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Francisco Tomás y Valiente "In Memoriam" 
Francisco TOMÁS Y V ALIENTE, uno de los padres fundadores que encarnaba la memoria viva del 
Tribunal Constitucional, ha muerto brutalmente asesinado en su despacho de la Facultad de 
Derecho de la Universidad Autónoma de Madrid por aquellos que desde el fanatismo y la bar
barie terrorista de ETA pretenden destruir nuestra democracia y los valores últimos de la liber
tad, justicia, igualdad y pluralismo político en que se apoya. Valores a cuya defensa tanto ha 
contribuido él, primero como Magistrado (1980-1986) y luego como Presidente del Tribunal 
Constitucional (1986-1992), entregando a la causa de la consolidación y enraizamiento en 
España del Estado democrático de Derecho los mejores años de su vida de jurista. 

Su labor en el Tribunal Constitucional -que he conocido trabajando codo a codo con él du
rante tres inolvidables años- ha sido sencillamente soberbia. Una sólida formación intelec
tual, rigor conceptual y metódico, extraordinaria claridad de ideas, penetrante capacidad para 
el análisis y para la argumentación jurídica (síntoma del <<Saber jurídico») y por ende para la 
persuasión; ello unido a una firmeza, que no tozudez, en el mantenimiento y defensa de sus 
convicciones jurídicas sabiamente combinada con un buen sentido de la Justicia y del Dere
cho, fueron todas ellas cualidades que, a mis ojos, adornaron siempre su tarea como juez cons
titucional. Cualidades tanto más preciosas en un órgano colegiado, como es el Tribunal Consti
tucional, que delibera y adopta de manera colectiva todas sus resoluciones y Sentencias. De 
ellas dejó buena huella no sólo en las numerosas Sentencias (161) en que fue Ponente y en sus 
Votos Particulares (18), sino también en labor secreta de las deliberaciones del Pleno de que he 
sido testigo durante el último periodo de su mandato. 
Su modo de entender la posición del Tribunal Constitucional entre los poderes del Estado, 
como componente de su estructura fundamental, así como la función especifica que le compe
te como intérprete supremo de la Constitución en la defensa de la primacía de ésta y, sobre 
todo, de los derechos fundamentales y las libertades públicas fue clara y lúcida; enderezada 
siempre, de manera inequívoca, a preservar tanto la independencia, orgánica y funcional , del 
Tribunal como los límites de su jurisdicción frente a los distintos poderes del Estado. Posición 
de independencia que en él no significaba autoritarismo ni imperialismo jurídicos, sino plena 
conciencia de la alta y delicada misión que está encomendada al Tribunal en nuestro sistema 
constitucional. Como él mismo nos ha dejado escrito: •El Tribunal es el intérprete supremo, 
pero no siendo sagrado ni él mismo ni lo que es objeto de su interpretación, es criticable y no 
siendo infalible debe escuchar tanto a los críticos autorizados, como a otros intérpretes sobre 
los cuales podrá imponer, llegado el caso, su interpretación razonada, pero de los cuales nunca 
debe aislarse•. 
Esta concepción equilibrada y prudente de su responsabilidad como juez constitucional, <<que 
está vinculado por la seguridad jurídica ... pero tiene sobre sí otras obligaciones entendidas 
como funciones del órgano al que pertenece ... , esto es, hacer servible la Constitución, proteger 
el poder constituyente objetivado en ella, lograr que dé respuesta a problemas no previstos 
expresamente, resolver ambigüedades y aún aparentes contradicciones acudiendo a una inter
pretación sistemática y a la noción de Constitución como un todo», en definitiva «haciendo 
resistente a la Constitución de modo que haga innecesaria su reforma•, fue sencillamente mo
délíca. En este sentido su auctoritas como juez constitucional y como primus ínter pares fue 
incontestable. 
De su formación y sensibilidad de historiador del Derecho se enriqueció el Tribunal Constitu
cional cuando, al afrontar la realidad problemática del Título VIl! de la Constitución y la nueva 
estructura territorial del Estado en él apenas diseñada, hubo de cumplir la función integradora 
de interpretar la Constitución, los Estatutos de Autonomía y las demás normas que componen 
el •bloque de la constitucionalidad» con ocasión de las controversias competenciales que en
frentaron, en los primeros años de nuestra joven democracia, a los órganos centrales del Estado 
y a las Comunidades Autónomas. 
Esa decisiva contribución a la racionalización de la estructura y del funcionamiento del Estado, 
que, con acierto, se ha denominado • la construcción jurisprudencia! del Estado de las Autono
mías•, desarrollada merced a la labor del Tribunal Constitucional quizás no habría sido posible 
(o no, al menos, del mismo modo) sin su aportación, sin su sensibilidad y sus reflexiones -in
ternas o explicitadas en la doctrina constitucional- acerca del •problema h istórico de la plura
lidad constitutiva de España•, sin su preocupación por la articulación armónica de <<las relacio
nes entre el todo y las partes•, en expresión que a él le gusta decir. 
Consciente de la importancia trascendental del papel que el Tribunal Constitucional cumple 
en nuestro sistema democrático de libertades, durante los dos trienios que ocupó la Presidencia 
del Tribunal se preocupó tanto de hacer frente al desafío que suponía el número creciente de 
asuntos que eran sometidos a su decisión, como de reivindicar la dignidad y la independencia 
de este órgano constitucional y de sus componentes. Con él y en gran medida gracias también 
a él, el Tribunal Constitucional acrecentó su prestigio y su autoridad y Francisco Tomás y Va
liente se convirtió en una referencia personal de las virtudes que figuran en el lema de la meda
lla que cada Magistrado constitucional lleva en su pecho: Iustitia, Libertas, Concordia. 
Poco a poco, por la proyección de su cargo pero, sobre todo, por sus cualidades personales se 
forjó en torno a él un nítido perfil de hombre de Estado, de un gran hombre de Estado con 
profundas e inquebrantables convicciones democráticas y elevado sentido de los valores éticos 
y jurídicos. Una referencia simbólica de la Constitución española de 1978 y del orden de convi
vencia instaurado por ella. 
Cuando, ya reincorporado a su cátedra de la Universidad Autónoma de Madrid y como •un 
ciudadano atento a lo que pasa• , reemprendió «desde fuera, pero desde cerca, desde la orilla• la 
defensa del Estado de Derecho y sus «razones" frente a una corriente de descrédito, a contraco
rriente, en medio de un clima político y social crispado y enrarecido hasta la irresponsabilidad, 
de lucidez, sinceridad, valentía e independencia de sus convicciones democráticas se pusieron 
de manifiesto vigorosamente. Emergió, de nuevo, lo que siempre había sido a lo largo de su 
vida, un luchador por la democracia y el Estado de Derecho con las armas que le eran propias, 
la razón y la palabra. 
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MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA 

lndice novedades 
legislativas 
Publicadas en el B.O.E 
hasta el 15 de febrero de 1996 

MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA 

1 ADMINISTRATIVO 

Ley 12 diciembre 1995, Núm. 37/1995. 
JEFATURA DEL ESTADO. 
TELECOMUNICACIONES POR SATELI
TE. Ley reguladora. 
B.O.E. 13 diciembre 1995 (Núm. 297) 

Ley 12 diciembre 1995, Núm. 38/1995. 
JEFATURA DEL ESTADO. 
MEDIO AMBIENTE. Derecho de acceso 
a la información en materia de medio 
ambiente. 
B.O.E. 13 diciembre 1995 (Núm. 297) 

Ley 19 noviembre 1995, Núm. 39/1995. 
JEFATURA DEL ESTADO. 
CENTRO DE INVESTIGACIONES SO
CIOLOGICAS. Organización. 
B.O.E. 20 diciembre 1995 (Núm. 303) 

Ley 22 diciembre 1995, Núm. 42/1995. 
JEFATURA DEL ESTADO. 
ELECCIONES. Publicidad electoral en 
emisoras de televisión local por ondas 
terrestres. 
B.O.E. 27 diciembre 1995 (Núm. 309) 

Ley 22 diciembre 1995, Núm. 41 /1995. 
JEFATURA DEL ESTADO. 
TELEVISION. Régimen jurídico del ser
vicio de televisión local por ondas te
rrestres. 
B.O.E. 27 diciembre 1995 (Núm. 309) 

Real Decreto 22 diciembre 1995, Núm. 
2029/1995. 
MINISTERIO OBRAS PUBLICAS, TRANS
PORTES Y MEDIO AMBIENTE. 
AGUAS. Prorroga la vigencia del Real 
Decreto 134/1994, de 4 febrero (RCL 
1994, 494 y 717), por el que se adoptan 
medidas administrativas especiales 
para la gestión de los recursos hidraúli
cos. 
B.O.E. 27 diciembre 1995 (Núm. 309) 
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Ley 27 diciembre 1995, Núm. 44/1995. 
JEFATURA DEL ESTADO. 
PATRIMONIO NACIONAL. Modifica la 
Ley 23/1982, de 16 junio (RCL 1982, 
1598 y ApNDL 10724), reguladora. 
B.O.E. 28 diciembre 1995 (Núm. 310) 

Real Decreto 22 diciembre 1995, Núm. 
2026/1995. 
MINISTERIO ECONOMIA Y HACIEN
DA. 
ESTADISTICA. Aprueba el Programa 
Anual 1996 del Plan Estadístico Nacio
nal 1993-1996 (RCL 1993, 1379 y 
1709). 

