancament temporal de
I'establiment suposa una sancié encoberta i anticipada al resultat de I'expedient

sancionador. La Sala aixi ho estima.

Fonamentacio juridica: «El cierre cautelar, previo e independiente a la
imposicion de sanciones por la practica —reiterada— de la publicidad dinamica
manual y/u oral, se puede calificar como una forma drastica de evitar el
ejercicio de este tipo de publicidad dinamica manual por quienes anuncian por

las vias publicas y calles sus discotecas y bares, no impidiendo esta forma de
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anuncios mediante reclamos verbales o entrega de tarjetas y folletos, sino

cerrando dichos negocios.

El cierre cautelar de los establecimientos anunciados se considera
desproporcionado en intensidad y necesidad para impedir, en tanto se tramita
el oportuno expediente, la continuacidén de la entrega de panfletos publicitarios
y la invitacion a entrar en dichos locales, ya que esta paralizacion de la
publicidad prohibida se consigue mediante la retirada del material utilizado y la
imposibilitacion, por parte de los agentes de la autoridad, a las personas
encargadas de entregar estos folletos y de efectuar reclamo de entrada en

ciertos locales, de que realicen estas actividades.

La medida adoptada no cumple los requisitos que le son exigibles a una
medida cautelar, esto es, ni tiene un caracter instrumental, porque no sirve
directamente para impedir la repeticion de una conducta infractora, sino sdlo
indirectamente, al cerrar el establecimiento anunciado, ni tampoco se cumple el
principio de proporcionalidad, pues constituye una medida extrema, que impide
el ejercicio de una actividad recreativa y de ocio permitida, en principio, en el

interior de ciertos establecimientos».

Comentari: la Senténcia comentada admet que les mesures cautelars
poden no ser homogeénies pel que fa al tipus de sanci6é que pugui recaure —per
exemple, confiscacié de publicitat quan la sancié prevista ho és de multa—, ja
que si el que es persegueix és l'eficacia de la resolucio final, I'efecte que es vol
aconseguir amb la mesura cautelar no solament és el compliment de la sancié
que pogués recaure, siné també la correccié de la conducta infractora per evitar
que continui. Ara bé, I'anterior no empara que la mesura cautelar prevista en
'Ordenangca —sens dubte eficag per assegurar la resolucié final i evitar la
continuitat en la conducta infractora— no atengui al principi de proporcionalitat i
comporti una restriccié major i diferent que la de limitar I'activitat prohibida. En

el cas, per evitar una publicitat manual i oral (activitat prohibida) es pretenia
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adoptar com a mesura cautelar el tancament de I'activitat de bar o restaurant
publicitada (activitat legal), la qual cosa excedeix de la necessaria racionalitat i

proporcionalitat.

3. SENTENCIA NUM. 870, DE 15 DE NOVEMBRE DE 2011. RECURS
D’APEL-LACIO NUM. 145/2011. PONENT: Sra. Frigola Castillon. URBANISME.
SOL RUSTIC. APROFITAMENT ATIPIC.

Resum dels fets: I'art. 17 de la Llei 6/1997, de 8 de juliol, de sol rustic de les
llles Balears (LSRIB), preveu que les activitats que siguin declarades d’interés
general tindran la consideracio d’activitats que comporten un aprofitament atipic
del sol rustic i I'atribucié d'un 10% del seu valor a 'administracié municipal. El
problema sorgeix quan l'art. 17.3r d’aquesta Llei preveu que aquest import es
quantificara «en la forma que es disposi reglamentariament» sobre la base de

I'increment de valor que els terrenys experimentin.

Mancant disposicié reglamentaria que desenvolupi la manera de valoracio
del 10% que correspon a I’Ajuntament, alguns municipis —en particular el de

Llucmajor— han emes liquidacions pel concepte d’aprofitament atipic.

La part recurrent va questionar que pogués procedir-se a la liquidacio en
abséncia de disposicido reglamentaria que desenvolupi l'art. 17 LSRIB, no
podent I'Ajuntament, mitjancant ordenancga, substituir la potestat reglamentaria
que correspon al Consell Insular (DA 1a de la Llei 6/1995) i determinar la forma

i métode de liquidacié d’aquest aprofitament.

La Senténcia comentada admet que pugui liquidar-se I'aprofitament, encara

mancant la disposicio reglamentaria prevista en I'art. 17 LSRIB.

Fonamentacié juridica: «Ciertamente el aprovechamiento atipico no es un
ingreso de la entidad local, pues es una carga urbanistica, que como tal, no
participa de la naturaleza tributaria ni tampoco es un precio publico. Su régimen
es urbanistico y nace por la existencia de la declaracion de interés general. Ese

aprovechamiento atipico reconocido directamente en la Ley 6/1997 es del 10%
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del incremento del valor de los terrenos, cantidad que los Ayuntamientos no
pueden disponer en su totalidad para satisfacer las necesidades publicas, sino
unicamente en un determinado porcentaje, debiendo destinar el que

reglamentariamente se fije a los fines consecuentes de la LSR.

Asi las cosas la falta de desarrollo reglamentario cuya competencia reside
no en los Ayuntamientos sino en los Consells Insulars no ha de impedir la
posibilidad de que los Ayuntamientos puedan girar esa liquidacion y ello porque
el aprovechamiento atipico les es reconocido por Ley cuando concedan la
concesion de licencia correspondiente tras la declaracion de interés general, y
la ley es de aplicacién directa e inmediata, de forma que el desarrollo
reglamentario atendera y afectara a la forma y método de liquidacion de ese
aprovechamiento, pero no al derecho en si a su percepcion, que tienen

reconocido en virtud de norma con rango de ley.

Por lo tanto, a falta de ese desarrollo reglamentario, el ayuntamiento podra
liquidar ese aprovechamiento atipico pero vendra obligado a demostrar la
validez del método empleado y la correccién del calculo efectuado sobre el

incremento del valor de los terrenosy.

Comentari: la Sala Contenciosa Administrativa ja havia dictat senténcies
sobre la questid de la liquidacié municipal per I'aprofitament atipic —com ara la
STSJIB num. 327, de 29 d’abril de 2011, que exclou de la mateixa els parcs
fotovoltaics—, perd aquesta és la primera que analitza la controvérsia que ha
aturat que els municipis liquidin de forma generalitzada el 10% per
I'aprofitament atipic: la manca de desenvolupament reglamentari pel que fa a la

forma i métode de liquidacié d’aquest aprofitament.

Reconeixen que, qualsevulla que fos la solucio al debat juridic, aquesta
s’enfrontava a potents arguments en contra. La Sala va optar per confirmar la
legalitat de la liquidacio, encara que mancas el desenvolupament reglamentari,
per entendre: primer, que el dret a la percepcié del 10% de I'aprofitament no

necessita cap reconeixement reglamentari, siné que es deriva directament de la
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Llei; i, segon, que en el cas analitzat, el métode de valoracié aplicat era el

previst normativament a falta de desenvolupament reglamentari.

En concret, es va valorar el sol rustic sense 'aprofitament atipic segons les
regles de valoracié de la Llei estatal 8/2007, de 28 de maig, de sol; i després es
va valorar el mateix sol, una vegada implantat 'aprofitament, segons el que es
preveu en I'Ordre ECO/805/2003.

La concreci6 del debat juridic plantejat en el recurs va impedir el que seria
una interessant analisi de la naturalesa juridica d’aquest «aprofitament atipic»
com a instrument de participacio social en les plusvalues generades com a

consequencia de I'accio urbanistica dels ens publics.
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VI. Laboral

A. Tribunal Suprem

1. SENTENCIA DE 3 DE MAIG DE 2011, DICTADA EN EL RECURS DE
CASSACIO PER A LA UNIFICACIO DE LA DOCTRINA NUM. 2170/2010.
Ponent: Sr. Gullén Rodriguez. INOPERANCIA DEL LLIBRE DE FAMILIA COM
A ELEMENT DEFINITORI DE LA SITUACIO DE CONVIVENCIA
EXTRAMATRIMONIAL ALS EFECTES DE LA PERCEPCIO DE LA PENSIO
DE VIDUITAT A FAVOR DEL CONVIVENT «MORE UXORIO» SUPERSTIT.

Resum dels fets: la part actora formula demanda per defensar el seu dret a
lucrar pensié de viduitat pel fet que va conviure amb el causant des de l'any
1997 fins al traspas del propi causant en data 6 d’octubre de 2008. Per tal
d’acreditar la convivéncia extramatrimonial es recolza en el Llibre de Familia en
el qual es feia constar aquesta situacié de convivéncia. També es recolza en el
certificat d’'empadronament autoritzat per I’Ajuntament corresponent, en el qual
consten empadronats conjuntament en el mateix domicili el causant i I'aspirant
a la percepcié de la pensié de viduitat. L’entitat gestora INSS oposa a la
pretensi® que [I'unica possibilitat legalment contemplada d’acreditar la
convivéncia extramatrimonial es troba en la constatacio de la convivéncia en el
Registre autonomic corresponent d’'unions de fet, per remissio estricta al text
legal que aixi ho reclama. El Jutjat d’'instancia va atorgar la rad a la persona
reclamant, per considerar que tant I'expressié de la convivencia en el Llibre de
Familia, com la situacid6 d’empadronament conjunt, avalen I'acompliment del
requisit legal de demostracié de la convivencia. La Sala Social que examina el
recurs del INSS procedi a la seva estimacid, decantant-se per la tesi segons la
qual ni el Llibre esmentat ni el certificat d’empadronament son habils per a
concretar el requisit legalment definit, que només parla de [l'acreditacié
mitjangant inscripcio en el Registre d’'Unions de Fet. ElI Tribunal Suprem

examina a continuacié el recurs de cassacio per a unificacié de doctrina que
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interposa la persona convivent i aspirant a la pensié de viduitat. Per raons
tecniques (relatives a que l'acreditacié a través del padr6 comu aboca a un
requisit addicional que en el suposit de contrast no es donava), el Tribunal
Suprem només examina la validesa de la inscripcié en el Llibre de Familia i no
entra a considerar la denegacio del dret per part de la Sala de procedéncia
sobre un suport d’empadronament conjunt. La Sala Quarta del Tribunal Suprem

resol que el Llibre de Familia és inoperant.

Fonamentacio juridica: « CUARTO. [...] La aplicacion de esta doctrina al
caso de autos determina que para que resultase acreditada la existencia de la
pareja de hecho entre el causante fallecido y la demandante tendrian que
haberse inscrito en el Registro de Uniones de Hecho previsto en el articulo 1 de
la Ley 11/2001 [...] de la Comunidad de Madrid y en el Reglamento de dicha
norma, aprobado por Decreto 134/2002, de 18 de julio, lo cual nadie discute

que se produjo.

El problema entonces se centra en determinar si realmente la prueba de esa
union de hecho se contiene en alguno de los documentos publicos que
genéricamente permite la norma, y mas concretamente, si el libro de familia
constituye prueba valida a estos efectos, como reconoce expresamente la

sentencia de contraste y niega implicitamente la recurrida.

Para abordar esa cuestion, resulta imprescindible acudir a la norma que
regula el Libro de Familia, el Decreto de 14 de noviembre de 1958, por el que
se aprueba el Reglamento de la Ley del Registro Civil, en cuyo articulo 36 se
parte de la base de que como regla general ese documento publico —caracter
que no cabe negarle— se abre con la certificacion de matrimonio, lo que
evidentemente no es el caso que aqui analizamos, pero dice el precepto a
continuacion que “También se entregara Libro de Familia al progenitor o
progenitores de un hijo no matrimonial y a la persona o personas que adopten
a un menor”, como ocurrid en este caso, en el que el libro extendido a nombre
de los dos progenitores —demandante y causante— de la nifia Maria Cristina
por el Registro Civil de El Boalo (Madrid) no puede resultar en ningun caso

acreditativo en este supuesto de una cosa que no sea la filiacién, pero no en
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absoluto de la existencia de una relacion de hecho de una pareja, cuestidon
totalmente ajena a la funcion y finalidad legal del Registro Civil. Por ello no
cabe atribuir a este documento publico la condicidon de prueba de la existencia

de la pareja de hecho [...]».

Comentari: des de la introducci6 de la consideracié continguda actualment a
I'article 174.3 de Llei General de la Seguretat Social, en redaccié de la Llei
40/2007, es venia assistint al debat relatiu a si la diccié de I'exigéncia legal
(acreditacio mitjangant inscripcio al Registre d’Unions de Fet o alternativament
protocol notarial adient) es podia satisfer per altres Registres o documents
publics dignes d’una oficialitat externa assimilable a una constancia de fe
publica. En contra de l'extensié de l'operativitat demostrativa dels Padrons
Municipals —vists amb desconfianga de fe publica per gran part de la doctrina
judicial degut a la seva vulnerabilitat a manipulacions interessades—,
operativitat que van defensar algunes Sales Socials, el Tribunal Suprem es va
pronunciar en Senténcia de 20 de juliol de 2010. De tota manera, encara hi
quedaven encletxes irresoltes —que exigiren senténcies d’equitat— pel fet que
els registres autonomics d’Unions de Fet no estaven completats, cosa que ja no
es pot dir avui en dia. A la senténcia comentada el Tribunal Suprem recorda
explicitament aquella senténcia anterior d’estricta aferrament a la diccié legal.
Fins i tot, recorda que la pensio de viduitat no correspon a les parelles de fet,
sind a les que qualifica com a parelles de dret. L’actual torn de rosca versa
sobre el valor dels Llibres de Familia. Ja es veu amb quin resultat: es ratifica
que només sbén operatius per a demostrar la unié de fet els corresponents
registres autonomics o en tot cas el document public notarial acreditatiu de la

constitucié de la unid extramatrimonial.
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2. SENTENCIA DE 19 DE GENER DE 2011, DICTADA EN EL RECURS DE
CASSACIO ORDINARI NUM. 102/2009. Ponent: Sr. Martin Valverde. ESCALA
NUMERICA DELS DELEGATS DE PREVENCIO. CARACTER UNIC EN
FUNCIO DE LA PLANTILLA. CENTRES DE TREBALL ON CONCORRE LA
COEXISTENCIA DE PERSONAL LABORAL | PERSONAL FUNCIONARIAL.
DESIGNACIO CONJUNTA DELS REPRESENTANTS DE L’UN | DE L’ALTRE
PERSONAL.