Real Decreto 7 diciembre 1995, Núm. 
1997/1995. 
MINISTERIO AGRICULTURA, PESCA Y 
ALIMENTACION. 
ESPACIOS NATURALES. Establece me
didas para contribuir y garantizar la 
biodiversidad mediante la conserva
ción de los hábitos naturales y de la fau
na y flora silvestres. 
B.O.E. 28 diciembre 1995 (Núm. 310) 

Real Decreto 28 diciembre 1995 (Núm. 
2205/1995. 
MINISTERIO PRESIDENCIA. 
FONDO DE ORDENACIONES Y REGU
LACION DE PRODUCCIONES Y PRE
CIOS AGRARIOS (FORPPA) Y SERVICIO 
NACIONAL DE PRODUCTOS AGRA
RIOS (SENPA). Refundición en un nue
vo Organismo autónomo de carácter 
comercial y financiero denominado 
Fondo Español de Garantía Agraria (FE
GA). 
B.O.E. 29 diciembre 1995 (Núm. 311) 

Real Decreto-Ley 28 diciembre 1995, 
Núm. 11/1995. 
JEFATURA DEL ESTADO. 
AGUAS RESIDUALES. Establece las nor
mas aplicables al tratamiento de las 
aguas residuales urbanas. 
B.O.E. 30 diciembre 1995 (Núm. 312) 



Real Decreto 28 diciembre 1995, Núm. 
2190/1995. 
MINISTERIO OBRAS PUBLICAS, TRANS
PORTE Y MEDIO AMBIENTE. 
VIVIENDAS Y SUELO. Medidas de fi
nanciación de actuaciones protegibles 
para el período 1996/1999. 
B.O.E. 30 diciembre 1995 (Núm. 312) 

Orden 27 diciembre 1995. 
MINISTERIO ECONOMIA Y HACIEN
DA. 
ORDENACION DE PAGOS. Procedi
mien tos para el pago de obligaciones de 
la Administración General del Estado. 
B.O.E. 3 enero 1996 (Núm. 3) 

Real Decreto 8 enero 1996, núm. 
1/1996. 
JEFATURA DEL ESTADO. 
CORTES GENERALES. Disolución y 
convocatoria de elecciones. 
B.O.E. 9 enero 1996 (Núm. 8) 

Ley 10 enero 1996, Núm. 2/1996. 
JEFATURA DEL ESTADO. 
INUNDACIONES. Medidas urgent es 
para reparar los daños causados por las 
recientes inundaciones en la provincia 
de Guadalajara. 
B.O.E. 12 enero 1996 (Núm. 11) 

Ley 10 enero 1996, núm. 4/1996. 
JEFATURA DEL ESTADO. 
PADRON MUNICIPAL DE HABITAN
TES. Modifica la Ley 7/1985, de 2 abril 
(RCL 1985, 799, 1372 y ApNDL 205), de 
Bases del Régimen Local, en relación 
con el Padrón municipal. 
B.O.E. 12 enero 1996 (Núm. 11) 

Ley 10 en ero 1996, Núm. 5/1996. 
JEFATURA DEL ESTADO. 
ENTIDADES DE DERECHO PUBLICO. 
Creación de la Agencia Industrial del 
Estado de la Sociedad Estatal de Partici
paciones Industriales y supresión del 
Instituto Nacional de Industria y del 
Instituto Nacional de Hidrocarburos. 
B.O.E. 12 enero 1996 (Núm. 11) 

Ley 15 en ero 1996, Núm. 6/1996. 
JEFATURA DEL ESTADO. 
VOLUNTARIADO SOCIAL. Ley regu la
dora. 
B.O.E. 17 enero 1996 (Nrím. 15) 

Ley 15 enero 1996, Núm. 8/1996. 
JEFATURA DEL ESTADO. 
AGRICULTURA Y GANADERIA. Medi
das urgentes para reparar los efectos 
producidos por la sequía. 
B.O.E. 17 enero 1996 (Núm. 15) 
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Ley 15 enero 1996, Núm. 9/1996. 
JEFATURA DEL ESTADO. 
ABASTECIMIENTO DE AGUAS. Medi
das extraordinarias, excepcionales y ur

gentes como consecuencia de la persis
tencia de la sequía. 
B.O.E. 17 enero 1996 (Núm. 15) 

Real Decreto 2 febrero 1996, Núm. 
159/1996. 
MINSITERIO PARA ADMINISTRACIO
NES PUBLICAS. 
ADMINISTRACION CIVIL DEL ESTA
DO. Oferta de empleo público para 
1996. 
B.O.E. 3 febrero 1996 (Nrím. 30) 

Orden 1 febrero 1996. 
MINISTERIO ECONOMIA Y HACIEN
DA. 
ADMINISTRACION Y CONTABILIDAD 
DEL ESTADO. Instrucción de Contabili
dad para la Administración General del 
Estado. 
B.O.E. 8 febrero 1996 (Núm. 34) 

Orden 1 feb rero 1996. 
MINSITERIO ECONOMIA Y HACIEN
DA. 
ADMINISTRACION Y CONTABILIDAD 
DEL ESTADO. Aprueba los documentos 
contables a utilizar por la Administra
ción General del Estado. 
B.O.E. 9 Febrero 1996 (Núm. 35) 

Real Decreto 19 enero 1996, Núm. 
40/1996. 
MINISTERIO ECONOMIA Y HACIEN
DA. 
HABILITADOS DE CLASES PASIVAS. Es
tatuto General de los Colegios Profesio
nales. 
B.O.E. 12 febrero 1996 (Núm. 37) 

1 CIVIL 

Ley 10 enero 1996, núm. 1/1996. 
JEFATURA DEL ESTADO. ASIS
TENCIA JURIDICA GRATUITA. 
Ley reguladora. 
B.O.E. 12 enero 1996 (Núm. 11) 

Ley Orgánica 15 enero 1996, Núm. 
1/1996. 
JEFATURA DEL ESTADO 
MENORES-CODIGO CIVIL-ENJUI
CIAMIENTO CIVIL. Ley de Protec
ción Jurídica del Menor, de modi
ficación parcial del Código Civil y 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 
B.O.E. 17 enero 1996 (Núm. 15) 
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1 C.A. ANDALUCIA 

Ley 6 noviembre 1995, Núm. 5/1995. 
PRESIDENCIA DE LA JUNTA DE ANDA
LUCIA. 
ANDALUCIA-PUBLICIDAD. Regula la 
publicidad institucional. 
B.O.E. 22 diciembre 1995 (Núm. 305) 

Ley 29 diciembre 1995, Núm. 6/1995. 
PRESIDENCIA DE LA JUNTA DE ANDA
LUCIA. 
ANDALUCIA-COLEGIOS PROFESIO
NALES. Regula los Consejos Andaluces 
de Colegios Profesionales. 
B.O.E. 30 enero 1996 (Núm. 26). 

1 C.A. ARAGON 

Ley 15 noviembre 1995, Núm. 8/1995. 
PRESIDENCIA DE LA DIPUTACION 
GENERAL DE ARAGON. 
ARAGON-PRESUPUESTOS. Modifica
ción de la Ley 2/1995, de 6 marzo (RCL 
1995, 1224), de endeudamiento de la 
Comunidad Autónoma con cargo al 
presupuesto de 1994. 
B.O.E. 9 diciembre 1995 (Núm. 294) 

1 C.A. CANARIAS 

Ley 6 noviembre 1995, Núm. 10/1995. 
PRESIDENCIA DE LA DIPUTACION RE
GIONAL DE CANTABRIA. 
CANTABRIA-PRESUPUESTOS. Presu
puestos Generales de la Diputación Re
gional para 1995. 
B.O.E. 8 diciembre 1995 (Núm. 293) 

1 C .A. CASTILLA LEON 

Ley 22 noviembre 1995, Núm. 3/1995. 
PRESIDENCIA DE LA JUNTA DE CASTI
LLA Y LEON. 
CASTILLA Y LEON. Modifica el Decreto 
Legislativo 1/1988, de 21 julio (RCL 
1988, 2164), que aprueba el texto re
fundido de la Ley del Gobierno y de la 
Administración. 
B.O.E. 9 enero 1996 (Núm. 8) 



1 C.A. CATALUNYA 

Ley 29 septiembre 1995, Núm. 11/1995. 
PRESIDENCIA DE LA .GENERALIDAD 
DE CATALUÑA. 
CATALUÑA-SANIDAD. Modificación 
parcial de la Ley 15/1990, de 9 julio 
(RCL 1990, 1777) de ordenación sanita
ria. 
B.O.E. S enero 1966 (Núm. S) 

1 C.A. EXTREMADURA 

Ley 23 noviembre 1995, Núm. 9/1995. 
PRESIDENCIA DE LA JUNTA DE EX
TREMADURA. 
EXTREMADURA-RADIODIFUSION Y 
TELEVISION. Modifica la Ley 1/1989, 
de 31 mayo (LEXT 1989, 66), del Conse
jo Asesor de Radiotelevisión Española 
en Extremadura. 
B.O.E. 6 febrero 1996 (Núm. 32) 

1 C.A. GAUCIA 

Ley Orgánica 27 diciembre 1995, Núm. 
16/1995. 
JEFATURA DEL ESTADO. 
GALICIA. Transferencia de competen
cias. 
B.O.E. 28 diciembre 199S (Núm. 310) 

Ley 10 noviembre 1995, Núm. 9/ 1995. 
PRESIDENCIA DE LA JUNTA DE GALI
CIA. 
CONSEJO CONSULTIVO DE GALICIA. 
Creación. 
B.O.E. S enero 1996 (Núm. S) 

Ley 23 noviembre 1995, Núm. 10/1995. 
PRESIDENCIA DE LA JUNTA DE GALI
CIA. 
GALICIA-ORDENACION DEL TERRI
TORIO. Regulación. 
B.O.E. 12 enero 1996 (Núm. 11) 

1 C.A. LA RIOJA 

Ley 27 diciembre 1995, Núm. 9/1995. 
PRESIDENCIA DE LA COMUNIDAD 
AUTONOMA DE LA RIOJA. 
LA RIOJA-PRESUPUESTOS. Presupues
tos Generales de la Comunidad Autó
noma para 1996. 
B.O.E. 30 diciembre 199S (Núm. 312) 

Ley 29 diciembre 1995, Núm. 10/ 1995. 
PRESIDENCIA DE LA COMUNIDAD 
AUTONOMA DE LA RIOJA. 

N O V E D A D E S 

LA RIOJA-TASAS, REGIMEN JURIDICO 
Y LOCAL Y FUNCION PUBLICA. 
Modifica la legislación. 

· B.O.E. S enero 1996 (Núm. S) 

1 C.A. MADRID 

Ley 16 octubre 1995, Núm. 17/1995. 
PRESIDENCIA DE LA COMUNIDAD DE 
MADRID. 
COMUNIDAD DE MADRID-IMPUES
TO SOBRE ACTIVIDADES ECONOMI
CAS. Modificación de la Ley 16/1991, 
de 18 diciembre (RCL 1992, 524), que 
establece recargo. 
B.O.E. 2 febrero 1996 (Núm. 29) 

LEY 1 DICIEMBRE 1995, Núm. 
18/1995. 
PRESIDENCIA DE LA COMUNIDAD DE 
MADRID. 
COMUNIDAD DE MADRID-GOBIER
NO Y ADMINISTRACION. Modifica
ción parcial de la Ley 1/1 983, de 13 di
ciembre (RCL 1984, 340 y 603), 
reguladora. 
B.O.E. 2 febrero 1996 (Núm. 29) 

1 C:A. MURCIA 

Ley S octubre 1995, Núm. 11/1995. 
PRESIDENCIA DE LA COMUNIDAD 
AUTONOMA DE LA REGION DE MUR
CIA. 
REGION DE MURCIA-ANIMALES SIL
VESTRES, CAZA Y PESCA FLUVIAL. 
Modifica la Ley 7/1995, de 21 abril 
(RCL 1995, 1657), de normas regulado
ras. 
B.O.E. 14 diciembre 199S (Núm. 298) 

1 C.A. PAIS VASCO 

Ley 13 diciembre 1995, Núm. 5/1995. 
PRESIDENCIA DEL GOBIERNO VAS
CO. 
PAIS VASCO-PATRIMONIO DE LAS 
COMUNIDADES AUTONOMAS. Per
muta de terrenos entre la Universidad 
del País Vasco y los Ayuntamientos de 
Bilbao y San Sebastián. 
B.O.E. 1 febrero 1996 (Núm. 28) 

Ley 29 diciembre 1995, Núm. 6/1995. 
PRESIDENCIA DEL GOBIERNO V AS
CO. 
PAIS VASCO-PRESUPUESTOS. Presu
puestos generales de la Comunidad Au
tónoma para 1996. 
B.O.E. 1 febrero 1996 (Núm. 28) 
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1 COMUNITARIO 

Circular 21 diciembre 1995, Núm. 
6/1995. 
DEPARTAMENTO DE ADUANAS E IM
PUESTOS ESPECIALES DE AGENCIA 
ESTATAL DE ADMINISTRACION TRI
BUTARIA. 
INTERCAMBIOS INTRACOMUNITA
RIOS. Sustituye el texto de la Circular 
7/1994, de 22 diciembre (RCL 1994, 
3550), que recoge las in strucciones rela
t ivas a la aplicación de las disposiciones 
sobre estadísticas de los int ercambios 
de bienes entre los Estados miembros 
de la Unión Europea. 
B.O.E. 30 diciembre 199S (Núm. 312) 

1 FISCAL Y TRIBUTARIO 

Real Decreto 22 diciem bre 1995 Núm. 
2025/1995. 
MINISTERIO ECONOMIA Y HACIEN
DA. 
IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS 
PERSONAS FISICAS. Modifica el artícu
lo 22 de su Reglamento (RCL 1991, 
3026) y adopta medidas para dar cum
plimiento a lo dispuesto en la disposi
ción adicional vigésima sext a de la Ley 
42/ 1994, de 30 diciembre (RCL 1994, 
3564 y RCL 1995, 515) de medidas fis
cales administrativas y de orden social. 
B.O.E. 27 diciembre 1995 (Núm. 309) 

Real Decreto 22 diciembre 1995, Núm. 
2027/1995. 
MINISTERIO ECONOMIA Y HACIEN
DA. 
HACIENDA PUBLICA. Regula la decla
ración anual de operaciones con terce
ras personas. 
B.O.E. 27 diciembre 199S (Núm. 309) 

Orden 14 diciembre 1995. 
MINISTERIO ECONOMIA Y HACIEN
DA. 
IMPUESTOS SOBRE TRANSMISIONES 
PATRIMONIALES Y ACTOSJURIDICOS 
DOCUMENTADOS Y SOBRE SUCESIO
NES Y DONACIONES: Precios medios 
de venta aplicables para liquidación de 
transmisiones de vehículos, embarca
ciones y aeronaves usados/as. 
B.O.E. 27 diciembre 199S (Núm. 309) 

Orden 22 diciembre 1995. 
MINISTERIO ECONOMIA Y HACIEN
DA. 
IMPUESTO SOBRE EL VALOR AÑADI
DO. Regula el pago de las devoluciones 
a no residen tes. 
B.O.E. 27 diciembre 199S (Núm. 309) 
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Ley 27 diciembre 1995, Núm. 
43/1995. 
JEFATURA DEL ESTADO. 
IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES. 
Ley reguladora. 
B.O.E. 28 diciembre 1995 (Núm. 310) 

Resolución 18 diciembre 1995. 
DEPARTAMENTO DE ADUANAS E IM
PUESTOS ESPECIALES DE AGENCIA 
ESTATAL DE ADMINJSTRACION TRI
BUTARIA. 
ARANCEL DE ADUANAS. Actualiza
ción del Arancel Integrado de Aplica
ción (TARIC). 
B.O.E. 28 diciembre 1995 (Núm. 310) 

Circular 14 diciembre 1995, Núm. 
5/1995. 
DEPARTAMENTO DE ADUANAS E IM
PUESTOS ESPECIALES DE AGENCIA 
ESTATAL DE ADMINISTRACION TRI
BUTARIA. 
ADUANAS-COMUNIDAD EUROPEA. 
Instrucciones para la formalización del 
Documento Unico Admin is trativo 
(DUA). 
B.O.E. 28 diciembre 1995 (Núm. 310) 

Real Decreto-Ley 28 diciembre 
1995, Núm. 12/1995. 
JEFATURA DEL ESTADO. 
PRESUPUESTOS DEL ESTADO. Me
didas urgentes en materia presu
puestaria, tributaria y financiera. 
B.O.E. 30 didembre 1995 (Núm. 
312) 

Real decreto 28 diciembre 1995, Núm. 
2187/1995. 
MINISTERIO ECONOMIA Y HACIEN
DA. 
IMPUESTO SOBRE BIENES INMUE
BLES. Determina e l alcance y concesión 
de la exención a los centros educat ivos 
concertados y el procedimiento para sa
tisfacer las compensaciones a favor de 
los Ayuntamientos, previstas en el art. 
7.2 de la Ley 22/1993, de 29 diciembre 
(RCL 1993, 3600). 
B.O.E. 30 diciembre 1995 (Núm. 312) 

Real Decreto 28 diciembre 1995, Núm. 
2189/1995 . 
MINISTERIO ECONOMIA Y HACIEN
DA. 
IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS 
PERSONAS FISICAS. Determina el gra
do de discapacidad a que se refiere el 
art. 28.2 de la Ley reguladora (RCL 
1991, 1452 y 2388), amplía a cinco 
años el plazo de las cuentas vivienda y 
modifica las tablas de porcentajes de re
tención a cuenta sobre Jos rendimien-
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tos del trabajo y el porcentaje de re
tención aplicable a los penados en insti
tuciones penitenciarias. 
B.O.E. 30 diciembre 1995 (Núm. 312) 

Orden 18 diciembre 1995. 
MINISTERIO ECONOMIA Y HACIEN
DA. 
IMPORTACION. Fija el contravalor en 
pesetas de la unidad de cuenta europea 
(ECU) a los efectos de la aplicación de 
las franquicias aduaneras y de las exen
ciones del Impuesto sobre el Valor aña
dido correspondientes a las importacio
nes de bienes con ocasión de 
matrimonio, de las de bienes de escaso 
valor, de las realizadas en régimen de 
viajeros y de pequeños envíos y de en
tregas de bienes efectuadas a viajeros en 
tiendas libres de impuestos con ocasión 
de un viaje intracomunitario. 
B.O.E. 1 enero 1996 (Núm. 1) 