Resum dels fets: es formula demanda en procediment especial de conflicte
col-lectiu. La demanda que presenta el comite d’empresa censura el fet que no
fou convocat aquest organ de representacié dels empleats laborals del Servicio
Andaluz de Salud (SAS) en el procés que va culminar amb Acord d’aquest
mateix organisme, de conformitat amb la proposta de les juntes de personal de
I'entitat —representants dels servidors estatutaris— i en acompliment d’un
acord previ concertat entre el SAS i els sindicats integrants de la mesa sectorial
de sanitat, és a dir la mesa representativa estrictament dels estatutaris. El cas,
empero, és que en el SAS hi presten servei tant empleats en regim laboral com
empleats de regim estatutari. Per aquesta doble condicié relacional de la
totalitat dels servidors és evident que existeixen dues representacions del
personal diferenciades: Comité d’empresa pel que fa als laborals, i Junta de
Personal pel que respecta als estatutaris. EI demandant en el procediment
defensa que el Comité d’empresa laboral, marginat a I'hora de fer la tria de
representants, havia d’intervenir en la designacio del grup de representacio, per
tal de correspondre al caracter doble de la relacié de servei. Reclama, per tant,
la nul-litat de I'acord de designacio dels representants i que es declari la
necessitat del desdoblament, amb intervencié del Comité d’empresa, a I'hora
de nomenar el conjunt total de representants en funcio del caracter diversificat
de la relaci6 de servei, sense perjudici de que la representacid sigui
aglutinadora de laborals i d’estatutaris, val a dir mixta. La Sala Social del TSJ
estima el recurs del Comité d’empresa i declara que, efectivament, s’ha de

concedir als representants estrictament laborals la possibilitat de participar en
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la formacié del comité de seguretat i salut. Recorre en cassacio un sindicat i el

Tribunal Suprem confirma la senténcia d’instancia.

Fonamentacio juridica: «CUARTO.- La infraccion del art. 35.2 LPRL
denunciada en el motivo 4° del recurso de CC.OO. parte de la base de que las
representaciones unitarias del personal laboral y del personal estatutario del
SAS son representaciones separadas. El siguiente paso del razonamiento es
que el Acuerdo de 5-10-2001 de la “mesa general” de la Junta de Andalucia
sobre participacién de los trabajadores en materia de prevencion de riesgos
laborales (hecho probado 2°) no obliga en ninguna de sus normas a una
designacion conjunta de los delegados de prevencidn por parte de las
representaciones unitarias de los mismos. Asi las cosas el acuerdo de
designacion de delegados de prevencion alcanzado en la “mesa de sanidad”
sélo afecta al personal estatutario, y no al personal laboral, que pertenece a un
ambito de negociacion claramente diferenciado. Es en este ambito de
negociacion de los trabajadores de régimen laboral, concluye la argumentacion
del recurso, donde corresponde al comit¢é de empresa la facultad de
designacion de los delegados de prevencion, y en este ambito laboral CC.OO.

‘en ningun momento ha impedido su ejercicio”.

De conformidad con el informe del Ministerio Fiscal, la posicion del sindicato
recurrente no es ajustada a derecho, y no puede prevalecer por tanto sobre la

decision de la sentencia impugnada.

La escala numérica de delegados de prevencion del art. 35.2 LPRL esta
prevista para cada uno de los distintos centros de trabajo en que existen
representantes unitarios de trabajadores, sean delegados de personal o
comités de empresa, sean los “6rganos de representacion previstos en la Ley
de Organos de Representacién del Personal al Servicio de las
Administraciones Publicas”. El supuesto de un comité de empresa “regional”,
por su caracter excepcional, no ha entrado dentro de las previsiones expresas
de la LPRL. Pero es claro que, como advierte la sentencia de instancia, los

organos colegiados de representacion especifica en materia de seguridad y
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salud en el trabajo han de ser 6rganos “Unicos” o conjuntos de los trabajadores
de régimen laboral y del personal de régimen funcionarial o estatutario. Una
representacion conjunta de esta clase, integrada por todos los delegados de
prevencion, presupone la participacion de los representantes unitarios de los
trabajadores de régimen laboral en la designacién de los delegados de
prevencion de los distintos centros. Pues bien, siendo fija la escala numérica
mencionada, no cabe decir que el comité de empresa regional puede designar
delegados de prevencion adicionales a los designados por las juntas de
personal. Su derecho de designacion se ha de ejercitar conjuntamente con el
de dichas juntas de personal, lo que no fue efectuado en el caso, y ha sido

oportunamente corregido por la sentencia de instancia».

Comentari: la doble representacio, obligada, del personal laboral i estatutari
en els organismes de gestid dels Serveis de Salut, comporta I'aparicié de
problemes tan subtils com el que resol la senténcia comentada. D’'una banda,
les previsions de la Llei de Prevencido de Riscs Laborals és impossible que
tenguin solucions a priori per resoldre les complicades estructures dels serveis
publics imbricats per la doble preséncia de personal obligat per normatives
relacionals diversificades (funcionaris o estatutaris vs. laborals purs). D’altra
banda, aquesta diversificacio de components és obligat que sigui compatible
amb els drets de representacido de col-lectius diferents, perd no admet una
previsio legal de situacions tan peculiars o imprevisibles com resulten de
I'articulacié en sistemes organics regionals que defugen del marc normatiu
estandard. Els conflictes estan servits. Tot aix0 s’enquadra a I'encuny de
formalitzar una representaci6 en els organs preventius de contingut
obligadament unitari, quan en canvi I'ambit legitimador de les representacions

és dual.

La nova regulacié competencial del Reial decret llei 3/2002, avui vigent, que
significa I'atribucié a la Jurisdiccio Social del control de la matéria de Prevencio
in toto, fins i tot quan es tracta d’instruments preventius que afectin al
funcionariat strictu sensu, resol finalment [I'esbrinament dels ambits

competencials entre la Jurisdicci6 Contenciosa i la Jurisdiccid Social,
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curiosament una questid espinosa que les parts no plantegen en aquest cas i
respecte de la qual el Tribunal Suprem no s’interroga d’ofici. Aquesta nova
atribucié clarificadora tendra la virtut, si més no, de solucionar peregrinatges
jurisdiccionals, pero¢ intensificara la carrega de treball dels tribunals socials,
cada dia més obligats a tractar la dinamica dels conflictes de legitimacié
diferenciada, immanents a entitats publiques que diversifiquen la relacié de
servei i que sobresurten de 'enquadrament dels funcionaris en les Juntes de

Personal i 'enquadrament dels laborals en els Comités d’empresa.

B. Tribunal Superior de Justicia de Balears

1. SENTENCIA NUM. 314/2011, DE 30 DE JUNY, DICTADA EN EL
RECURS DE SUPLICACIO INTERPOSAT PER L’EMPRESA EN CONTRA DE
SENTENCIA DEL JUTJAT SOCIAL, DICTADA EN PROCEDIMENT PER
ACOMIADAMENT DISCIPLINARI. Ponent: Sr. Oliver Reus. ACOMIADAMENT
IMPROCEDENT. MANCA DE LEGITIMITAT DE MESURES DE VIGILANCIA |
CONTROL DE L’EMPRESARI EN EL CAS QUE SUPOSIN UN CONTROL
ABSTRACTE | ALEATORI DE L*HONESTEDAT” DELS SEUS
TREBALLADORS. PROVOCACIO PATRONAL ORIENTADA A SITUAR EL
SEU EMPLEAT EN SITUACIO DE FACIL APROPIACIO DE NUMERARI
POSAT AL SEU ABAST. EL CONTROL PATRONAL NO POT ARRIBAR A
SER INDISCRIMINAT, PROVOCATIU O PROPICIATORI D’INFRACCIO PER
‘DESHONESTEDAT”. ANALOGIA AMB LA DOCTRINA PENAL DEL “DELICTE
PROVOCAT".

Resum dels fets: Un treballador prestava serveis per al demandat amb la
categoria professional de «conductor mecanic/operador de grua». No era
competéncia ordinaria del treballador la neteja dels vehicles. En dues ocasions,
anteriors als fets judicats, 'empresa havia tingut queixa arran de la completacié
d'uns albarans disposats per al cas que els vehicles transportats per la grua
que manejava el treballador poguessin resultar danyats durant el transport. Dos

mesos més tard d’aquestes queixes, I'empresari vol temptar I'honestedat del
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seu treballador i aixd0 de manera que situa un bitllet de 50 € a la guantera del
vehicle-grua, previament fotocopiat per a identificacio i després li encomana al
treballador que s’ocupi de la neteja a fons de la cabina, per tal de verificar
I'honestedat del subjecte. Quan el bitllet no apareix una volta s’ha produit la
neteja, 'empresari ho fa observar a les forces de Policia, que efectivament
troben el bitllet «marcat» a la butxaca del treballador, que no havia comunicat la
troballa. Tot i aixi no hi ha procés penal de cap mena, pero el treballador resulta

acomiadat.

El Jutjat Social num. 3 declara la improcedéncia de I'acomiadament. La

sentencia de Suplicacio ratifica el criteri del Jutjat.

Fonamentacio juridica: « CUARTO.- [...] Partiendo de la necesidad de que
las resoluciones judiciales, en casos como el presente, preserven “el necesario
equilibrio entre las obligaciones dimanantes del contrato para el trabajador y el
ambito -modulado por el contrato, pero en todo caso subsistente- de su libertad
constitucional” (STC 6/1988, de 21 de enero) el TSJ de Catalunya, en
sentencia de 31 de julio de 2003 (RSU 540/2003) (JUR 2008, 271461) ,
resolviendo un supuesto similar al presente declaré que las limitaciones de los
derechos y libertades del trabajador “tienen que ser las indispensables vy
estrictamente necesarias para satisfacer un interés empresarial merecedor de
tutela y proteccion, de manera que si existen otras posibilidades de satisfacer
dicho interés menos agresivas y afectantes del derecho en cuestién, habra que
emplear estas ultimas y no aquellas otras mas agresivas y afectantes. Se trata,
en definitiva, de la aplicacion del principio de proporcionalidad”. Se afiade que
si la llamada “prueba de honestidad” se lleva a cabo de forma habitual y
aleatoria es palmariamente inadmisible, “pues no existe necesidad o interés
empresarial que, en su caso, pudiera justificar una restriccion del derecho a la
consideracion debida a la dignidad del trabajador y, por ende, de los derechos
fundamentales a la intimidad, al honor y a la propia imagen —art. 18 de nuestra
Constitucion— que el trabajador como persona tiene y que sin duda no pierde

por el hecho de incorporarse a una organizacién productiva, debiendo ser
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protegida la intimidad, como esfera secreta de la propia persona, contra

cualesquiera intromisiones e indagaciones ajenas”.

Y ciertamente, una prueba como el llamado “test de honestidad” puede ser
proporcionada y necesaria cuando existiendo en una empresa sospechas de
incumplimiento por parte de los trabajadores aquélla prueba se revela como el
unico medio posible para comprobar tales incumplimientos y poder adoptar las
oportunas medidas para asegurar la buena marcha de la actividad empresarial.
Pero, cuando, como aqui ocurre, la prueba se realiza sin ninguna sospecha de
incumplimiento previo y con el solo objeto de comprobar la honestidad o el
grado de honestidad de un trabajador se sobrepasan los limites
constitucionales y la prueba deviene ineficaz en aplicacion del art. 11 LOPJ , en
el que se ordena que deben respetarse las reglas de la buena fe en todo tipo
de procedimientos y que “no surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o

indirectamente, violentando los derechos y libertades fundamentales”.

Y es que la buena fe no sélo debe guiar el procedimiento sino también las
relaciones entre particulares y asi el art. 7.1 del Cdodigo civil establece que los
derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe. Y eso
es asi también en el ambito del contrato de trabajo en las relaciones entre el
empresario y el trabajador. Tan es asi, que el art. 54.2 d) ET califica como falta
muy grave sancionable con despido la trasgresion de la buena fe contractual. Y
aunque la buena fe soélo esta expresamente recogida en el Estatuto de los
trabajadores en el art. 5 a) entre los deberes del trabajador, es evidente que
también el empresario debe ejercitar sus facultades conforme a las exigencias

de la buena fe».

Comentari: amb la noci6é terminoldgica «test d’honestedat» es designa la
practica empresarial consistent en provar I'honradesa dels seus empleats
utilitzant mecanismes o técniques que rauen en parar paranys o «esques» als
operaris. La utilitzacié de bitllets marcats, situats a I'abast de l'operari per a
temptar la seva honorabilitat forma part d’'una d’aquestes técniques, com també

la utilitzacid de detectius que aposta no demanen comptes ni rebuts dels
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serveis, o0 la immissio de bitllets de valor superior en feixos aparentment

ordenats en papers de banc del mateix valor.

La utilitzacié d’aquestes temptacions es voldria emparar en 'exercici de les
facultats de vigilancia i control de I'article 20.1 de I'Estatut dels treballadors. En
linies generals, la Jurisprudéncia no tolera aquestes argucies per la rad
elemental que configuren un analeg del «delicte provocat» en matéria penal, i
en l'esfera civil son demostratives de I'exercici de figures temptadores no
compatibles amb el deure de bona fe, que és un deure de reciprocitat. Tot i aixi,
determinades senténcies contemplen la viabilitat d’aquestes maniobres en el
cas que es tingui sospita vehement i ldogicament fonamentada del fet que el
treballador s’esta apropiant de mala fe d’'una part del benefici patronal, amb
conducta persistent i dimpossible constatacié si no s’utilitzen técniques
enganyoses d’aquesta mena. Aixi que, si la sospita és legitima, el medi de
control, consistent en parar trampes o paranys demana que siguin observats
dos criteris: a) que l'interés empresarial presenti una justificacié solvent i no es
basi en una mera conveniéncia abstracta de controlar per controlar
aleatoriament a tot empleat, i b) que la justificacid solvent finqui en indicis
raonables que I'incompliment d’obligacions laborals i contractuals de bona fe es
troba precisament en el redol d’aquell treballador determinat, i no de qualsevol

treballador o de tots ells.