Resolución 3 enero 1996. 
DIRECCION GENERAL TESORO Y PO
LITICA FINANCIERA. 
ACTIVOS FINANCIEROS. Tipo de inte
rés efectivo anual para el primer trimes
tre de 1996, a efectos de lo dispuesto en 
el art. 3.0 1 de la Ley 14/1985, de 29 
mayo (RCL 1985, 1328 y ApNDL 7192), 
de régimen fiscal de determinados acti
vos financieros. 
B.O.E. 6 enero 1996 (Núm. 6) 

Orden 29 diciembre 1995. 
MINISTERIO ECONOMIA Y HACIEN
DA. 
IMPUESTOS SOBRE LA RENTA DE LAS 
PERSONAS FISICAS Y SOBRE EL VALOR 
AÑADIDO. Da cumplimiento a lo dis
puesto por el artículo 7 del Real Decre
to-Ley 4/1995 (RCL 1995, 1473 y 1526) 
y corrige el módulo «Personal no asala
riado» de la actividad «Elaboración de 
patatas fritas, palomitas de maíz y simi
lareS>> que figura en la Orden 28 no
viembre 1995 (RCL 1995, 3220). 
B.O.E. 8 enero 1996 (Núm. 7) 

Resolución 8 enero 1996. 
PRESIDENCIA DE AGENCIA ESTATAL 
DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA. 
AGENCIA ESTATAL DE ADMINISTRA
CION TRIBUTARIA. Crea la Unidad de 
Apoyo a la Fiscalía Especial para la Re, 
presión de los Delitos Económicos Rela
cionados con la Corrupción. 
B.O.E. 12 enero 1996 (Núm. 11) 

Real Decreto 22 diciembre 1995, Núm. 
2024/1995. 
MINISTERIO ECONOMIA Y HACIEN
DA. 

.-------------------. 

Economist & Jurist 

ENTIDADES FINANCIERAS. Modifica 
parcialmente el Real Decreto, 1343/ 
1992, de 6 noviembre (RCL 1992, 2622 
y RCL 1993, 350), por el que se desarro
lla la Ley 13/1992, de 1 junio (RCL 
1992, 1239), de recursos propios y su
pervisión en base consolidada, e in
cluye un nuevo Título V sobre las reglas 
especiales de vigilancia aplicables a los 
grupos mixtos no consolidables. 
B.O.E. 13 enero 1996 (Núm. 12) 

Real Decreto-Ley 28 diciembre 
1995, Núm. 12/ 1995. 
JEFATURA DEL ESTADO. 
PRESUPUESTOS DEL ESTADO. Me
didas urgentes en materia presu
puestaria, tributaria y financiera. 
B .O.E. 18 enero 1996 (Núm. 16) 

Real Decreto 19 enero 1996, Núm. 
41/1996. 
MINISTERIO ECONOMIA Y HACIEN
DA. 
DEUDA DEL ESTADO. Creación duran
te 1996. 
B.O.E. 20 enero 1996 (Núm. 18) 

Real Decreto 26 enero 1996, Núm. 
80/1996. 
MINISTERIO ECONOMIA Y HACIEN
DA. 
IMPUESTO SOBRE EL VALOR AÑADI
DO. Modifica su Reglamento, aprobado 
por Real Decreto 1624/1992, de 29 di
ciembre (RCL 1992, 2834 y RCL 1993, 
404), y el Real Decreto 2402/1985, de 
18 diciembre (RCL 1985, 3059; RCL 
1986, 226 y ApNDL 6993), por el que se 
regula el deber de expedir y entregar 
facturas que incumbe a los empresarios 
y profesionales. 
B.O.E. 31 enero 1996 (Núm. 27) 

1 INTERNACIONAL 

Convenio y Protocolo 26 octubre 1993, 
rat ificados por instrumento 3 marzo 
1995. 
JEFATURA DEL ESTADO. 
PORTUGAL. Para evitar la doble impo
sición y prevenir la evasión fiscal en 
materia de impuestos sobre la renta. 
B.O.E. 15 diciembre 1995 (Núm. 299) 

Acuerdo S sep tiembre 1995. 
MINISTERIO ASUNTOS EXTERIORES. 
BULGARIA. Régimen jurídico y condi
ciones para la actividad de los centros 
culturales. 
B.O.E. 20 diciembre 1995 (Núm. 303) 



Acuerdo 16 noviembre 1995. 
MINISTERIO ASUNTOS EXTERIORES. 
ESLOVENIA. Transporte internacional 
por carretera. 
B.O.E. 20 diciembre 1995 (Núm. 303) 

Anuncio 11 d iciembre 1995. 
SECRETARIA GENERAL TECNICA MI
NISTERIO ASUNTOS EXTERIORES. 
ISRAEL. Entrada en vigor del Acuerdo 
sobre cooperación en el campo de la 
desertificación de 9 noviembre 1993 
(RCL 1995, 2779) 
B.O.E. 2 enero 1996 (Núm. 2) 

Convenio 16 marzo 1991. 
MINISTERIO ASUNTOS EXTERIORES. 
BRASIL. Seguridad Social. 
B.O.E. 15 enero 1996 (Núm. 13) 

Acuerdo 4 abril 1995. 
MINISTERIO ASUNTOS EXTERIORES. 
MALASIA. Supresión parcial de visados. 
B.O.E. 7 febrero 1996 (Núm. 33) 

Canje de Cartas 14 diciembre 1994. 
MINISTERIO ASUNTOS EXTERIORES. 
ARGELIA. Supresión de visados de sali
da a residentes y régimen básico de vi
sados. 
B.O.E. 7 febrero 1996 (Núm. 33) 

Resolución 9 febrero 1996. 
SUBSECRETARIA MINISTERIO PRESI
DENCIA. 
BELGICA. Dispone la publicación del 
Acuerdo del Consejo de Ministros de 9 
de febrero 1996 por el que autoriza al 
Ministro de Asuntos Exteriores para ini
ciar la tramitación, conforme al dere
cho internacional, de la suspensión de 
la aplicación entre el Reino de España y 
el Reino de Bélgica de los capítulos II y 
IV del título III del Convenio de Aplica
ción (RCL 1994, 1000) del Acuerdo de 
Schengen, de 14 de junio 1985 (RCL 
1991, 1911), y se habilita al Ministro de 
justicia e Interior para adoptar medidas 
inmediatas adecuadas al principio de 
reciprocidad en las relaciones de coope
ración jurídica con el Reino de Bélgica. 
B.O.E. 10 febrero 1996 (Núm. 36) 

I IABORAL 

Real Decreto 7 diciembre 1995, Núm. 
1993/1995. 
MINISTERIO TRABAJO Y SEGURIDAD 
SOCIAL. 
MUTUAS DE ACCIDENTES DE TRABA
JO Y ENFERMEDADES PROFESIONA
LES DE LA SEGURIDAD SOCIAL. Regla-
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mento sobre colaboración en la gestión 
de la Seguridad Social. 
B.O.E. 12 diciembre 1995 (Núm. 296) 

Orden 28 diciembre 1995. 
MINISTERIO TRABAJO Y SEGURIDAD 
SOCIAL. 
EMPLEO. Amplía los plazos estableci
dos en la Orden 2 marzo 1994 (RCL 
1994, 752 y 937), sobre bases para la 
concesión de subvenciones por el Insti
tuto Nacional de Empleo, en el ámbito 
de la colaboración con las Corporacio
nes Locales para la contratación de tra
bajadores desempleados en la realiza
ción de obras y servicios de interés 
general y social. 
B.O.E. 28 diciembre 1995 (Núm. 310) 

Real Decreto 28 diciembre 1995, Núm. 
2199/1995. 
MINISTERIO TRABAJO Y SEGURIDAD 
SOCIAL. 
SALARIOS. Fija el mínimo interprofe
sional para 1996. 
B.O.E. 29 diciembre 1995 (Núm. 311) 

Resolución 22 diciembre 1995. 
INTERVENCION GENERAL SEGURI
DAD SOCIAL. 
SEGURIDAD SOCIAL. Dicta las instruc
ciones contables necesarias para la apli
cación y desarrollo de lo establecido en 
el Real Decreto 1299/1995, de 21 julio 
(RCL 1995, 2544). 
B.O.E. 12 enero 1996 (Núm. 11) 

Orden 11 enero 1996. 
MINISTERIO TRABAJO Y SEGURIDAD 
SOCIAL. 
SEGURIDAD SOCIAL. Normas de coti
zación a la Seguridad Social, desem
pleo, Fondo de Garantía Salarial y For
mación Profesional para 1996. 
B.O.E. 13 enero 1996 (Núm. 12) 

Real Decreto 15 enero 1996, Núm. 
2/1996. 
MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURI
DAD SOCIAL. 
SEGURIDAD SOCIAL. Revalorización 
de pensiones para 1996. 
B.O.E. 16 enero 1996 (Núm. 14) 

Real Decreto 15 enero 1996, Núm. 
8/1 996. 
MINISTERJO SANIDAD Y CONSUMO. 
ASISTENCIA SANITARIA DE LA SEGU
RIDAD SOCIAL. Regula la libre elección 
de médico en los servicios de atención 
especializada del Instituto nacional de 
la Salud. 
B.O.E. 31 enero 1995 (Núm. 27) 
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Real Decreto 28 diciembre 1995, Núm. 
2200/1995. 
MINISTERIO INDUSTRIA Y ENERGIA. 
SEGURIDAD INDUSTRIAL. Reglamen
to de la Infraestructura para la Calidad y 
la Seguridad Industrial. 
B.O.E. 6 febrero 1996 (Núm. 32) 

Resolución 22 diciembre 1995. 
INTERVENCION GENERAL SEGURI
DAD SOCIAL. 
SEGURIDAD SOCIAL. Dicta las instruc
ciones contables necesarias para la apli
cación y desarrollo de lo establecido en 
el Real Decreto 1299/1995, de 21 julio 
(RCL 1995, 2544). 
B.O.E. 7 febrero 1996 (Núm. 33) 

Real Decreto 2 febrero 1996, Núm. 
159/1996. 
MINISTERIO PARA ADMINISTRACIO
NES PUBLICAS. 
ADMINISTRACION CIVIL DE ESTADO. 
Oferta de empleo público para 1996. 
B.O.E. 7 febrero 1996 (Núm. 33) 

Real Decreto 15 enero 1996, Núm. 
9/1996. 
MINISTERIO SANIDAD Y CONSUMO. 
PRODUCTOS SANITARIOS. Regula la 
selección de los efectos y accesorios, sin 
financiación con fondos de la Seguri
dad Social o fondos estatales afectos a la 
sanidad y su régimen de suministro y 
dispensación a pacientes no hospitali
zados. 
B.O.E. 7 febrero 1996 (Núm. 33) 

Orden 18 enero 1996. 
MINISTERIO SANIDAD Y CONSUMO. 
ASISTENCIA SANITARIA DE LA SEGU
RIDAD SOCIAL. Desarrolla el Real De
creto 63/1995, de 20 enero (RCL 1995, 
439), para la regulación de la prestación 
ortoprotésica. 
B.O.E. 7 febrero 1996 (Núm. 33) 

Resolución 18 enero 1996. 
DIRECCION GENERAL TRABAJO. 
SEGUROS. (Sociedades de). Acta de Pro
tocolo de Transición en desarrollo de 
los artículos 6 y 7 del convenio colecti
vo del sector de Seguros, Reaseguros y 
Mutuas de Accidentes de trabajo (RCL 
1994, 2473 y 3018). 
B.O.E. 7 febrero 1996 (Núm. 33) 

Resolución 29 enero 1996. 
DIRECCION GENERAL TRABAJO. 
CONFLICTOS COLECTIVOS DE TRA
BAJO. Acuerdo sobre solución extraju
dicial de conflictos laborales (ASEC). 
B.O.E. 8 febrero 1996 (Núm. 34) 
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Resolución 29 enero 1996. 
DIRECCION GENERAL TRABAJO. 
CONFLICTOS COLECTIVOS DE TRA
BAJO. Reglamento de aplicación del 
Acuerdo sobre solución extrajudicial de 
conflictos laborales (ASEC) (RCL 1996, 
448). 
B.O.E. 8 febrero 1996 (Núm. 34) 

Orden 18 enero 1996. 
MINISTERIO TRABAJO Y SEGURIDAD 
SOCIAL. 
SE<;JURIDAD SOCIAL-INCAPACIDAD. 
Aplicación y desarrollo del Real Decreto 
1300/ 1995, de 21 julio 1995 (RCL 1995, 
2446), sobre incapacidades laborales 
del sistema de la Seguridad Social. 
B.O.E. 9 febrero 1996 (Núm. 35) 

1 MERCANTIL 

Resolución 18 diciembre 1995. 
BANCO DE ESPAÑA. 
MERCADO HIPOTECARIO. Indices de 
referencia oficiales para los préstamos 
hipotecarios a tipo variable destinados 
a la adquisición de vivienda. 
B.O.E. 21 diciembre 1995 (Núm. 304) 

Resolución 22 diciembre 1995. 
DIRECCION GENERAL TESORO Y PO
LITICA FINANCIERA. 
DEUDA DEL ESTADO. Fija el tipo no
minal de interés que devengarán las 
Obligaciones del IN!, emisión diciem-
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bre 1992, durante el próximo período 
de interés. 
B.O.E. 27 diciembre 1995 (Núm. 309) 

Ley Orgánica 15 enero 1996, Núm. 
2/1996. 
JEFATURA DEL ESTADO. 
COMERCIO. Ley complementaria 
de la ordenación del comercio mi
norista. (RCL 1996, 148). 
B.O.E. 17 enero 1996 (Núm. 15). 

Ley 15 enero 1996, Núm. 7/1996. 
JEFATURA DEL ESTADO. 
COMERCIO. Ordenación del co
mercio minorista. 
B.O.E. 17 enero 1996 (Núm. 15). 

Resolución 16 enero 1996. 
BANCO DE ESPAÑA. 
MERCADO HIPOTECARlO. lndices de 
referencia oficiales para los préstamos 
hipotecarios a tipo variable destinados 
a la adquisición de vivienda. 
B.O.E. 20 enero 1996 (Núm. 18) 

Real Decreto 2 febrero 1996 Núm. 
151!1996. 
MINISTERIO INDUSTRIA Y ENERGIA. 
PATENTES. Modifica parcialmente el 
Reglamento de ejecución de la Ley 
11/ 1986, de 20 marzo (RCL 1986, 939) 
aprobado por Real Decreto 2245/1986, 
de 10 octubre (RCL 1986, 3327, 3690 y 
RCL 1987, 378). 
B.O.E. 7 febrero 1996 (Núm. 33) 

IPENAL 

Ley 11 diciembre 1995, Núm. 
35/1995. 
JEFATURA DEL ESTADO. 
DELITOS VIOLENTOS Y CONTRA 
LA LIBERTAD SEXUAL. Ayudas y 
asistencia a las víctimas. 
B.O.E. 12 diciembre 1995 (Núm. 
296) 

Ley 11 diciembre 1995, Núm. 36/1995. 
JEFATURA DEL ESTADO. 
TRAFICO DE DROGAS. Creación de un 
fondo procedente de Jos bienes decomi
sados por tráfico de drogas y otros deli
tos relacionados. 
B.O.E. 12 diciembre 1995 (Núm. 296) 

Ley Orgánica 12 diciembre 1995, 
Núm. 12/1995. 
JEFATURA DEL ESTADO. 
CONTRABANDO. Represión del 
contrabando. 
B.O.E. 13 diciembre 1995 (Núm. 
297) 

Ley Orgánica 18 diciembre 1995, 
Núm. 13/1995. 
JEFATURA DEL ESTADO. 
PRISIONES. Modifica la Ley Orgá
nica 1/ 1979, de 26 septiembre 
(RCL 1979, 2383 y ApNL 11177), 
General Penitenciaria. 
B.O.E. 19 diciembre 1995 (Núm. 
302) 
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Subvenciones 
Publicadas en el B.O.E. hasta 
el 15 de febrero de 1996 

Orden 20 diciembre 1995 
MINISTERIO INDUSTRIA Y ENERGIA 
ENERGIA. Modifica la Orden 28 mar
zo 1995 (RCL 1995, 1046) por la que se 
aprueban las bases reguladoras de la 
concesión de subvenciones en el marco 
del Plan de Ahorro y Eficiencia Energé
tica (PAEE), y convoca las del ejercicio 
1996. 
B.O.E. 27 diciembre 1995 (Núm. 309) 

Orden 21 diciembre 1995 
MINISTERIO TRABAJO Y SEGURIDAD 
SOCIAL 
INUNDACIONES. Dicta normas para 
la aplicación de lo dispuesto en el art. 6 
del Real Decreto-Ley 9/1995, de 8 sep
tiembre (RCL 1995, 2542), por el que se 
adoptan medidas urgentes para reparar 
los daños causados por las recientes 
inundaciones en la provincia de Gua
dalajara. 
B.O.E. 29 diciembre 1995 (Núm. 311) 

Orden 26 diciembre 1995 
MINISTERIO OBRAS PUBLICAS, TRANS
PORTES Y MEDIO AMBIENTE 
TRANSPORTES POR CARRETERA. 
Prorroga durante 1996 la aplicación de 
la Orden 26 abril 1993 (RCL 1993, 
1355), por la que se aprueban las bases 
reguladoras de la concesión de ayudas 
al sector del transporte público. 
B.O.E. 30 diciembre 1995 (Núm. 312) 

Orden 28 diciembre 1995 
MINISTERIO OBRAS PUBLICAS, TRANS
PORTES Y MEDIO AMBfENTE 
NA VEGACION AEREA. Modifica el 
tipo de interés por mora y reemplaza los 
anexos 1 y 2 del Decreto 1675/1972, de 
26 de junio 1972 (RCL 1972, 1246 y 
NDL 22280), relativo a las tarifas por 
uso de la Red de Ayudas. 
B.O.E. 30 diciembre 1995 (Núm. 312) 

Orden 26 diciembre 1995 
MINISTERIO INDUSTRIA Y ENERGIA 
AGUAS. Subvenciones a plantas pota
bilizadoras en Canarias en 1995. 
B.O.E. 30 diciembre 1995 (Núm. 312) 

Orden 14 diciembre 1995 
MINISTERIO ASUNTOS SOCIALES 
EMIGRACION. Programas de actua-
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ción en favor de los emigrantes espa
ñoles. 
B.O.E. 1 enero 1996 (Núm. 1) 