També es diu que per posar en practica un sistema de control universal o
abstracte és absolutament indispensable haver negociat el contingut dels
controls amb els representant legals dels obrers. Com és logic, els patrons
defensen que aquesta negociacio invalidara tota capacitat de sorpresa, sera
inutil, en el cas presumit que el Comité no conservara total confidencialitat de

I'abast dels controls, posant en guardia als possibles defraudadors.

En definitiva, la senténcia comentada s’inscriu en aquesta linia i acull la
demanda per acomiadament improcedent, en base a la desqualificacié d’'una

«prova il-licita» que denota mala fe de 'empleador.
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C. Jutjats socials

1. SENTENCIA NUM. 110/2011, DICTADA EN LES ACTUACIONS
948/2010, PER LA TITULAR DEL JUTJAT SOCIAL NUM. 1 DE PALMA.
Ponent: Sra. Lillo Pastor. NUL-LITAT DE L’ACOMIADAMENT. TREBALLADOR
QUE JA ERA PRECANDIDAT A FORMAR PART DEL NOU COMITE
D'EMPRESA EN EL CURS DELECCIONS PROGRAMADES PER A
L’ELECCIO DEL FUTUR COMITE, QUAN RESULTA ACOMIADAT PER
MOTIVACIO DISCIPLINARIA BASADA EN LA INFRACCIO DELS DEURES
LABORALS | NO PROVADA EN EL CURS DEL JUDICI. EL TREBALLADOR
DISPOSA DEL DRET A OPTAR ENTRE LA READMISSIO AL SEU LLOC DE
TREBALL | LA PERCEPCIO DE LA INDEMNITZACIO, EN CONTRA DEL
CRITERI ORDINARI QUE ATORGARIA A L’EMPRESA EL DRET D’OPCIO.

Resum dels fets: el demandant fou acomiadat en virtut de notificacié formal
del dia 28 de juny de 2010, amb efectes del mateix dia. La carta
d’acomiadament només fa una referencia abstracta a larticle 54.2.e) de
'Estatut dels Treballadors, imputacié formal que correspondria a una
«disminucié continuada i voluntaria del treball normal o pactat». Tot i aix0, la
carta no fa cap mencié a fets concrets que suportarien la imputacio, per tal que
s’acull a la possibilitat legalment factible d’acudir a I'«cacomiadament exprés»
d’aleshores vigent article 56.2 de I'Estatut. Es vol dir que I'empresa, tot posant
a disposicié la indemnitzacié legalment prevista en cas dimprocedéncia,
preconitza l'extincid del contracte per reconeixement d’'improcedencia del
comiat i abonament de la indemnitzacié taxada. El treballador s’hi oposa
al-legant que I'opci6 entre readmetre a 'acomiadat o indemnitzar li correspon al
treballador, de manera que formula demanda per exercitar el seu dret a la
readmissio. Es basa el treballador en que, acusada la nul-litat de la decisid
extintiva, gaudeix el treballador de la garantia atribuida als representants legals
dels obrers per l'article 56.4 ET, que li confereix el dret d’opcié. El debat
enfronta el problema de si la garantia d’optar a favor del treballador és aplicable

als membres «vigents» de la representacio unitaria dels treballadors, o si —en

308



Laboral

tesis que defensa la postura obrera— també resulta aplicable als candidats a
formar part del futur 6rgan de representacio, instal-lats a la llista de candidatura
d’'un procés electoral existent en la data de 'acomiadament. Es planteja si la
garantia és aplicable no sols als candidats formals, siné també als precandidats
notoris, tan notoris com que I'empresari era conscient que el treballador es
proposava formar part de la futura llista de candidatura; como era conscient
que l'operari es trobava «en campanya» d’obtencié de I'acta representativa a
través de iniciatives fermes i consumades. El debat, en definitiva, afrontava si
'empresari estava en condicions d’estroncar l'opcié representativa d’un
precandidat ferm i ben definit, mitjancant I'argucia legal de I'acomiadament
«exprés» en el qual fa Us de la facultat d’optar per la defenestracié d’'una
persona «neutra», val a dir no protegida per la seva definida posicié de
candidat. Es produeix la inversié de la carrega probatoria, davant de la
completa inanitat de fet de 'acusacié d’'una conducta infractora. El Jutjat atorga
la rad a la part treballadora. La senténcia resulta confirmada després, pels seus
propis fonaments, per la Sala de Suplicacié. Per aixd es reprodueix tot seguit

un fragment de la senténcia d'instancia.

Fonamentacio juridica: «SEGUNDO.- En el caso que es objeto de la
presente resolucién se invoca por la parte demandante, como fundamento de
su pretension anulatoria del acto extintivo, la vulneracion de derechos
fundamentales del trabajador y, en concreto [...] del derecho de libertad sindical
del trabajador y de igualdad. En relacion con esta cuestion de la vulneracién
derechos fundamentales y libertades publicas como causa de despido nulo,
debe recordarse la doctrina emanada por el Tribunal Constitucional respecto al
alegato de despido discriminatorio, atentatorio de derechos fundamentales y la

prueba en contrario [...].

Por tanto, en primer término conviene analizar si por la parte actora se han
aportado indicios racionales que permitan sostener que el despido del
demandante vino motivado por su afiliacion sindical y su inminente

participacion, como candidato, en el proceso electoral a celebrar en la empresa
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demandada, y, a tal efecto, la respuesta ha de ser afirmativa por cuanto a

continuacion se expondra:

en primer término, debe tenerse en cuenta que [...] el demandante el
dia 18 de junio de 2003 fue elegido delegado sindical del sindicato
UGT en la entidad demandada, constituyéndose la correspondiente
Seccion Sindical de dicho sindicato en la empresa demandada. Tal

eleccion fue cuestionada por la demandada [...]

Tal situacion, de falta de reconocimiento de la figura del delegado
sindical encarnada por el actor, se mantiene hasta la actualidad, ya
que en el presentge procedimiento se cuestiona la facultad, en caso
de accederse a la peticion subsidiaria de improcedencia del despido,
de eleccién por parte del trabajador, conforme a lo establecido en el
art°56.4 ET [...].

en segundo lugar, debe considerarse que [...] en el afo 2006, el dia
10 de octubre, tuvieron lugar elecciones sindicales en el seno de la
demandada [...] En dicha eleccion el actor concurria como elegible
con el numero de dos en la lista de candidatos presentada por el
sindicato UGT [...] si bien no resulté elegido, al serlo unicamente un

candidato de la lista.

en el afio 2010 [...] tuvieron lugar nuevas elecciones al Comité de
Empresa, las cuales fueron preavisadas el 10 de agosto de 2010 [...]
Ahora bien, a pesar de que el preaviso del proceso electoral no se
comunicé hasta agosto de 2010, con posterioridad, por tanto, al
despido del actor, sin embargo debe tenerse en cuenta que [..]
resulta l6gico pensar que en el mes de junio de 2010 existia ambiente
electoral en la empresa, segun afirmaron todos los trabajadores de la

empresa que depusieron en calidad de testigos el dia del juicio [...].

pero, ademas de lo anterior, de igual modo se considera que era un

hecho comunmente conocido en la empresa, por parte de la
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generalidad de los trabajadores, que el actor encabezaria la lista a
presentar por el sindicato UGT, asi lo manifestaron en sus respectivas
declaraciones testificales los Sres. [...] debiendo ponerse seriamente
en duda la falta de conocimiento de la empresa respecto de dicho
hecho [...] toda vez, que como se ha dicho, era un hecho notorio entre
la plantilla, resultando extrafio que, conociéndose la inminencia del
proceso electoral, segun manifest6 el Sr. [...] no mostraran interés en

conocer las candidaturas.

— del mismo modo [...] el actor fue excluido del censo electoral remitido
por la empresa [..] habiéndose tenido que presentar la
correspondiente reclamacién ante la Mesa por parte del sindicato
UGT, la cual finalmente fue atendida e incluido el actor en el censo,
segun manifesto la testigo Sra. [...] Pero junto a dicha incidencia, debe
ponerse de manifiesto que por parte de la empresa, a través de la
Sra. [...] se traté de relegar al actor en la lista presentada por el
sindicato, al efecto de impedir que éste fuera elegido miembro del
Comité de empresa; asi lo narré la Sra. [...], la cual afirmé que la Sra.
[...] la llamé, interesandose por la posibilidad de relegar al tercer
puesto de la lista al actor, siendo que en ese caso ella les facilitaria

personas para poder integrar la lista de candidatos [...].

— junto a todo lo anterior, asi como al hecho de que finalmente el actor
resulté elegido en dichas elecciones [...] debe recordarse igualmente
que en la misma carta de despido se reconocio la improcedencia del

mismo [...].

En consecuencia, el resultado de la prueba practicada ofrece indicios soélidos
y razonables de que el despido de la actora obedecioé a una represalia por su
afiliacion sindical y su inminente participacion, como candidato, en las
elecciones sindicales a celebrar en la empresa, la cual supondria, de no
justificarse por la parte demandada la razonabilidad del despido practicado, una
vulneracion del derecho a la libertad sindical del actor tutelado en el art® 28 de

la Constitucion y en la Ley Organica 11/1985».
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Comentari: La inversié de la carrega probatoria, en el cas d’invocacié de
lesions a drets fonamentals, no és un fenomen desconegut, siné ben frequent i
operatiu. Tot i aixi, la Jurisprudéncia laboral cada dia es mostra més estricta en
reclamar una adequada satisfaccié de la carrega d’aportar els indicis raonables
de lesid que, segons coneguda doctrina constitucional, constitueixen requisit
indispensable per obtenir la inversid de la carrega del «onus probandi». Els
trets definitoris del que es considera un «indici raonable de lesié» es mostren
cada dia més esquius. Per aix0, és d'obligada recensié una escrupolosa llista
sumativa dels indicis infractors, ben entés que no sempre la quantitat és indici
de qualitat: els indicis han de ser qualitativament rellevants. La llarga
transcripcio de fets indiciaris que formula la senténcia comentada era obligada
per valorar com [I'organ jurisdiccional d’instancia escomet amb rigor i
minuciositat no exempts de brillantesa el retrat fidel de tota la tirallonga d’indicis
que en el cas es donaven, remuntant-se als antecedents histdorics meés
significatius en [I'escala serial de maniobres fellones desplegada pels
responsables de I'empresa, fins al punt d’ingerir-se en I'elaboracié de les llistes
que confeccionava un determinat sindicat. El relat historic, com toca ser, no
sols fa la descripci6 més acurada de la série d’esdeveniments, sind que
estalona en cadascun dels incidents descrits els elements probatoris
corresponents (fent referéncia en els fonaments als raonaments que I'han dut a
formar conviccio, com diu I'art. 97.2 de l'actual Llei processal 36/2011, i també
de la vigent quan es dicta senténcia). Aquesta construccié exemplar de la
senténcia permet arribar a una definicié juridica incontestable, en tutela del dret
fonamental a la llibertat sindical. La novetat relativa, ja hi havia escadussers
antecedents jurisprudencials, és que I'ambit de tutela també es projecta sobre
la condicié de «precandidat» electoral, estalonada per lI'amplia trajectoria

sindical del treballador que recull amb rigor la senténcia judicial.
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1. RESOLUCIO DE 15 D’ABRIL DE 2011. ANOTACIO PREVENTIVA DE
DEMANDA. FINCA DEL MATEIX DEMANDANT.

Resum dels fets: per manament d'un Jutjat de Primera Instancia de
Saragossa, en un procediment de mesures cautelars coetanies, seguides a
instancia de F.G.P. contra C.S. XXI, SL, s’ordena prendre anotacio preventiva
de demanda sobre la finca registral 2.447 del terme municipal de P. De la
informacio del registre resulta que la finca no consta inscrita a favor de I'entitat
mercantil contra la qual s’adreca el procediment, essent el mateix demandant el
titular registral. Per tant, es debat si és possible formalitzar una anotacio
preventiva de demanda sobre una finca quan el demandant és el mateix titular
registral per no haver-se inscrit la transmissio objecte del plet a favor de I'entitat
demandada. En aquest plet el demandant, i encara titular registral, sol-licita la
resolucié del contracte per incompliment de I'obligacié de pagament, com
també que es condemni a la societat demandada al lliurament i restitucid de la

fianca.

Presentat el manament al Registre de la Propietat corresponent, I'anotacio
sol-licitada fou suspesa perqué la finca no figurava inscrita a favor de la societat
demandada, tal com exigeix I'art. 20 de la Llei hipotecaria i perqué no tenien
transcendéncia real totes les pretensions incorporades a la demanda, atés que
cap d’elles pot provocar assentament registral mentre la finca figuri a favor del
mateix demandant (art. 42.1 LH).

Fonamentacio juridica: és doctrina de la Direccié General que, en el nostre
sistema registral, qualsevol titol que es pretén portar al Registre ha de ser
atorgat pel titular registral o hi ha d’haver un procediment dirigit contra aquest.
Per aix0, en principi I'anotacio preventiva de demanda s’ha de practicar sempre
que la demanda s'’interposi contra el titular registral, de manera que s’ha de
suspendre o denegar, segons escaigui, quan la finca es trobi inscrita a favor

d’'una altra persona.