Orden 28 diciembre 1995 
MINISTERIO AGRICULTURA, PESCA Y 
ALIMENTACION 
SEGUROS DEL CAMPO. Modifica las 
Ordenes 30 diciembre 1994 (RCL 1995, 
125), que regula el de ganado vacuno y 
21 diciembre 1994 (RCL 1994, 3534), 
que regula el de ganado ovino. 
B.O.E. 11 enero 1996 (Núm. 10) 

Ley 10 enero 1996, núm. 2/1996 
JEFATURA DEL ESTADO 
INUNDACIONES. Medidas urgentes 
para reparar los daños causados por las 
recientes inundaciones en la provincia 
de Guadalajara. 
B.O.E. 12 enero 1996 (Núm. 11) 

Orden 28 diciembre 1995 
MINISTERIO AGRICULTURA, PESCA Y 
ALIMENTACION 
SEGUROS DEL CAMPO. Normas para 
el combinado de helada, pedrisco y 
viento huracanado en albaricoque, ci
ruela, manzana, melocotón y pera, 
comprendido en los Planes Anuales de 
seguros Agrarios Combinados. 
B.O.E. 12 enero 1996 (Núm. 11) 

Real Decreto 22 diciembre 1995, núm. 
2028/1995 
MINISTERIO OBRAS PUBLICAS, TRANS
PORTES Y MEDIO AMBIENTE 
VIVIENDAS DE PROTECCION OFI
CIAL. Condiciones de acceso a la fi
nanciación cualificada estatal de las 
promovidas por cooperativas de vivien
das y comunidades de p ropietarios al 
amparo de los planes estatales de vi
viendas. 
B.O.E. 16 enero 1996 (Núm. 14) 

Ley 15 enero 1996, núm. 8/1996 
JEFATURA DEL ESTADO 
AGRICULTURA Y GANADERIA. 
Medidas urgentes para reparar Jos efec
tos producidos por la sequía. 
B.O.E. 17 enero 1996 (Núm. 15) 



Orden 13 enero 1996 
MINISTERIO CULTURA 
CINEMATOGRAFIA. Regula la con
cesión de ayudas para la conservación 
de películas al amparo de lo dispuesto 
en el título III, capítulo II, sección cuar
ta, del Real Decreto 1282/1989 de 28 
agosto (RCL 1989, 2326) y convoca las 
correspondientes a 1996. 
B.O.E. 19 enero 1996 (Núm. 17) 

Orden 15 enero 1996 
MINISTERIO CULTURA 
DIRECCION GENERAL DE COOPE
RACION CULTURAL. Bases regulado
ras para la concesión de ayudas y sub
venciones. 
B.O.E. 19 enero 1996 (Núm. 17) 

Orden 16 enero 1996 
MINISTERIO CULTURA 
CULTURA. Regula la concesión de 
ayudas para la formación asistencia téc
nica y proyectos de desarrollo cultural 
en Iberoamérica. 
B.O.E. 19 enero 1996 (Núm. 17) 

L'i LLA 

CLINICA 
DENTAL 

SUBVENCIONES 

Orden 12 enero 1996 
MINISTERIO CULTURA 
MUSEOS. Regula la concesión de su
venciones a los que integran, mediante 
convenio con el M0 de Cultura, el Siste
ma Español de Museos y convoca las 
correspondientes a 1996. 
B.O.E. 19 enero 1996 (Núm. 17) 

Resolución 20 diciembre 1995 
DIRECCION GENERAL INSTITUTO 
NACIONAL DE EMPLEO 
EMPLEO. Modifica la Resolución 31 
mayo 1994 (RCL 1994, 1789), que de
sarrolla la Orden 2 marzo 1994 (RCL 
1994, 752 t 937), sobre bases para la 
concesión de subvenciones por el Insti
tuto Nacional de Empleo, en el ámbito 
de la colaboración con las Corporacio
nes Locales, para la contratación de tra
bajadores desempleados en la realiza
ción de obras y servicios de interés 
general y social. 
B.O.E. 20 enero 1996 (Núm. 18) 

Orden 25 enero 1996 
MINISTERIO ASUNTOS SOCIALES 
MINISTERIO DE ASUNTOS SOCIA-

LES. Bases reguladoras para la conce
sión de subvenciones. 
B.O.E. 2 febrero 1996 (Núm. 29) 

Resolución 8 enero 1996 
DIRECCION GENERAL MIGRACIONES 
EMIGRACION. Determina los mode
los de solicitud de ayudas en favor de 
los emigrantes españoles. 
B.O.E. 2 febrero 1996 (Núm. 29) 

Orden 31 enero 1996 
MINISTERIO AGRICULTURA, PESCA Y 
ALIMENTACION 
SEGUROS DEL CAMPO. Plan de Se
guros Agrarios Combinados para el ejer
cicio de 1996. 
B.O.E. 10 febrero 1996 (Núm. 36) 

Orden 8 febrero 1996 
MINISTERIO INDUSTRIA Y ENERGIA 
ENERGIA. Bases reguladoras de la con
cesión de ayudas en el marco del Pro
grama ESTELA (Estrategia Tecnológica 
Energética de Largo Alcance). 
B.O.E. 10 febrero 1996 (Núm. 36) 

• ODONTOLOGIA PREVENTIVA 

• REHABILITACION ORAL Y ESTETICA 

• IMPLANTES 
• PROTESIS 

• PERIODONCIA 

•ENDODONCIA 

• ODONTOLOGIA INFANTIL 

• ORTODONCIA 
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AL DIA ADMINISTRATIVO 

JURISPRUDENCIA 

1. El pago por la Administración de 
intereses de demora en 
expropiaciones urbanísticas por 
retraso en el acta de ocupación 
solo procederán si dicho retraso 
es imputable a la 
Administración 

La Sentencia, de fecha 14 de noviembre 
de 1995, dictada por la Sección 6.• de la 
Sala 3.• del Tribunal Supremo, ha definido 
el alcance de los intereses de demora en 
las expropiaciones urbanísticas. En el su
puesto contemplado en la sentencia refe
rida, el acta de ocupación se produjo a los 
trece años de haberse iniciado el procedi
miento de expropiación, sin que el retraso 
quepa atribuirlo a las entidades beneficia
rias de la expropiación. Por ello, corres
ponde a las mencionadas entidades el 
pago únicamente de los intereses deven
gados desde la ocupación de los terrenos 
(fecha del acta de ocupación) hasta el 
pago del justiprecio estipulado, siendo 
responsables la Administración actuante 
o el propio jurado de expropiación de los 
intereses que les correspondan en relación 
a la demora que les sea imputable. 

2. La suspensión de la ejecución 
de los actos administrativos 
impugnados se acordará 
ponderando las circunstancias 
que concurren en cada caso en 
concreto 

La presente Sentencia, dictada por la 
Sección 6.• de la Sala 3.• del Tribunal Su
premo en fecha 6 de noviembre de 1995, 
establece las reglas del equilibrio que debe 
seguirse en relación al principio general 
de la ejecutividad de los actos adminsitra
tivos. Una vez sometidos al control juris
diccional, ¡entra en juego la medida judi
cial de la suspensión, que debe equilibrar 
el interés público en la inmediata ejecu
ción del acto con el interés, igualmente 
público, de preservar el derecho a la tutela 
del administrado para el caso de que la 
sentencia estime sus pretensiones. El jue
go, determina el Tribunal Supremo, con
siste en ponderar la entidad y la dificultad 
de reparación de los daños que pueda oca
sionar la ejecución provisional, con las 
exigencias de ejecución que el interés pú
blico presenta. 

3. No puede alegarse indefensión 
en el procedimiento 
administrativo si el 
administrado pudo recurrir el 
acto administrativo 

El interesado en un procedimiento ad
ministrativo sancionador no puede alegar 
indefensión en aquellos casos en que, ha
biendo sido preterido en dicho procedi
miento tuvo la oportunidad de combatir 
el acto ;esultante ante la jurisdicción con
tencioso-administrativa, según el Auto de 
la Sala 2. • del Tribunal Constitucional, de 
fecha 20 de noviembre de 1995 . 

AL DIA CIVIL 

LEGISLACION 

1. Asistencia Jurídica Gratuita; 
Ley 1/1996, de 10 de enero 
(B.O.E. de 12 de enero de 1996, 
n.•ll) 

En el desarrollo de lo preceptuado en el 
artículo 119 de nuestra Norma Funda
mental, la presente Ley viene a regular, 
de un modo unitario, un sistema de justi
cia gratuita que permita a los ciudadanos 
que acrediten insuficiencia de recursos 
para litigar, proveerse de los profesiona
les necesarios para acceder a la tutela ju
dicial efectiva y ver adecuadamente 
defendidos sus derechos e intereses legíti
mos. El legislador ha realizado en esta 
ocasión muy acertadamente, una in ter
pretación extensiva del término «Justi
cia», incluyendo aspectos hasta la fecha 
proscritos como el asesoramiento y la 
orientación previos al inicio del proceso, 
la asistencia pericial y la reducción sus
tancial del coste para la obtención de 
escrituras y documentos de los diversos 
registros públicos. Finalmente, es espe
cialmente importante en este caso el ha
blar del contenido derogatorio de la pre
sente Ley: en cuanto a la Ley de 
Enjuiciamiento Civil, se ha producido la 
modificación parcial de los artículos 844, 
1.701 y 1. 708, con derogación expresa, 
total o parcial, de los artículos 4.4, 13 a SO 
ambos inclusive, 1.708 y 1.719; y en 
cuanto a la Ley de Enjuiciamiento Crimi
nal, modificación de la denominación 
del Título V del Libro I, así como del ar
tículo 121 y 875, con derogación, total o 
parcial, de los artículos 119, 120, 123 a 
140 ambos inclusive, 788, 874 y 876. 
Conviene igualmente recordar que el al
cance modificatorio y derogatorio, ade
más de lo previsto y del artículo 132 de la 
Ley Reguladora de la Jurisdicción Con
tencioso-Administrativa, tiene también 
un alcance importante en el ámbito labo
ral y de la Seguridad Social, tanto en rela
ción a la Ley de Procedimiento Laboral 
como en relación a la Ley General de la 
Seguridad Social. 