314



Activitat registral

Ara bé, i aixi s’ha pronunciat aquest Centre directiu en altres ocasions, és
diferent el problema que es planteja quan el titular de la finca és el mateix
demandant. En aquest cas, es podria pensar que no és logic que s’anoti una
demanda en la qual el titular registral és el mateix demandant i, en aquest
sentit, en diverses ocasions la Direccid General ha apreciat que, en aquest

suposits, no hi pot haver anotacié (Resolucié de 7 de setembre de 2005).

Aixd no obstant, aquest criteri fou matisat després en les resolucions de 14
de febrer de 2006 i de 24 de gener de 2011 en base al principi de tutela judicial
efectiva, tot admetent I'anotacio preventiva quan, si no es fes, es produiria una
suposit d’'indefensio per al demandant. Aixd succeeix quan existeix un titol de
transmissié o gravamen referent a la finca objecte de demanda que encara no
ha estat inscrit, pero la futura inscripcié del qual pot tenir com a consequéncia
que la finca en questié I'adquireixi un tercer. Aixd no es considera contrari al
principi de tracte successiu, atés que aquest principi exigeix refusar el

document només quan el titular de la finca és una tercera persona.

A més, en el cas examinat no és necessari que la persona que faci I'anotacio
inscrigui previament el titol d’adquisicido del demandat, perque aix0 suposaria
un tramit superflu en el cas que la demanda fos estimada. A més, I'anotacio
permetra que no apareixin tercers protegits per la fe publica registral que
sol-licitin la inscripcié dels seus drets, cosa que és possible per la via de l'art.

312 del Reglament hipotecari.

Comentari: la Resolucié de qué es tracta planteja el cas curiés d’un titular
registral que sol-licita que la seva demanda s’anoti sobre una finca de la qual és
titular, no constant en el Registre la titularitat del demandat per manca de la
preévia inscripcié del titol que origina el plet. D’entrada el cas pot sorprendre,
perd alld que en realitat amaga és el temor que la senténcia que recaigui en el
plet no pugui executar-se si apareixen tercers protegits per la manca de

publicitat registral de la demanda.
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La solucié que es dona a la resolucido comentada és admetre I'anotacio sens
exigir la previa inscripcid del contracte de compravenda objecte del litigi, i

considerar aquesta inscripcido com a superflua.

Aquesta argumentacié planteja, pero, alguns problemes. El primer és d’ordre
estrictament legal, ates que l'art. 40 LH només dona legitimacié per instar
I'accio de rectificacio del Registre a qui resulti perjudicat per la inexactitud de
'assentament. En aquest cas, és evident que aquest requisit no es compleix,
perqué I'anotacié de demanda és una accio clarissima de rectificaciéo d’'un dret
inscrit i perqué 'accio de resolucio exercitada en la demanda no consta inscrita,
com tampoc no hi consta l'escriptura de venda. Aixi doncs, es pretén rectificar
una cosa que no esta inscrita, per la qual cosa no s’hauria de donar accés al
Registre, principalment si es té en compte el caracter taxat dels mitjans de

rectificacio segons el precepte de la LH abans esmentat.

El segon problema rau que, quan hi hagi senténcia ferma, en cas de ser
estimatoria i favorable a la resolucié de la venda, no es podra inscriure perquée
la venda no ha estat inscrita. Al demandant i titular registral segurament no li
interessara la inscripcio perqué inscriure la venda impugnada, i automaticament
en el mateix assentament cancel-lar-la per resoluci6 declarada en senténcia, no
tendra molt de sentit; i encara menys per al demandat i comprador. Aixi doncs,
el desti d’'aquesta anotacié sera la caducitat registral. No sembla ldgic mantenir

una linea doctrinal amb una finalitat tan ineficac.

En aquests casos, en la meva opinid, cal inscriure préviament la venda
litigiosa i immediatament després I'anotacié de demanda contra aquesta venda,
de manera que el venedor queda assegurat front a tercers protegits. Al mateix
temps, si hi ha senténcia estimatoria, aquesta es podra inscriure amb efectes
plens, d’acord amb l'art. 198 del Reglament hipotecari. Aixi cobren sentit les

possibles alternatives que es puguin presentar.
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2. RESOLUCIO DE 3 DE JUNY DE 2011. SERVITUDS PERSONALS:
DURADA.

Resum dels fets: en una escriptura autoritzada el 12 de mar¢ de 1992, la
senyora A.T.D. va cedir 'aprofitament de la totalitat de la pedra existent en la
finca registral 422, als senyors J.C.D., R.C.P. i J.C.P. per terceres parts
indivises. El contracte establi la seva vigéncia fins al moment en qué s’hagués
extret tota la pedra existent a la finca, o per un termini maxim de cinc-cents

anys comptadors des de la data de I'escriptura.

Presentada I'escriptura al Registre de la Propietat, la inscripcié fou denegada
per considerar-se que es tracta d’'un usdefruit sobre part dels fruits de la cosa,

admes per l'art. 496 del Codi civil.

L’aplicacié dels preceptes del Cc als usdefruits catalans anteriors a la Llei
5/2006 obliga a atribuir-lis el caracter vitalici que estableix, amb caracter
general, l'art. 513 Cc. Aquest principi el va aplicar I'Audiéncia Provincial de
Tarragona, en Senténcia de 21 de marg de 1995 en el fonament juridic segon
de la qual es diu que «EI derecho de usufructo es un derecho eminentemente
personal que se extingue por la muerte del usufructuario, a no ser que por
excepcion, el titulo constitutivo autorice su transmision a terceras personas».
Per aix0, a la llum d’aquesta normativa cal concloure que, per tal que sigui
viable I'usdefruit a favor de diverses persones amb la facultat de transmissio —
com en el cas present—, s’haura d’haver atorgat aixi expressament en el titol
constitutiu; altrament, la mort del usufructuari determina I'extincié de I'usdefruit,
encara que l'usdefruit hagi estat cedit a una altra persona per imposicié de I'art.
513 Cc.

Fonamentacié juridica: la Direcci6 General no accepta I'aplicacio de la
regulacio contenguda en el Cc sobre els usdefruits en el seu art. 513, num. 1 —
que estableix el caracter vitalici de I'usdefruit—, davant 'abséncia de previsié

contractual en contrari.
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Com afirma la Senténcia del Tribunal Suprem de 8 de maig de 1947, tot i
I'antiga confusié dels conceptes d’usdefruit i de servitud personal, en el Codi
civil quedaren clarament diferenciades ambdues institucions, de manera que,
qualsevol sigui I'opinié sobre la prohibicié de la perpetuitat d’aquesta classe de
servituds, o sobre les orientacions doctrinals que advocaven per la llibertat
plena de la propietat d’acord amb la tendéncia desvinculadora de la codificacio,
el cert és que la questioé de la durada d’aquestes limitacions del domini es troba

consignada en la llei.

En efecte, el text de les disposicions de I'esmentat titol VII, sobre servituds,
no permet suposar la prohibicié de constitucié a perpetuitat; al contrari, el Codi
fa al-lusid a la seva possibilitat a I'art. 596 i també al num. 4 de l'art. 546 a
contrario sensu. En establir com a norma general que el titol de la seva
institucio és el que reglamenta la servitud i que, en les voluntaries, es pot
establir lliurament qualsevol pacte, sempre que no contradiguin les lleis o
l'interés public, és evident que la llei no posa cap limit a la possibilitat de
perpetuitat. Per altra banda, en el mateix Codi esta previst el remei contra la
durada indefinida de la servitud de pastures per mitja de l'art. 603, que
estableix la facultat, atribuida segons la jurisprudéncia només a I'amo de la

cosa gravada, de reduir tal gravamen i la manera de fer-ho.

Per tot aix0, el Tribunal Suprem arriba a la conclusié que resulta insostenible
la hipotesi de la temporalitat forcosa de les servituds personals. Aixi, i atesa
I'existéncia de normes legals aplicables al cas resolt per la Senténcia
esmentada (les del titol VIl Cc), es refusa el recurs governatiu per aplicacié

analogica de les regles de I'usdefruit.

De tot aixd cal concloure que no és viable aplicar al contracte documentat en
I'escriptura qualificada les normes del Codi sobre l'usdefruit. | aixd atés el fet
que la previsid contractual sobre la durada temporal del dret -fins a
I'exhauriment de la pedra existent a la finca i, subsidiariament, fins a un maxim
de cinc-cents anys- allunya clarament la voluntat dels constituents del dret de la
figura de l'usdefruit vitalici, i la recondueix al régim propi de les servituds

personals, que no es veuen sotmeses a aquesta limitacié temporal (art. 531
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Cc). Aquesta conclusié confirma la qualificacié juridica realitzada per la
Senténcia del Tribunal Suprem de 30 de gener de 1964 d'un dret
d’aprofitament, consistent en la «saca de piedra» respecte de determinada

finca, com a servitud personal.

Comentari: en aquesta resolucid es presenta un cas de transmissid
d’aprofitament de la totalitat de la pedra existent en una finca, atorgada pel
propietari de la finca a favor de tres persones per terceres parts indivises, i amb
una durada contractual fins a I'esgotament de la pedra o fins que transcorrin
cinc-cents anys. La posicio del registrador va ser entendre que es tracta d’'un
usdefruit parcial i aplicar el régim de durada legal d’aquest, i la del Centre
directiu fou la de considerar que es tracta d’'una servitud personal, no sotmesa

als terminis dels usdefruits.

La distincié entre usdefruit parcial i servitud personal no és senzilla, pero
prima facie es pot concloure que el dret d’usdefruit no pot consumir la matéria o
la substancia disminuint-la, llevat de previsié legal expressa, mentre que el dret
de servitud suposa la possibilitat d’'utilitzar una cosa, perd sense esdevenir un
dret d’explotacid i menys encara si hi ha la possibilitat d’exhauriment de la

substancia o de la materia sobre la que recau.

En la meva opinio, el dret d’aprofitament, tal com esta constituit i estipulat en
el document objecte del present recurs, no permet conéixer la naturalesa del
dret transmes, ni el régim juridic que hi és aplicable en general, ni els seus
efectes especials. Es a dir, si el dret d’aprofitament s’ha constituit com un dret
personal o obligacional, o com un dret real; i en aquest darrer cas no se sap de

quin tipus és.

Es sabut que l'art. 7 del Reglament hipotecari admet la inscripcié de drets
reals no tipificats, els quals, precisament per no tenir una normativa marc o
supletoria, reclamen la doctrina de la DGRN que, per a la seva inscripcio,
obliga a les parts a assenyalar el régim juridic dels seus elements essencials
com a dret real; és a dir, conveni exprés de les parts pel qual confereixin

caracter real al dret constituit, amb les caracteristiques d'immediativitat i

319



rjib10 ACTIVITAT REGISTRAL Antoni Canals Prats

efectivitat erga omnes, i estableixin el régim de durada en base al principi de no
admissiéo de carregues perpetues irredimibles sobre el domini. Aixo tenint
present que, si les parts constituents es remeten a un dret ja tipificat en
'ordenament juridic, el contingut de facultats del dret constituit ha de ser
compatible i no contradictori amb el d’aquest dret tipificat. Si es tracta d’'un dret
non tipificat, el regim no pot resultar contrari a les normes imperatives que
regeixen els drets reals, com pot succeir, per exemple, si s’elimina la

immediativitat o I'efectivitat erga omnes, o si s’atribueix la perpetuitat al dret.

En el cas examinat, res de tot aixd0 no aclareixen les parts, les quals es
limiten a transmetre un dret innominat d’aprofitament sense més
especificacions. La via del recurs governatiu no permet indagar la vertadera
intencioé de les parts per suplir totes aquestes deficiéncies de constitucié o de
configuracio de drets en els titols que s’atorguin, doncs no hi ha contradiccio
entre les parts ni llibertat de prova. La supléncia només es pot dur a terme per
acord, aclaracio, interpretacid o rectificacidé del titol feta pels mateixos
atorgants, o per senténcia ferma en procediment declaratiu. Mentre, al meu
entendre, només és possible suspendre la inscripcié a I'espera que les parts
aclareixin i completin les deficiéncies, especialment si poden definir si es tracta
d’'un dret real o no i, en cas de ser-ho, si correspon a un dels ja tipificats per la

llei. Si no esta tipificat, les parts hauran de fixar el régim juridic.
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I. llles Balears

1. Lleis i decrets lleis

Les principals caracteristiques d’aquest conjunt de normes juridiques poden
ser resumides, seguint I'ordre de la seva publicacio, de la seglient manera. En
primer lloc, la Llei 11/2010, de 2 de novembre, d’ordenacio del transport
maritim de les llles Balears (BOIB num. 165), regula els serveis remunerats
de transport maritim, sigui de passatgers, de mercaderies 0 mixtos,
exclusivament entre ports i punts del litoral de les illes. Aquesta regulacid
s’inspira en el principi basic de la lliure prestacié d’aquests serveis, rad per la
qual el régim general que s’hi estableix és el de la mera comunicacio prévia de
I'inici de l'activitat a l'administraci6 competent, per tal que aquesta pugui
verificar el compliment de tots els requisits exigits per al seu exercici. No
obstant aix0, i per excepcid, la Llei preveu també un regim d’autoritzacié
administrativa prévia i reglada amb la imposicié d’obligacions de servei public o,
fins i tot, la subscripcio d’'un contracte de servei public, en aquells casos en qué
es tracti de linies considerades essencials per garantir el transport maritim
regular i I'oferta de mercat resulti insuficient per satisfer-les. La Llei declara
d’interés estratégic determinades linies de transport maritim i, entre d'altres
aspectes, incorpora un conjunt de normes relatives als drets i deures dels
passatgers, com també recull uns drets especifics per als residents

empadronats a l'illa de Formentera.

En segon lloc, la Llei 12/2010, de 12 de novembre, de modificacié de
diverses lleis per a la transposicio a les llles Balears de la Directiva
2006/123/CE, de 12 de desembre, del Parlament Europeu i del Consell,
relativa als serveis en el mercat interior (BOIB num. 171; correccié d’errades
BOIB num. 111/2011), trasllada a I'ambit de la nostra Comunitat Autdbnoma
dues llibertats consagrades al Tractat de la Unié Europea, com sén la
d’establiment i la de prestacié de serveis. La finalitat de la directiva és crear un

auténtic mercat interior de serveis i, per aix0, elimina tots els obstacles que
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s’oposen a la llibertat d’establiment dels prestadors en els estats membres i a la
lliure circulacio de serveis entre els estats membres, alhora que obliga a iniciar
un procés d’avaluacid que permeti modernitzar els sistemes nacionals de
regulacio de les activitats de serveis, en el sentit de simplificar o substituir tots
els tramits que ho possibiliten per alternatives menys oneroses. Aquesta
directiva ha estat transposada parcialment per I'Estat en 'ambit de les seves
competéncies i també per la Comunitat Autdnoma mitjancant la Llei 8/2009, de
16 de desembre, de modificacié de la Llei d’'ordenacié de l'activitat comercial i
mitjancant la Llei 12/2010, de la qual ara en donam noticia. Efectivament, sén
molt nombroses les modificacions legals introduides: es modifica la Llei 4/2001,
del Govern, la Llei 3/2003, de régim juridic de I'administracié de la Comunitat
Autonoma, la Llei 20/2006, municipal i de regim local de les llles Balears i la
Llei 10/1998 de col-legis professionals. Aixi mateix, es modifica la Llei 2/1999,
general turistica, la Llei 10/2006, integral de la joventut, la Llei 4/2009, de
serveis socials i la Llei 10/2005, de ports de les llles Balears. També, a la part
final de la Llei, a les disposicions transitories, addicionals, derogatoria i finals en
resulten afectades altres normes de I'ordenament juridic balear. La disparitat de
matéries modificades i I'especificitat de la regulacié duta a terme, fa impossible

donar-ne compte més detallada.

En tercer lloc, ens hem de referir a la Llei 13/2010, de 9 de desembre, de
publicitat institucional de les llles Balears (BOIB num. 183), dictada en
compliment d’'un manament exprés de I'Estatut d’autonomia, que comporta
'establiment d’'un régim juridic ordenat, sistematic i global de la publicitat
institucional, fins aleshores inexistent. La Llei considera publicitat institucional
tota activitat de comunicacié emesa, promoguda, subvencionada, patrocinada o
contractada, individualment o conjuntament amb altres entitats publiques o
privades, pels subjectes sotmesos a la Llei, que tengui per objecte difondre un
missatge comu a una pluralitat de destinataris mitjangcant qualsevol format,
suport o mitja, sigui o no publicitari. Aquesta definici6 de la publicitat
institucional es completa amb la determinacié dels subjectes sotmesos, que
son tots els poders publics de les llles Balears, d’'una banda; i, d’altra banda,

amb una enumeracié dels objectius que ha de satisfer (com ara, la informacié
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als ciutadans dels seus drets i deures, la informacid sobre politiques,
programes, serveis i actuacions publics, etc.) i d’aquelles activitats de
comunicacié publica que en resten excloses o prohibides (com, per exemple,
les que tenguin com a finalitat destacar els assoliments en la gestié o els
objectius aconseguits pels subjectes sotmesos a la Llei, aquelles a les que no
hi concorrin exclusivament raons d’interés public, etc.). La Llei regula també la
llengua que s’ha d’emprar, els principis i criteris de contractacio, la garantia
d’accés de les persones amb discapacitat, el respecte obligat al medi ambient i

I'exercici de la publicitat en periode electoral.

La Llei 14/2010, de 9 de desembre, de mediaci6é familiar de les llles
Balears (BOIB num. 183), parteix del concepte de mediacié com a métode de
gestioé pacifica de conflictes, que pretén evitar que s’obrin processos judicials,
posar fi als que s’hagin iniciat o reduir-ne l'abast, amb [l'assisténcia de
professionals qualificats, imparcials i neutrals que facin de mediadors entre els
subjectes per possibilitar vies de dialeg i obtenir acords justs, duradors i
estables. Enfront de la Llei 18/2006, de 22 de novembre, de mediacié familiar,
que optava per la figura del contracte de mediacid i per donar a aquesta un
caracter privat, la Llei 14/2010 entén que el marc idoni en el que s’ha d’encabir
la mediacio familiar és el dels serveis socials. Es per aixd que la Llei crea
'organitzacié administrativa del Servei de Mediacié Familiar de les llles
Balears, sense perjudici de les iniciatives privades que en aquest ambit puguin
sorgir. Poden ser objecte de la mediacié familiar els conflictes entre els
progenitors i els seus fills, sempre que es tracti de matéries disponibles per les
parts d’acord amb el dret de familia i susceptibles de ser plantejades
judicialment, els conflictes sorgits entre la familia biologica i la familia adoptant
o la familia acollidora i els conflictes per raé d’aliments entre parents i I'atencio
de persones en situacio de dependéncia. Amb aquesta finalitat la Llei estableix
un procediment de mediacié familiar, respecte del qual es regulen les causes
d'incompatibilitat de les persones mediadores, com també les obligacions
d’aquestes i dels subjectes de la part familiar en conflicte. Es regulen aixi
mateix les fases procedimentals i els efectes i contingut dels acords que

s’adoptin; per ultim, s’estableix el pertinent procediment sancionador.
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La Llei 15/2010, de 22 de desembre, de 'Ens Public de Radiotelevisio de
les llles Balears (BOIB num. 2/2011), respon a un mandat estatutari i t&, com a
objecte principal, definir el model organitzatiu i de gestié del servei public de
comunicacié audiovisual de les llles Balears. Els principis basics sobre els
quals s’estructura aquest model sén: a) la consideracid de lactivitat de
comunicacié audiovisual com un servei essencial de la comunitat; b)
I'articulacié del model entorn el concepte de servei public, i ¢) la previsio de les
figures del mandat marc i dels contractes programa com a instruments basics
que han de guiar l'actuacié de I'ens. L’'organisme que s’ha d’encarregar de la
gestio del servei public de comunicacié audiovisual és I'Ens Public de
Radiotelevisid de les llles Balears, entitat de dret public amb personalitat
juridica propia i plena capacitat d’obrar, adscrit formalment a la conselleria
competent en matéria audiovisual, que té autonomia de gestié i actua amb
independéncia funcional respecte del Govern i de '’Administracié. S’estructura
al voltant d’una organitzacié matriu (I'ens propiament dit) i de dues societats
filials encarregades, respectivament, de la gestié de la radio i de la televisié. El
sistema organitzatiu de I'Ens pivota sobre tres organs: el Consell de Direccio, la
Direccié General i el Consell Assessor de Continguts i de Programacié. Els nou
membres del Consell de Direccid sén elegits pel Parlament de les llles Balears,
per majoria de dos tergos dels seus diputats, d’entre persones amb qualificacio,
experiéncia i merits professionals rellevants, amb un mandat de sis anys.
Transcorreguts sis mesos a partir de la primera votacid, sense que s’hagi pogut
obtenir 'esmentada majoria, bastara la majoria absoluta per a I'eleccié. D'entre
els membres del Consell de Direccié s’elegeix el director de I'Ens per les
mateixes majories esmentades. El Consell de Direccidé és el maxim organ de
govern i administraci6 de I'Ens i el director general exerceix amb caracter
permanent les funcions d’administracioé i representacié de I'Ens, aixi com la
direccié6 executiva i ordinaria. EI Consell Assessor de Continguts i de
Programacié, integrat per quinze membres elegits pel Parlament, per majoria
de dos tergcos dels diputats, es configura com l'dérgan de participacié social.
D’altra banda, la Llei conté un conjunt de normes relatives a la programacié de

'Ens, al qual imposa l'obligacié de complir les funcions de servei public i de
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contribuir a la normalitzacié de la llengua i la cultura propia de les llles Balears,
establint-se el catala com a llengua vehicular de tota la programacié. Aquesta
Llei ja ha estat objecte de modificacid mitjangant el Decret llei 2/2011, de 29
de juliol, de modificacié de la Llei 15/2010, de 22 de desembre, de I'Ens
Pablic de Radiotelevisio de les llles Balears (BOIB num. 115; validacié BOIB
nuam. 135). Explica la seva exposicié de motius que, abans que s’hagi pogut
produir la transformacio i successié legal d’entitats (de I'antic al nou Ens Public
de Radiotelevisid) pel nomenament del nou Consell de Direccié i del nou
director general, I'antic director general va presentar la seva dimissié. Davant
aquesta situacio, el Decret llei estableix que, si es produeix vacant en la
direccid de I'antic Ens Public, mentre no es constitueixi el Consell de Direccio
les funcions seran assumides, per rad del seu carrec i de manera transitoria,

pel titular de la conselleria a la qual s’adscriu 'Ens.

La darrera de les lleis aprovades I'any 2010 és la Llei 16/2010, de 28 de
desembre, de salut publica de les llles Balears (BOIB num. 2/2011), que té
per objecte la regulacio de les actuacions, de les prestacions i dels serveis en
materia de salut publica que es desenvolupen a les llles Balears. La Llei
enuncia els principis rectors en la matéria i les funcions de la salut publica, com
també la planificacié de les politiques de salut a través del Pla de Salut de les
llles Balears i dels plans i programes que les complementen. Considera com a
prestacions en aquesta matéria el conjunt d’actuacions dirigides a fomentar,
protegir i promoure la salut de les persones en I'esfera individual i col-lectiva,
prevenir la malaltia i tenir cura de la vigilancia de la salut, a I'hora que du a
terme una enumeracio de totes elles. Les prestacions de salut publica previstes
a la Llei es fan efectives mitjangant la cartera de serveis corresponent,
aprovada per decret de Consell de Govern. D’altra banda, la Llei regula el
sistema d’informacié en salut publica com un sistema organitzat d’informacié
sanitaria, vigilancia i accié en aquest ambit, la gestio del qual encarrega a
'’Agéncia de Salut Publica de les llles Balears. Regula, també, el sistema de
formacio, recerca i innovacido en salut publica, les competéncies que en la
matéria corresponen a les administracions de les llles Balears, la intervencio

administrativa i el régim sancionador pertinent. L’Agéncia de Salut Publica de
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les llles Balears es crea a la Llei com un organisme autonom, adscrit a la
conselleria competent en matéria de salut, per al desenvolupament i I'execucio

de les competencies autondmiques en materia de salut.

El primer dels textos legals aprovats a I'any 2011 és la Llei 1/2011, de 24 de
febrer, de transformacié de fundacions del sector public sanitari de les
llles Balears i de determinacié del régim juridic de les fundacions
sanitaries (BOIB num. 30 Ext.), la qual té per finalitat, basicament, donar
cobertura legal a la decisié del Servei de Salut de les llles Balears de posar en
marxa un procediment d’estatutaritzacié del personal funcionari i laboral que
prestava servei a les fundacions del sector public Son Llatzer i Manacor.
Efectivament, atés que la relacié juridica d’aquest personal era de caracter
laboral i, per tant, estava sotmesa a I'Estatut dels Treballadors, i atés que no
era juridicament possible adscriure personal estatutari a les fundacions Hospital
Son Llatzer i Manacor, la Llei va optar per transformar les dues fundacions del
sector public esmentades en fundacions publiques sanitaries, entitats que si
poden albergar personal estatutari. En consequéncia, la Llei regula també el

regim juridic de les fundacions publiques sanitaries.

D’altra banda, la Llei 2/2011, de 22 de marg, per la qual es regula la
participacio institucional de les organitzacions empresarials i sindicals
meés representatives de la Comunitat Autonoma de les llles Balears (BOIB
nuam. 47), té per objecte la regulacié del marc de la participacio institucional de
les organitzacions sindicals i empresarials més representatives en totes les
entitats publiques i els organismes publics integrats en el sistema institucional
autonomic de les llles Balears, que tinguin atribuides competéncies en materia
laboral, social o econdmica que afectin els interessos econdmics i socials de la
poblacié laboral, de les empreses i de la ciutadania en general. Queda fora de ['
ambit d’aplicacio de la llei la participacié en els organs sectorials de participacié
0 negociacié col-lectiva en I'ambit de I'ocupacié publica, i la participacié en el
Consell Econdmic i Social de les llles Balears i en el Consell Social de la
Universitat de les llles Balears. La Llei delimita el contingut de la participacio

institucional, la forma en quée aquesta s’ha d’exercir, els drets i deures dels
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subjectes participants i també, per remissié a la legislacio estatal, el que s’ha
d’entendre per organitzacions sindicals i empresarials més representatives. Per
ultim, i no per aixd6 menys important, la Llei reconeix a aquestes organitzacions
el dret que tenen de percebre una subvencié econdmica en concepte de
compensacio per les despeses derivades de la dita participacio, i preveu altres

ajudes a aquestes organitzacions.

La Llei 3/2011, de 25 de marc, de delegacié de competéncies al Consell
Insular de Menorca de les facultats que, com a administracié gestora,
exerceix ara I’Administraci6 de la CAIB en relaci6 amb el Museu de
Menorca i la Biblioteca Publica i I’Arxiu Historic de Maod, institucions
culturals de titularitat estatal (BOIB num. 48), suposa que, a partir de la data
d’efectivitat de la delegacio (1 de setembre de 2011), aquest Consell Insular ha
d’exercir totes les potestats implicites en les competéncies de gestio de les
esmentades institucions culturals sobre les quals, de conformitat amb I'article
32.5 de I'Estatut d’autonomia de les llles Balears, correspon a la Comunitat
Autonoma I'execucié de la legislacié de [I'Estat. D'aixd s'execeptuen les
expressament atribuides a I'’Administracio de I'Estat en els convenis subscrits
entre el Ministeri de Cultura i 'Administracié de la Comunitat Autbnoma de les
llles Balears sobre gestio de biblioteques de titularitat estatal i sobre la gestio
dels arxius i museus de titularitat estatal, ambdds de 24 de setembre de 1984,
0 en els que els substitueixin en el futur, que necessariament hauran de ser

signats per I’Administracié de la Comunitat Autdnoma.