(Esta ley se comentará en el próximo 
número). 

2. Entra en vigor la ley de 
protección Jurídica del Menor, y 
modificatoria de la adopción 
con modificación parcial del 
Código Civil y de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil; Ley 
Orgánica 1/1996, de 15 de 
enero (B.O.E. de 17 de enero de 
1996, n.•1S) 

La presen te reforma del Código Civil y 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que tie
ne por objeto el dotar al menor de un ade
cuado marco jurídico de protección, es 
objeto de un artículo en este mismo nú
mero, por lo que no es necesario extender
se en su contenido. Resulta sin embargo 

ESTE AL DIA CON LA LEY-ACTUALIDAD 
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interesante la enumeración de los artícu
los afectados por la reforma, ya sea por ser 
de nueva creación, por haber sido modifi
cados, o por haber recibido nueva redac
ción. En cuanto al Código Civil, los si
guientes artículos: 9.4, 9.5, 149, 158, 172, 
173, 173 bis, 174.2, 175.1, 176, 177, 211, 
216, 234, 247, 248, 260, 166, 185, 271, 
272,273,300,753,996,1057,1329,1330, 
1459.1, 1700.3, 1732.3, 108, 823, 980, 
323, 324, 163, 171, 234.1, 855, 1060, 
1263.2, 1291.1,1358,1393.1. Yen cuanto 
a la Ley de Enjuiciamien to Civil, artículos 
1901 a 1918. 

Se reserva a las Comunidades Autóno
mas competencia para modificar, a su vez, 
estas modificaciones. 

(Vide artículo sección civil). 

2. El próximo día 23 de abril de 
1996 entra el vigor el nuevo 
reglamento de la ley de 
extranjería 

En virtud del Real Decreto 155/1996 de 
2 de febrero, publicado en el B.O.E. n .o 47 
de 23 de febrero de 1996, se aprueba el 
nuevo Reglamento de la Ley de Extranje
ría. Mediante este nuevo reglamento se 
pretende esencialmente: 

a) Regularizar la situación de aquellas 
personas que se encuentran de forma irre
gular en España, así como la situación de 
sus familiares. (Vide Disposición Transito
ria Tercera del Real Decreto). 

b) Mejorar la situación legal de los me
nores hi jos de extranjeros que se encuen
tran en España a los que se garantiza el de
recho a la educación y asistencia sanitaria . 

e) Establecer los nuevos requisitos lega
les para la concesión de permisos de traba
jo y residencia a extranjeros y a los fami
liares de los mismos. 

(Vide artículo sobre este tema en la sec
ción civil). 

JURISPRUDENCIA 

1. El requerimiento de 
actualización de renta con 
arreglo a la DT 2. • de la nueva 
Ley de Arrendamientos Urbanos, 
puede realizarse por el 
arrendador desde el momento 
en que se cumple una anualidad 
de vigencia del contrato 

La presente resolución, dictada por el 
Juzgado de 1.• Instancia n.o 47 de Barcelo
na de fecha 13 de septiembre de 1995, su
pone una importante novedad en cuanto 
a la gran actividad que para los profesio
nales del derecho están generando las ac
tualizaciones con arreglo a la DT 2.• de la 
nueva ley de Arrendamiento Urbanos. La 
posibilidad de proceder a la actualización, 
prevista en la disposición Transitoria Se
gunda para contratos de arrendamiento 
de viviendas anteriores al día 9 de mayo 
de 1985, se abre desde el momento en que 
se cumple una anualidad de vigencia del 
contrato, siendo éste el instante a partir 
del cual, a través del requerimiento pre
vio, podrán iniciarse los trámites para pro
ceder a la actualización siempre que ésta 
resulte procedente. 

A L D A 

2. Responsabilidad civil del 
Notarlo por error en la 
identificación de los otorgantes 
de una escritura 

El error, por parte de un Notario, en la 
identificación de los intervinientes en un 
documento público, da lugar a la indem
nización de los daños y perjuicios que se 
hayan producido por tal error a terceros 
(art. 23 de la Ley Orgánica del Notariado 
de 28 de mayo de 1862). A pesar de ello, la 
Resolución de la Dirección General del Re
gistro y del Notario de fecha 13 de sep
tiembre de 1995, ha establecido la necesi
dad de adecuar el cumplimiento del 
mencionado precepto a la concurrencia 
de las disposiciones de nuestro C.C. que, 
con carácter general, podrían ser de apli
cación al supuesto, al objeto de suavizar la 
carga de objetividad del mismo. Así, se ci
tan entre otros el artículo 1.902 ce (exige 
culpa o negligencia), 346 y ss, del Regla
mento notarial (tipifica actuaciones san
cionables disciplinariamente), y los arts. 
24 y 25 CE. 

3. La cotitularidad de una cuenta 
corriente implica únicamente la 
existencia de una disponibilidad 
compartida, pero no de la 
copropiedad de sus fondos 

La Sentencia de la Sala 1.• del Tribunal 
Supremo de fecha 19 de diciembre de 
1995, supone un importante elemento 
aclaratorio en los casos siempre confusos 
de la titularidad compartida de las cuentas 
corrientes. Así, se diferencia perfectamente 
entre la propiedad de los fondos deposita
dos y su disponibilidad; se determina, en el 
caso, la improcedencia de presumir la atri
bución por mitad del saldo en la medida en 
que, a pesar de la existencia de una dispo
nibilidad compartida, no existe condomi
nio alguno, por lo que resulta determinan
te la prueba de la participación directa en 
la propiedad del dinero depositado. 

4. Improcedencia del cómputo de 
las enervaciones realizadas con 
arreglo a la anterior ley de 
Arrendamientos Urbanos para 
determinar si procede la 
enervación o no a los efectos 
de la nueva L.A.U. 

En el anterior número de enero/febrero 
de este mismo año, incluíamos en esta 
sección una sentencia especialmente no
vedosa de la Audiencia Provincial de 
Cuenca, cuya importancia residía en ser la 
primera dictada en aplicación de la nueva 
ley de Arrendamientos Urbanos. En aque
lla ocasión, comentábamos la limitación a 
la posibilidad de enervar el desahucio en 
los casos en que anteriormente ya se hu
biera ejercido tal derecho. En esta ocasión, 
la Audiencia Provincial de Soria, en Sen
tencia de fecha 27 de noviembre de 1995, 
ha venido a contribuir a la determinación 
del alcance del juego de la enervación, es
tableciendo que a los efectos de determi
nar si existe el derecho a la enervación 
previsto en la nueva Ley, no pueden te
n erse en consideración las enervaciones 

realizadas con anterioridad a la entrada en 
vigor de la nueva L.A.U. y del artículo 
1.563 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en 
su configuración actual. 

5. Validez del Real Decreto 
290/1992, de 27 de marzo, por 
el que se modifica el 
Reglamento Hipotecario en lo 
relativo al procedimiento 
extrajudicial de ejecución 
hipotecaria 

La Sección 6.' de la Sala 3.• del Tribunal 
Supremo, en fecha 23 de octubre de 1995, 
ha establecido que el procedimiento eje
cutivo extrajudicial instaurado por el Real 
Decreto 290/1992, de fecha 27 de marzo, 
no vulnera el llamado «monopolio juris
diccional de las actividades de ejecución>> 
ni el derecho al juez ordinario predetermi
nado, en la medida en que el artículo 
117.3 CE consagra la potestad exclusiva y 
excluyente de los juzgados y Tribunales 
para e jecutar lo juzgado en los procesos de 
que aquéllos conozcan según las reglas de 
la competencia, pero ello no obsta que 
quepa acudir a la ejecución extrajudicial 
cuando lo que se pretende ejecutar no es 
una resolución judicial, sino un derecho 
de h ipoteca de origen contractual en el 
que, previo acuerdo de las partes, se ha es
tablecido tal posibilidad. 

6. En las demandas de desahucio 
por falta de pago instadas al 
amparo de la L.A.U. de 1994, 
sólo pueden reclamarse las 
rentas vencidas 

El arrendador, a la luz del artículo 40.2 
de la L.A.U. de 1994, sólo puede exigir en 
su demanda las deudas vencidas y no pa
gadas, y no las futuras , por no haber ven
cido. En consecuencia, y tal como estable
ce la Audiencia Provincial de Segovia en 
su Sentencia de fecha 11 de diciembre de 
1995, no pueden reclamarse por el arren
dador las deudas que fueran venciendo 
con posterioridad a la interposición de la 
demanda. 