Especial atencid mereix la Llei 4/2011, de 31 de marg, de la bona
administracio i del bon govern de les llles Balears (BOIB num. 53), que té
per objecte establir les mesures i les linies d’actuacié que permetin al Govern, a
'Administraci6 de la Comunitat Autdbnoma i als ens del sector public
instrumental de les llles Balears actuar de conformitat amb els principis i valors
de la bona administracio i del bon govern, en el context de millora continua de
la qualitat de les organitzacions i dels serveis publics que es presten a la
ciutadania i de la qualitat democratica pel que fa als efectes de les

intervencions publiques i a I'accié de govern. Es tracta d’'una norma en bona
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mesura purament programatica, inspirada en els seglents principis generals:
orientacié a la ciutadania, participacié ciutadana, informacié administrativa,
transparencia, eficacia i eficiéncia, qualitat normativa, simplicitat i comprensio,
gestio del coneixement, qualitat dels serveis i millora continua, anticipacio i
celeritat, integritat, governanga, responsabilitat i rendici6 de comptes,
responsabilitat social de I'administracié, igualtat de génere i accessibilitat. La
Llei s’organitza en tres grans idees o temes. Sota I'epigraf de «la bona
administracido», es concreten un conjunt de regles relatives a l'accessibilitat,
I'administracié electronica i la simplificacié (com ara, la participacié ciutadana,
'accés a arxius i registres I'arxiu de I'expedient electronic i la simplificacié de
procediments); també es recullen normes relatives a la transparéncia en la
gestio, especialment pel que fa a la contractacio publica, la gestié dels serveis
publics, els convenis de col-laboracio i les subvencions i ajuts. I, finalment, un
grapat de previsions sobre els sistemes de gesti6 i la qualitat de les
organitzacions i dels serveis publics, relatives, entre d’altres, als compromisos
de servei i les cartes ciutadanes. La segona idea de la Llei és la relativa al «bon
govern». Aquesta questid s’estructura en tres conceptes: d’'una banda, el
lideratge étic i integrador, amb normes concretes sobre els principis del bon
govern i els conflictes d’interessos; d’altra banda, les formes de gestio, el marc
regulador i la responsabilitat social de I'’Administracio; i, finalment, I'avaluacio
de politiques publiques. Enllagcant amb aquesta darrera questid, la Llei enceta
el desenvolupament de la seva tercera idea-forgca que és la creacio i regulacié

d’'una Oficina d’Avaluacio Publica de les llles Balears.

La darrera de les lleis aprovades a la VIl Legislatura és la Llei 5/2011, de 31
de marg, de modificacié de la Llei 1/2003, de 20 de marg, de cooperatives
de les llles Balears (BOIB num. 53), la qual suposa una actualitzacié del
contingut d’aquesta normativa tot recollint diverses novetats socioecondomiques
i legals que s’han anat produint en la materia. Particularment destacable és
I'aparicié de noves normes en materia de comptabilitat, d’origen europeu, que
fan necessaria una nova regulaci6 del régim economic de les societats
cooperatives. En aquest sentit, s’introdueix a la Llei la possibilitat de desdoblar

les aportacions al capital social entre aquelles que han de ser reemborsables al
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soci en tot cas amb motiu de la seva baixa de l'entitat, i aquelles el
reemborsament de les quals pot ser refusat incondicionalment pel consell
rector; aixi mateix, s’ha d’esmentar la rectificacido que la Llei efectua en relacié
amb la destinacié del romanent de la cooperativa en els casos de dissolucio i
liquidacio o transformacio, en qué una de les partides fonamentals és la dotacié

existent en el fons d’educacio i promocio.

La nova Legislatura al Parlament de les llles Balears, la VIII, s’inicia amb la
validacio d’'un grapat de decrets llei. Aixi, el Decret llei 1/2011, de 29 de juliol,
de modificacio de I'article 20.3 de la Llei 7/2010, de 21 de juliol, del sector
public instrumental de la Comunitat Autonoma de les llles Balears (BOIB
num. 115; validacié BOIB num. 135), altera la previsio legal que ordenava que
entre els membres del consell d’administracid, el patronat, la junta de govern o
I'drgan equivalent dels ens que integren el sector public autonomic hi havia
d’haver un representant de la Direcci6 de I'Advocacia de la Comunitat
Autonoma, i ho fa en el sentit d’eliminar-ne el caracter de membre d’aquests
organs de direccid, establint ara que la seva funcié d’assessorament als dits
organs s’articuli mitjangant I'assisténcia a les seves sessions amb veu i sense
vot. També preveu el Decret llei la possibilitat d’'una delegacié d’aquestes
tasques d’assessorament en membres dels serveis juridics que tenguin atribuit

'assessorament juridic dels ens esmentats.

Del Decret llei 2/2011, relatiu a [l'organitzaci6 de I'Ens Public de

Radiotelevisié de les llles Balears, ja se n’ha donat rab més amunt.

El Decret llei 3/2011, de 29 de juliol, de modificaciéo dels terminis
prevists a I'article 3 de la Llei 10/2010, de 27 de juliol, de mesures urgents
relatives a determinades infraestructures i equipaments d’interés general
en materia d’ordenacio territorial, urbanisme i d’impuls a la inversio (BOIB
nam. 115; validacié BOIB nuam. 135), té per objecte prorrogar una normativa
transitoria que excepcionava en determinats suposits de sol urba i urbanitzable
la necessitat d'implantacié del servei de clavegueram per a I'atorgament de
llicéncies, certificats de final d’obra i cedules d’habitabilitat per a habitatges

unifamiliars aillats. Aquesta prorroga es justifica a I'exposicid de motius del
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Decret llei argumentant que, per motius diversos, la majoria dels ajuntaments
afectats de les llles Balears no han aprovat definitivament els projectes
d’urbanitzacié o dotacié de serveis de clavegueram, incloent-hi les connexions
als sistemes generals de depuracio, ni, per tant, les obres esmentades es
podran trobar executades i en funcionament abans dels terminis inicialment
prevists a la Llei 10/2010. Per aquesta rad, i amb la finalitat d’evitar que
determinats ambits de sol urba i urbanitzable executats sense el servei de
clavegueram restin paralitzats per la impossibilitat d’atorgar noves llicencies,
certificats de final d'obra o cédules d’habitabilitat, s’amplien els esmentats

terminis.

El Decret llei 4/2011, de 5 d’agost, de modificacié de la Llei 7/2000, de 15
de juny, de creacio del Servei d’Ocupacio de les llles Balears (BOIB num.
119; validacié BOIB num. 135), té per objecte, simplement, I'adscripcié del
SOIB a la conselleria competent en matéria d’Educacid, atés que fins aleshores
estava adscrit a la conselleria competent en matéria de Treball. Aquest canvi es
justifica a I'exposicié de motius perqué es vol potenciar un sistema integral de
formacio professional, qualificacions i acreditacions que respongui amb eficacia
i transparéncia a les demandes socials i econdOmiques a través de les diverses
modalitats formatives (reglada, ocupacional i continua), comptant amb els

recursos que ofereix tant la Conselleria d’Educacié com el SOIB.

El Decret llei 5/2011, de 29 d’agost, de suport als emprenedors i a la
micro, petita i mitjana empresa de les llles Balears (BOIB num. 129;
validaciéo BOIB num. 145), pretén promoure I'activitat generadora de riquesa i
ocupacio a través dels emprenedors i la micro, petita i mitiana empresa de les
llles Balears. Amb aquesta finalitat, d’'una banda, s’estableixen normes en
I'ambit de I'educacio i la universitat: s’ordena la inclusié dins els decrets de
desenvolupament curricular de continguts sobre formacié i motivacié per a la
creacio d’empreses; la inclusié a I'ambit universitari de moduls practics i tedrics
adrecats a fomentar la creacié d’empreses, i I'establiment de programes
destinats a potenciar la capacitacio técnica en gestio empresarial. També es

preveuen normes per fomentar el valor de la responsabilitat social empresarial.
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D’altra banda, el Decret llei conté previsions sobre simplificacid administrativa i
coordinacio de politiques de suport a emprenedors i empreses. Per ultim, es
regulen un conjunt d’actuacions que han de permetre als emprenedors i
empresaris acudir al finangament tradicional i no tradicional: aixi, es crea un
fons de capital llavor i un fons de capital de risc; s’estableix una politica de
foment de captacid d’angels inversors i, finalment, s’habiliten linies d’avals que

cobreixin les necessitats no ateses pel sistema financer actual.

Quant a la Llei 6/2011, de 13 d’octubre, de modificacio de la Llei 12/2006,
de 20 de setembre, per a la dona (BOIB num. 159), es tracta d'una llei
d’article unic que suposa la desapariciéo d’'un anacronisme legal. Efectivament, i
malgrat que no fos d’aplicacié a la practica, el cert és que no s’havia derogat
expressament una disposicio legal segons la qual «les subvencions electorals
de la comunitat autbnoma reconegudes per la Llei s’han d’incrementar en un
10% per als escons obtinguts per dones. Aquest mateix percentatge s’ha
d’aplicar en la subvenci6 per a cada un dels vots aconseguits per les
candidatures amb representacido equilibrada de dones i homes». Aquesta
norma, que tenia sentit a un sistema de no restriccid per raé de sexe en la
confeccid de llistes electorals, ara, amb la plena vigéncia del sistema obligatori

de llistes paritaries, esta mancada de fonamentacio, rad per la qual es deroga.

També és tracta d’'una llei d’article unic la Llei 7/2011, de 20 d’octubre, de
modificacié de la Llei 5/2010, de 16 de juny, del Consell Consultiu de les
llles Balears (BOIB num. 159), la qual, no obstant aix0, incideix en aspectes
diversos de la regulacié del Consell Consultiu. D’'una banda, segons justifica la
seva exposicié de motius, resulta necessaria una primera reforma de la llei a fi
d’aconseguir una major estabilitat institucional: aquesta reforma implica la
derogacio i modificacié d’algunes disposicions transitories de la Llei 5/2010
amb la finalitat de facilitar la renovacio dels membres del Consell Consultiu
(que arran de I'esmentada Llei 5/2010 varen passar a ser deu en lloc dels set
originals). D’altra banda, la Llei considera ara convenient que al Ple de la
institucio existeixi una figura permanent que I'assessori juridicament i atribueix

aquesta missid al lletrat cap del mateix cos de la institucié. D’altra banda, la
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nova Llei és més permissiva amb la possibilitat que els funcionaris i personal
laboral al servei de les administracions publiques puguin ser membres del
Consell Consultiu, amb la finalitat d’afavorir el maxim coneixement del dret
administratiu dins de la institucid. Aixi mateix, la Llei incorpora determinades
regles relatives a la provisié del carrec de president del Consell Consultiu, tot

atribuint la seva designacié al president de les llles Balears.

Per ultim, és necessari fer constar dins aquest apartat que fou aprovat, en la
sessio del Ple de dia 15 de marg de 2011, un nou Reglament del Parlament
de les llles Balears (BOIB num. 68).

2. Decrets

So6n ben diverses les matéries que han estat objecte de regulacié
reglamentaria. Pel que fa a afers socials, hem de destacar: el Decret 48/2011,
de 13 de maig, pel qual es regulen els principis generals i les directrius de
coordinacié dels serveis socials comunitaris basics (BOIB num. 75); el
Decret 56/2011, de 20 de maig, pel qual s’aprova la Cartera Basica de
Serveis Socials de les llles Balears 2011-2014 (BOIB num. 79); el Decret
57/2011, de 20 de maig, pel qual s’estableixen els principis generals
d’organitzacié i funcionament dels punts de trobada familiar per derivacio
judicial (BOIB num. 81), i el Decret 26/2011, d’1 d’abril, pel qual es regula la
prestacid per a persones que han estat sotmeses a tutela administrativa
(BOIB num. 53).

En materia turistica, hem d’esmentar el Decret 13/2011, de 25 de febrer, pel
qual s’estableixen les disposicions generals necessaries per facilitar la llibertat
d’establiment i de prestacio de serveis turistics, la regulaci6 de la
declaracié responsable i la simplificacid dels procediments administratius en
matéria turistica (BOIB num. 32) i el Decret 20/2011, de 18 de marg, pel qual
s’estableixen les disposicions generals de classificacidé de la categoria dels
establiments d’allotjament turistic en hotel, hotel apartament i apartament

turistic de les llles Balears (BOIB num. 46 Ext.).
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Altres decrets que per la seva importancia s’han de deixar consignats son: el
Decret 11/2011, de 18 de febrer, d’aprovacié del Reglament de desplegament i
execucid de determinats aspectes de la Llei 10/2005, de 21 de juny, de ports
de les llles Balears (BOIB num. 27); el Decret 14/2011, de 25 de febrer, pel
qual s’aprova el Reglament d’intervencions arqueologiques i
paleontologiques de les llles Balears (BOIB num. 37); el Decret 16/2011, de
25 de febrer, d’avaluacio i certificacid6 de coneixements de llengua catalana
(BOIB num. 37); el Decret 41/2011, de 29 d’abril, regulador dels serveis
d’admissio i control d’'ambient intern en les activitats d’espectacles publics i
recreatives (BOIB num. 67), i el Decret 113/2010, de 5 de novembre, d’acceés
electronic als serveis publics de I'’Administraciéo de la Comunitat Autbnoma
de les llles Balears (BOIB num. 165).

Il. Estat

D’entre les normes estatals que han entrat en vigor dins I'ambit temporal que
abasta aquesta cronica, no hi ha cap dubte que la més important és la reforma
de I'article 135 de la Constitucio espanyola (BOE num. 233), amb la finalitat
d'orientar i limitar [l'actuacidé dels poders publics envers [estabilitat

pressupostaria.

Dins I'ambit constitucional, no es pot oblidar tampoc que per primera vegada
es va declarar I'estat d’alarma a Espanya mitjangant el RD 1673/2010 (BOE
nam. 295), com a consequéncia de la situaci6 desencadenada per
I'abandonament de les seves obligacions per part dels controladors civils de

transit aeri.

D’altra banda, la Llei organica del régim electoral general ha estat
reformada en quatre ocasions: mitjangant la LO 8/2010, de 4 de novembre
(BOE num. 268), basicament amb relacioé a la confeccié de la papereta per a
I'eleccié de senadors; mitjancant la LO 2/2011, de 28 de gener (BOE num. 25),
que recull modificacions d'ordre técnic en matéria de cens electoral, de

campanyes electorals, d’exigéncia de més requisits per a presentar
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candidatures i normes d’antitransfuguisme; mitjangant la LO 3/2011, de 28 de
gener (BOE num. 25), relativa a partits, federacions i coalicions que siguin
successores de fet de partits politics il-legalitzats, i mitjangant la LO 7/2011, de
15 de juliol (BOE num. 170), sobre el Régistre d’Interessos que afecta a

diputats i senadors.

Des d'una altra perspectiva, la crisi economica i financera i el greu
problema d’atur que existeix a Espanya han estat objecte d’atencié normativa.
Sense anim d’esser exhaustius, hem d’esmentar: la LO 4/2011, d’11 de marg,
complementaria de la Llei d’'economia sostenible (BOE num. 61); la Llei 2/2011,
de 4 de marg, d’economia sostenible (BOE num. 55); la Llei 5/2011, de 29 de
marg, d’economia social (BOE num. 76), i, en fi, tot un seguit de reials decrets
lleis sobre matéries connexes com el foment de la inversié i la creacid
d’'ocupacio (BOE num. 293), la transicié a I'ocupacio estable i la requalificacid
professional de les persones desocupades (BOE num. 37), millora de
'ocupabilitat i reforma de les politiques actives d’ocupaciéo (BOE num. 43),
regularitzacié i control de I'ocupacié submergida i foment de la rehabilitacio
d’habitatges (BOE num. 108), promocié de l'ocupacié dels joves, foment de
I'estabilitat en l'ocupacié i el manteniment del programa de requalificacio
professional de les persones que esgotin la seva proteccié per desocupacio

(BOE num. 208) i el reforcament del sistema financer (BOE num. 43).

Aixi mateix, tampoc no han estat escasses les normes d’ordre processal o
connectades amb 'Administracio de Justicia que han estat aprovades: la Llei
4/2011, de 24 de marg, de modificacio de la Llei d’enjudiciament civil per
facilitar I'aplicacié a Espanya dels processos europeus monitori i de quantia
escassa (BOE num. 72), la Llei 18/2011, de 5 de juliol, reguladora de I'us de les
tecnologies de la informacid i la comunicacié a I’Administracié de justicia (BOE
num. 160), la Llei 20/2011, de 21 de juliol, del Registre Civil i la LO 8/2011, de
21 de juliol, que la complementa (BOE num. 175), la Llei 36/2011, de 10
d’octubre, reguladora de la jurisdiccié social (BOE num. 245), la Llei 37/2011,

de 10 d’octubre, de mesures d’agilitzacié processal (BOE num. 245) i la Llei
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38/2011, de 10 d’octubre, de reforma de la Llei 22/2003, de 9 de juliol,
concursal (BOE num. 245)

Altres normes de matéria diversa que per la seva importancia han de quedar,
com a minim, esmentades, soén: la Llei 41/2010, de 29 de desembre, de
proteccié del medi mari (BOE num. 317); el Reial decret legislatiu 2/2011, de
5 de setembre, pel qual s’aprova el Text refés de la Llei de Ports de I'Estat i
de la Marina Mercant (BOE num. 253); la Llei 13/2011, de 27 de maig, de
regulacio del joc (BOE num. 127); la Llei 14/2011, d’1 de juny, de la ciéncia, la
tecnologia i la innovacié (BOE num. 131); la Llei 33/2011, de 4 d’octubre,
general de salut publica (BOE num. 240), i el Reial decret llei 13/2011, de 16
de setembre, pel qual es restableix 'impost sobre el patrimoni, amb caracter
temporal (BOE num. 224).
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EL DRET VISCUT. 50 ANYS DE LA COMPILACIO DEL DRET CIVIL DE
LES ILLES BALEARS (1961-2011). MARIA PILAR FERRER; MIQUEL
MASOT; LLUIS J. SEGURA (coord.). Palma: Lleonard Muntaner, Editor, 2011.

La iniciativa d’editar aquest llibre neix del projecte de I'Académia de
Jurisprudéncia i Legislacio de les llles Balears de celebrar el cinquanté
aniversari de I'aprovacio de la Compilacié del Dret civil de les llles Balears, idea
a la qual se sumaren I'Institut d’Estudis Autondmics i la Catedra de Dret Civil de
la Universitat de les llles Balears, per la qual cosa els coordinadors de I'obra
son: Miquel Masot, president de ’Académia; Maria Pilar Ferrer, catedratica de
dret civil de la UIB, i Lluis J. Segura, director de I'Institut d’Estudis Autonomics.
Cal dir que I'obra també ha comptat amb el suport del Col-legi d’Advocats i del
Col-legi Notarial de les llles Balears, a més de la de la Direcci6 General de

Justicia de la Conselleria d’'Innovacio, Interior i Justicia, aixi com de la UIB.

L’'obra és el resultat de les aportacions de diferents juristes illencs de
reconeguda solvéncia professional, i t& una planificacié acurada que segueix
I'estructura de la Compilacié i evita, per una banda, la dispersio, i, per l'altra, la
reiteracio, de vegades inevitable en aquest tipus d’obres col-lectives. Aixi, 'obra
apareix amb la finalitat d’abastar no només el llarg cami del nostre dret civil des
del Decret de 2 de febrer de 1880 fins a 'actualitat, sind6 de mostrar també les
seves mancances i possibilitats de futur, aspectes aquests ultims que soén, al
meu parer, els més destacats; perd, abans de justificar aquesta darrera
afirmacio, cal fer una breu referéncia als estudis que conformen I'obra objecte

d’aquest comentari per adonar-nos del seu abast.
Il

El llibre s’inicia amb el treball de Maria Pilar FERRER VANRELL, «El iter
historico-legislativo de la Compilacién del Derecho civil especial de las Islas
Baleares. Sus precedentes», estudi que abasta des de la Memoria de las
Instituciones que se debian conservar redactada el 1880 pel senyor Pedro

Ripoll i Palou fins a la celebracié de la sessié de les Cortes Espariolas de 18 de
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abril de 1961, en la qual es va aprovar el Proyecto de Compilacion del Derecho

Civil de las Islas Baleares.

L’estudi concret de la Llei 5/1961, de 19 d’abril, per la qual s’aprova la
Compilacion del Derecho civil especial de las Islas Baleares i les innovacions
del seu contingut, és I'objecte de I'aportacié de Francisca LLODRA GRIMALT,
professora titular de dret civil de la UIB; aquesta aportacié permet introduir-se i
entendre amb tot el seu abast els tres treballs. Del primer n’és autor Jaume
FERRER PONS, notari, i tracta sobre el Llibre |, dedicat a Mallorca, on exposa
detingudament les institucions propies de I'llla de Mallorca, denunciant, de bon
comengament, I'incompliment de la disposicié addicional de la Compilacié que
estableix la «formulacibn decenal de una memoria comprensiva de las
omisiones, deficiencias, dudas y dificultades que haya originado la aplicaciéon
de sus preceptos»; i afegeix: «Conocido es el nulo cumplimiento de este
mandato». FERRER fa referéncia a una questié encara no resolta i que, al meu
parer, posa de manifest una de les greus mancances del nostre dret civil. Em
refereixo a la questid relativa als actes de disposicio i gravamen de I'habitatge
que constitueix la llar familiar, i explica com la comissio redactora de la Llei de
reforma va proposar, en la linia del mandat constitucional de proteccio de la
familia, la reforma de l'art. 4 relatiu a «los actos de disposicidén y gravamen de
la vivienda constitutiva del hogar familiar», establint la necessitat del
consentiment dels conjuges i, en cas de donar-ho el conjuge no titular,
d’autoritzacié judicial. El Parlament no va aprovar aquesta proposta i el Tribunal
Superior de Justicia de les llles Balears, en Senténcia de 3 de setembre de
1998, no va estimar aplicable a Mallorca l'art. 1.320 Cc. La reflexio final de
'autor és una crida a desplegar el nostre dret civil, «ya que lo contrario
desembocaria inevitablement en un anquilosamiento del mismo, como ha

sefalado parte de la doctrina» (p. 134).

El senyor Josep M. QUINTANA PETRUS, registrador de la Propietat, sota el
titol «La Compilacié de Dret Civil a Menorca: d’'un passat escéptic a un futur
integrador», se centra en I'estudi de la normativa aplicable a I'llla de Menorca,

amb una aclaridora analisi de la institucidé caracteristica d’aquest territori: la
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Societat Rural menorquina, i finalitza proposant diverses modificacions
possibles del dret civil de les llles Balears pel que fa a Menorca, demanant-se,
entre d’altres questions, si té sentit mantenir el criteri de la Compilacié de 1961
d’excloure l'aplicacio a Menorca de les institucions relacionades amb la
successio paccionada (definicié i donacié universal de béns presents i futurs),
mostrant-se contrari, en canvi, a I'aplicacio a lilla de Menorca del titol Il del
llibre | que regula els dret reals, no només perqué els censos i el alous sén
drets aliens a la realitat juridica de Menorca, sind, també i sobretot, «perqué es
tracta d’institucions juridiques que responen a una estructura arcaica de la

propietat que no té res a veure amb el mén d’avui» (p. 168).

La senyora Olga CARDONA i GUASCH, advocada i vocal de la Comissi6
Assessora de Dret Civil de les llles Balears, ofereix un complet «balan¢ de
I'aplicacié de la Compilacié a Eivissa i Formentera», des de I'etapa anterior al
moviment compilador fins als nostres dies, posant de manifest que «s’ha
d’aspirar a qualque cosa més que tenir un Llibre propi on es contemplin les
figures més representatives del fet diferencial pitius» (p. 183). Mereix especial
mencio I'apartat VI relatiu als problemes que planteja 'aplicacié de determinats
preceptes del llibre Il i que exposa suggeriments i propostes de cara a
eventuals reformes legislatives, com ara aquelles relatives als paragrafs primer
i segon de l'art. 84 i la conveniéncia, entre d’'altres questions, de regular una
legitima vidual en el llibre 1ll, tot coordinant I'art. 79 de la Compilacié amb l'art.
84 i suprimint la desafortunada norma del vigent art. 84, paragraf 2n. La
senyora CARDONA acaba la seva aportacié posant de manifest que la
conservacio del nostre dret «s’ha d’entendre avui com a punt de partida cap a

objectius més ambiciosos que el de la mera pervivéncia» (p. 201).

El catedratic de dret civil de la UIB, Miquel COCA PAYERAS, i la senyora
Carme VILA RIBAS, professora titular de dret civil, exposen «EI Derecho Civil
Balear en el Estatuto de Autonomia y sus perspectivas de futuro», posant de
manifest que, malgrat el marc competencial comu a les comunitats autbnomes
amb dret civil propi i la generosa interpretacio del TC sobre la trilogia conservar,

modificar i desenvolupar, existeixen diversos models formals de
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desenvolupament del dret civil propi, i que el model escollit per la nostra
comunitat autbnoma ha estat el més conservador i menys ambiciés, consistint
amb el manteniment de la Compilacié del Dret civil de les llles Balears, amb
modificacions (dues) puntuals i, al marge de la Compilacié, de la Llei de
parelles estables. Es poden identificar dos models alternatius de
desenvolupament, els quals es poden concretar en, per una banda, el dictat de
lleis especials que de forma integral o parcial van derogant la Compilacio, la
qual deixa per aquest motiu de ser el cos legal de referéncia, model adoptat al
Pais Basc, Galicia i Aragé; i, per altra banda, en el model de codificacié adoptat
a Catalunya i anunciat a la Comunitat Valenciana, malgrat que en aquesta
comunitat en el moment d’entrar en vigor la CE no existis ni compilacié ni dret
legislat propi. Expliquen els professors COCA i VILA que el model fins ara
emprat a les llles Balears en I'exercici competencial del dret civil propi ha estat,
com ja s’ha dit, el manteniment de la Compilacid, que situa la historia com a
limit del desenvolupament d’aquest dret propi, tot i que, afirmen, «la historia no
justifica ni legitima, en buena técnica legislativa y en buena teoria del Estado de
Derecho, la existencia de instituciones. Lo que las justifica es su racionalidad y
adaptacién a la realidad econdmica y social del momento, y lo que las legitima

es su origen democratico» (p. 211).

«La evolucion del Derecho Civil Balear Compilado: el contenido de la
Compilacion y sus modificaciones», text elaborat pel senyor Tomas MIR DE LA
FUENTE sobre els treballs de la Comissid i els projectes de tramitacio
parlamentaria, amb referéncies a les intervencions dels distints portaveus
parlamentaris, la qual cosa permet situar historicament i politicament les
modificacions projectades i les definitivament aprovades pel Parlament de les

llles Balears.

El senyor Miquel MASOT MIQUEL exposa «La Compilacié del Dret Civil de
les llles Balears a la Jurisprudéncia del Tribunal Superior de Justicia». La
importancia de la jurisprudéncia de la Sala Civil i Penal del TSJIB, dictada en
aplicacié de la Compilacio, és posada de manifest al mateix proleg de I'obra pel

president de I'’Audiéncia Provincial de Balears i director de la Revista Juridica
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de les llles Balears, Carlos GOMEZ MARTINEZ, tenint en compte que, en la
mesura que complementa l'ordenament juridic balear, forma part del
mecanisme d’auto-integracié al qual s’ha d’acudir abans de donar pas a la
vigencia supletoria del Codi civil. La importancia teorica i practica de classificar
aquesta jurisprudéncia per les matéries tractades, com ho fa Miquel MASOT,

és evident.

De les lleis civils de les llles Balears no recollides en la Compilacié s’ocupen
el catedratic de dret civil de la UIB José Angel TORRES LANA i el notari José
Antonio CARBONELL CRESPI, el primer, amb una mirada molt critica sobre
«La regulacion de las parejas estables en las Islas Baleares» i, el segon, sobre
la Llei 1/2006, de 3 de marg, de voluntats anticipades, aixi com del seu
Registre, la organitzacio i el funcionament del qual regula el Decret 58/2007, de
27 d’abril.

El llibre conclou amb les aportacions del notari Andreu Maria MONSERRAT
NOGUERA sobre «El futur del nostre dret successori a Europa», i una
completa bibliografia elaborada pel senyor Pedro A. MUNAR BERNAT, la
senyora Beatriz VERDERA IZQUIERDO i la senyora Olga CARDONA
GUASCH, la qual, seguint I'estructura de la Compilaci6, permetra conéixer els
antecedents, I'evolucié historica i legislativa i els tractaments doctrinal i
jurisprudencial de les institucions que conformen el dret civil de les llles
Baleares, aix0 és, tant la Compilaci6 com les lleis civils aprovades pel
Parlament i que queden fora de la Compilacio: les lleis de parelles estables, de

voluntats anticipades i de mediacié familiar.
1]

Ningu posa en dubte avui en dia que les compilacions varen suposar un pas
decisiu per a la conservacio dels aleshores anomenats drets forals, sense que
el context juridic i politic de I'época (entre els anys 1959 i 1973) possibilités
qualque cosa més que la dita «conservacio», perd el marc legislatiu vigent
permet assolir uns objectius que van molt més enlla. En efecte, la Constitucid

espanyola va reconéixer competéncies en materia de legislacié civil a aquelles
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comunitats on subsistis un dret foral o especial propi, competéncies dirigides no
sols a la conservacié sind també a la modificacié i desenvolupament del seu
dret civil (art. 149.1.8a CE), i 'Estatut d’autonomia de les llles Balears, aprovat
per la Llei organica 1/2007, de 28 de febrer, assumeix aquestes competéncies
en els art. 30, num. 27, i 87.

La Compilacié vigent és el resultat de I'addicié d’alguns articles a la primitiva
Compilacié de 1961 i la modificacié d’alguns altres per les lleis autonOmiques
3/1985, d’11 d’abril, de modificacido de Il'article 63 de la Compilacié; la Llei
8/1990, de 28 de juny, sobre la Compilacié de Dret Civil de Balears que va
donar pas al Tex reféos de la Compilacié de Dret Civil de les llles Balears,
aprovat pel Decret legislatiu 79/1990, de 6 de setembre; la Llei 7/1993, de 20
d’octubre, de reforma de larticle 2 del titol preliminar del Decret legislatiu
79/1990, de 6 de setembre; la Llei 3/2009, de 27 d’'abril, sobre causes
d’indignitat successoria i desheretament en relaciéo amb la violéncia doméstica,
i cal anomenar, també, la Llei 3/2010, de 7 de juny, de constatacié de censos i

alous i d’extincio dels inactius.

Al marge de la Compilacié cal destacar la Llei de parelles estables, aprovada
pel Parlament de les llles Balears el 19 de desembre de 2001, Llei que inicia
una via inédita a les llles Balears, la de regular institucions connexes amb les ja
legislades en virtut del titol competencial de I'art. 149.1.8a CE, al qual ja ens
hem referit; aquesta Llei va ser acompanyada pel Decret 112/2002, de 30
d’agost, que crea el Registre de Parelles Estables; la Llei 1/2006, de 3 de marg,
de voluntats anticipades, i, per ultim, la Llei 18/2006, de 22 de novembre, de

mediacio familiar.

Que la Compilacié no respon a les necessitats dels temps actuals és una
afirmacié compartida per la majoria d’operadors juridics, per no dir per la seva
practica totalitat. No té explicacio raonable, per exemple, que des de I'any 1990
—ara fa més de 20 anys— en qué no es va aprovar la reforma de l'art. 4.2 de la
Compilacié que havia proposat la Comissio Assessora, el poder legislatiu
d’aquesta Comunitat no hagi estat capa¢ de dur a terme les modificacions

necessaries per fer realitat la proteccié cabdal de I'habitatge familiar, ni tan sols
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després de la coneguda STSJIB 1/1998, de 3 de setembre, de la qual va ser
ponent el senyor PERERA MEZQUIDA, mentre que la proteccio de la familia ha
estat i segueix essent un dels reclams electorals més utilitzats. De manera que
em sembla del tot justificat el dubte relatiu a la capacitat de la Compilacié de
donar resposta a situacions personals i familiars complexes en consonancia

amb els valors étics i socials del segle XxxI.

Tot i aixi, cal reconéixer que la STSJIB 2/2010, de 24 de marg, ha obert un
cami valent per cobrir determinades mancances (si, som conscient que no és
politicament correcte usar aquesta paraula fent referéncia a la Compilacid) en
la regulacié del régim econdmic del matrimoni, encara que aixo, pens, no sigui

suficient.

Cc.mv

344



rjib10 LLIBRES Jeroni M. Mas i Rigo

LLENGUA, DRET | AUTONOMIA. B. COLOM PASTOR. Palma: Obra
Cultural Balear—Lleonard Muntaner, Editor, 2011 (Col-lecci6 Terra d’Argensa;
2).

L’autor del present llibre —professor titular de dret administratiu a la
Universitat de les llles Balears i un dels principals estudiosos de les nostres
institucions autondmiques— ha recopilat una seleccié de dotze articles, o
capitols de llibres o parts de capitols, que ha publicat durant els darrers trenta

anys sobre el régim juridic de la llengua catalana a les llles Balears.

En la presentacié del llibre, COLOM manifesta la confianga en el fet que la
publicacio «sigui util, que faciliti als lectors informaci6 sobre I'evolucié del régim
juridic de la llengua catalana a les llles Balears, i que els ajudi a reflexionar
sobre el punt de sortida, el cami que hem fet, la situacié actual, les mancances
i els camins que podrem prendre. A més, crec que €s oportu que aquest llibre
aparegui ara, en un moment en que alguns dels principis en qué es fonamenta
el marc legal de la llengua han estat questionats pel Tribunal Constitucional i
quan el sectors més sensibilitzats per la llengua experimenten una certa
impoténcia per la impressiéo d’estancament.» | és que, després de gairebé
trenta anys de vigéncia de I'Estatut d’autonomia —que proclama que la llengua
propia de les llles Balears és la catalana— i vint-i-cinc de la Llei de
normalitzacié linguistica (LNL), que els diputats autondmics aprovaren per
unanimitat, es torna a debatre si el sistema educatiu s’ha de fonamentar en el
model de lliure eleccié linguistica o de separatisme linguistic electiu (que
s’aplica al Pais Basc, Navarra o a la Comunitat Valenciana) o en el model del

bilinglisme integral o de conjuncié linguistica (com és el cas de Catalunya).

Precisament, en relaci6 amb aquesta problematica —model linguistic
educatiu en I'ensenyament no universitari— trobam un dels comentaris més

interessants del llibre (capitol 3). L'autor, un cop ha analitzat la LNL, assenyala
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que «després del primer ensenyament156 el model linguistic no és de lliure
eleccio linguistica, sind el de bilinglisme integral, o dit d’'una altra manera, que
la llengua vehicular dels nivells superiors al primer ensenyament no és la que
elegeixen els alumnes, sin6 la que fixa '’Administracio, i '’Administracio no és
lliure a I'hora de fixar-la, sind6 que esta vinculada pels objectius que la Llei li
imposa, un dels quals és assegurar I'is progressiu de la llengua propia com a
llengua vehicular a tots els centres, no separant els alumnes per rad de llengua.
Aquest model, que es caracteritza per vehicular I'ensenyament a tots els
alumnes en les dues llengues ha estat declarat plenament constitucional [...]».
Val a dir que si, en un primer moment, el Tribunal Superior de Justicia de les
llles Balears havia declarat que la LNL havia optat pel model de separacio
electiva (Senténcia del TSJIB de 28 de juny de 1996), posteriorment proclama
que el model educatiu fixat pel legislador és el de conjuncié linguistica o
bilinglisme integral (senténcies del TSJIB de 12 de juny de 1998 i de 22 de

novembre de 2011).

Al 1997, es publicaria el Decret 92, de 4 de juliol, pel qual es regula I'is i
'ensenyament de i en llengua catalana, propia de les llles Balears, en els
centres docents no universitaris de les llles Balears, en virtut del qual com a
minim la meitat de les assignatures de I'ensenyament no universitari s’han
d’'impartir en catala. COLOM ens recorda que la legalitat plena d’aquest Decret
fou declarada tant pel TSJIB (Senténcia de 12 de maig de 1998) com pel TS
(Senténcia de 4 d’octubre de 2002). Aqui també podem portar a col-laci6 la
recomanacio del Comite d’Experts sobre la Carta europea de les llengues

regionals o minoritaries (2005): «se alienta a las autoridades competentes a

156 Aquest primer ensenyament es regeix per 'Ordre de 13 de setembre de 2004, per la
qual es regula el dret dels pares, les mares o els tutors legals a elegir la llengua propia del
primer ensenyament dels alumnes dels centres sostinguts amb fons publics. Aquesta Ordre,
que havia estat derogada pel Decret 67/2008, de 6 de juny, ha reviscolat arran de la Senténcia
del TSJIB de 22 de novembre de 2011. Convé recordar que el primer ensenyament compren

I'educacié infantil i el primer cicle de I'educacioé primaria.
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establecer modelos educativos esencialmente en catalan para la ensefanza
preescolar, primaria y secundaria en las Islas Baleares, de conformidad con los

compromisos especificos contraidos en estos ambitos.»

L’autor del llibre reconeix els avancos que s’han donat en els ambits
educatiu, oficial i administratiu, perd considera que s’hauria d’haver aprofitat la
reforma estatutaria de I'any 2007 per millorar la regulacid de la llengua propia
en dos aspectes: d’'una banda, per equiparar-la a la llengua castellana i, de
I'altra, per fer-ne efectiva l'oficialitat i, per tant, donar-li contingut. En aquest
sentit, COLOM —que va formar part de la Comissid Assessora per a la
Reforma de I'Estatut— ens diu que les novetats de la reforma soén escasses
(val a dir que el motiu primordial, i gairebé unic, de la reforma de I'Estatut va ser
blindar la Llei de consells insulars de lany 2000 davant el recurs
d’inconstitucionalitat que va interposar el Govern de I'Estat, i que encara esta
pendent de resolucio). Aixi, retreu el que no s’ha fet: 'Estatut no defineix
llengua propia, ni llengua oficial, ni assenyala les conseqliéncies que se’n
deriven; I'Estatut no preveu un conjunt de drets i deures linguistics o principis
rectors en matéria de llengua; no inclou cap conquesta duta a terme per la Llei
de normalitzacié o els reglaments que la despleguen; no avangca en
I'equiparacio perque no es proclama el deure de conéixer el catala, i no regula
la projeccio exterior de la llengua, ni cap normativa per palliar els
incompliments de I'Estat en matéria de llengua propia a I’Administracio de
Justicia i a 'Administracio periférica, ni tampoc per facilitar la utilitzacié de la

llengua a les institucions centrals de I'Estat (p. 272-273).

En el darrer capitol del llibre recull unes anotacions politicojuridiques a la
Senténcia 31/2010 del Tribunal constitucional, de 28 de juny, per la qual es
resol el recurs contra I'Estatut de Catalunya. Segons l'autor, després de la
Senténcia, «la llengua catalana esta més subordinada a la castellana. Ens
allunyam del mateix estatus, de la paritat linguistica, dels mateixos drets
linguistics, del reconeixement de la diversitat i del principi de recuperacio de les

llenglies que no son la castellana.» | és que el Tribunal interpreta que: a) no hi
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ha un deure generalitzat de conéixer el catala equivalent al deure de coneixer
el castella; b) el catala no pot ser llengua d’us preferent (si bé pot ser llengua
vehicular en I'ensenyament, perd conjuntament amb el castella, encara que
accepta que el catala pugui ser el «centre de gravetat» per raons de
normalitzacio linguistica; c¢) s’han d’arbitrar mecanismes perqué el dret dels
ciutadans a rebre les comunicacions i les notificacions en castella pugui fer-se
efectiu sense formalitats ni condicions, i d) el dret dels ciutadans a ser atesos
en llengua catalana només pot ser exigible de manera immediata i directa en

les relacions entre aquells i els poders publics, no en les relacions privades.

El llibre acaba amb una cronologia (capitol 13) i set annexos (p. 287-384),
d’entre els quals destacam: el 5¢ i el 6¢&, dedicats, respectivament, als informes
del Comité General d’Experts sobre la Carta i recomanacions del Comité de
Ministres i als treballs parlamentaris sobre la reforma de I'Estatut d’autonomia

de 2007 referits a la llengua.

Per concloure, podem asseverar que estam davant d’'un conjunt de treballs
escrits per un auténtic especialista en la matéria juridica linguistica —i gairebé
unic a la nostra comunitat autbnoma, crec que amb la sola excepcid de Lluis
SEGURA GINARD, exdirector de l'Institut d’Estudis Autondomics—. Aixd no
obstant, i aqui rau un fet interessant, el llibre, sense perdre mai el rigor técnic
que cal esperar d’'un professor universitari, també té un abast divulgatiu, que fa
que sigui de facil lectura, circumstancia aquesta poc frequent,

desgraciadament, en les obres de caire juridic.

JMM.R.
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