7. Procedencia de la capitalización 
de la pensión compensatoria 
mediante pacto de cesión de 
bienes 

La Resolución de la Dirección General 
de los Registros y del Notariado de fecha 
10 de noviembre de 1995, establece que 
en la ejecución del convenio de separa
ción, se puede capitalizar la pensión com
pensatoria acordada, mediante el otorga
miento de una escritura de cesión de los 
bienes objeto de litigio. 

8. El reconocimiento de deuda es 
una simple constatación de la 
misma a efectos probatorios 

El reconocimiento de deuda supone una 
declaración por la que se crea un instru
mento probatorio del débito que se reco
noce. Como afirma la Sentencia de la Au
diencia Provincial de Segovia, de 28 de 
noviembre de 1995, el reconocimiento no 
es creación de una deuda, sino costatación 
de la que preexistía a aquella declaración. 

ESTE AL DIA CON LA LEY-ACTUALIDAD 
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AL DIA COMUNITARIO 

JURISPRUDENCIA 

1. Las medidas de discriminación 
positiva de la mujer en el 
trabajo sólo proceden en los 
casos de Igual capacitación 

La sentencia dictada por el Tribunal de 
Justicia de las Comunidades Europeas 
(Sentencia de 17 de octubre de 1995, 
Asunto Kalanke), establece una correcta 
interpretación del principio de preferen
cia de las mujeres frente a los candidatos 
masculinos (discriminación positiva): este 
prin cipio no es una reserva de puesto para 
las mujeres, sino que depende de la apt i
tud de los cand idatos. Las mujeres sólo go
zan de preferencia si los candidatos y can
didatas tienen la misma capacitación. 

AL DIA CONSTITUCIONAL 

JURISPRUDENCIA 

1. Interpretación extensiva del 
concepto de personalidad en 
cuanto a la titularidad del 
derecho al honor 

En nuestro número de octubre/diciem
bre de 1995, destacábamos en esta misma 
sección que el Tribunal Constitucional 
apreciaba también la concurrencia del de
recho al honor en las personas jurídicas. 
En esta ocasión, en Sentencia de fecha 11 
de diciembre de 1995, el Tribunal Consti
tucional reconoce el derecho al honor a 
una colectividad (el pueblo judío en rela
ción un comic de mensaje racista dentro 
del marco del Holocausto vivido en los 
campos de concentración); para ello, en
tiende que existe comunidad al reconocer 
una personalidad definida por cualquier 
rasgo determinante de su estructura u 
cohesión, como la raza, la h istoria, la so
ciología o la religión, siendo irrelevante 
en este caso que desde la diáspora no pue
da hablarse de una unidad geográfica. 

2. La condena fijada en la 
Sentencia de 1.• Instancia debe 
tenerse en cuenta para fijar el 
límite temporal de la prisión 
provisional 

La Sentencia de la Sala 2.' del Tribunal 
Constitucional de fecha 18 de diciembre 
de 1995, ha venido a refle jar la importan
cia de la existencia de una condena en la 
primera instancia a la hora de delimitar la 
duración máxima de la prisión provisio
nal. Así, partien do ya de la existencia de 
una sentencia, tenemos elementos sufi
cientes de certeza y de determinación de 
la pena privativa de libertad, para proce
der a fijar la debida proporción que debe 
tener la prisión provisional en relación a 
la duración de la pena concreta impuesta 
mediante Sentencia. 

A L D A 

3. La sentencia de 23-XI·1995 del 
T.C. declara Inconstitucional el 
art. 38.2.•, par. primero de la ley 
16/1987 de ordenación de los 
transportes 

En virtud de la referida sentencia, el 
T.C. declara nulo el párrafo del an tes men
cionado artículo que preveía el arbitraje 
obligatorio para la resolución de contro
versias de importe in fe rior a 500.000 ptas. 

AL DIA FISCAL 

LEGISlACION 

1. Medidas urgentes en materia 
presupuestarla, tributaria y 
financiera; Real Decreto-Ley 
12/1995, de 28 de diciembre 
(B.O.E. de 30 de diciembre de 
1995, n.• 312) 

El presente Real Decreto, cuya correc
ción de errores aparece publicada en el 
B.O.E. n.o 16, de 18 de enero de 1996, ha 
sido la única alternativa del Gobierno 
para marcar unas mínimas directivas pre
supuestarias, ante la imposibilidad de 
aprobar los Presupuestos Generales para 
1996 por falta de respaldo parlamentario. 
Sobre su contenido, nos remitimos al ar
tículo publicado en este mismo número. 

(Vide sección Fiscal). 

JURISPRUDENCIA 

1. Determinación urbanística del 
hecho Imponible en la Plusvalía 
municipal 

El Tribunal Supremo, en Sentencia dic
tada por la Sección 2. • de su Sala Tercera 
en fecha 6 de noviembre de 1995, ha es
tablecido, a efectos de la sujeción al Im
puesto de Plusvalía Municipal, la exigen
cia de la calificación urbanística de suelo 
urbano o urbanizable programado, en la 
medida en que el mencionado tributo per
sigue una objetividad difícilmente alcan
zable en caso de tomarse en consideración 
ún icamente aspectos fácticos o incluso ju
rídicos distintos a los de su calificación ur
banística. Ello permite evitar la vía de la 
exención, reñida en ocasiones con el prin
cipio de igualdad para apoyarse en el con
cepto mucho más homogéneo de la <<no 
sujeción ••. 

2. El principio de legalidad en 
materia tributaria: 
inconstltucionalldad parcial del 
artículo 24.1 de la Ley 8/ 1989, 
de 13 de abril, de Tasas y 
Precios Públicos 

El artículo 24.1, apartados a) y b), así 
como parcialmente el e) de la Ley 8/1989, 
de 13 de abril, de Tasas y Precios Públicos, 
son considerados inconstitucionales por 
la Sentencia del Pleno del Tribunal Cons
titucional de fecha 14 de diciembre de 
1995, si bien se ratifica la constitucionali
dad del resto de los preceptos de su articu
lado. De la lectura del artículo 3.4 de la 
mencionada ley, en relación con el artícu-

lo S y la Exposición de motivos de la mis
ma, parece observarse la posibilidad de 
que tanto el Gobierno como el Ministro 
correspondiente puedan crear los precios 
públicos que estimen oport unos, con lo 
que se estaría conculcando el respeto al 
principio de reserva de Ley; ello resulta in
con stituciona l en los tres aspectos relacio
nados en el artículo 42.1 objeto de la pre
sente resolución, cuales son: la utilización 
privativa o el aprovechamiento especial 
del dominio público, las prestaciones o 
entregas de bienes accesorias a las mismas 
efectuadas por los servicios públicos pos
tales, y la prestación de servicios o la reali
zación de actividades en régimen de dere
cho público en caso de que sean 
susceptibles de ser prestado por el sector 
privado. 

AL DIA LABORAL 

LEGISLACION 

1. Salario mínimo Interprofesional; 
Real Decreto 2199/ 1995, de 28 
de diciembre (B.O.E. de 29 de 
diciembre de 1995, n.• 310) 

En cumplimiento de lo previsto en el ar
tículo 27.1 del Estatuto de los Trabajado
res, se fija el salario mínimo interprofesio
nal para 1996, incrementándolo en un 
3,5% con respecto al año anterior; de este 
modo, queda fi ja en 2.164 ptas./día o 
64.920 ptas./mes (1.674 y 50.220, respec
tivamente, para trabajadores menores de 
18 años). 

2. Cotizaciones a la Seguridad 
Social; Orden de 11 de enero de 
1996 (B.O.E. de 13 de enero de 
1996, n.• 12) 

El objeto de la presente Orden, con efec
tos desde el día 1 de enero del presente 
año, es el desarrollar lo previsto por la Ley 
de Medidas Urgentes en Materia Presu
puestaria, Tributaria y Financiera, en rela
ción a la Ley de Presupuestarios para el 
año anterior. En la misma se establece la 
actualización de las normas hasta el mo
mento aplicadas, actualización que se 
ajusta al incremento de los índices de pre
cios al consumo excepto en las cantidades 
afectadas por la cuantía del salario míni
mo profesional. En cuanto al alcance de la 
mencionada obra, debe destacarse que el 
mismo abarca tanto las cantidades relati
vas a la cotización por contingencias a la 
Seguridad Social como las relativas al Des
empleo, al Fondo de Garantía Salarial, y a 
la Formación Profesional. 

3. Compatibilidad del derecho a 
indemnización al amparo de la 
jurisdicción laboral y civil 

La Sentencia de la Sala 1.• del Tribunal 
Supremo, de fecha 21 de noviembre de 
1995 establece la existencia de una com
patibilidad entre la indemnización satisfe
cha por accidente de trabajo, y la que deri
va de un . ?cto culposo, ya que la 
reglamentacJOn especial admite que de los 
mismos hechos se deriven otras acciones 
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distintas de las contempladas en la legisla
ción laboral, que son exigibles ante la ju
risdicción civil. 

JURISPRUDENCIA 

1. El despido por incumplimiento 
de objetivos de ventas pactado 
en el contrato; no puede 
fundarse en la transgresión de 
la buena fe 

La Sala de lo Social del Tribunal Supe
rior de Justicia de Navarra, en sentencia de 
fecha 6 de octubre de 1995, ha entendido 
que no cabe considerar como una contra
vención de la buena fe el incumplimiento 
de unos objetivos de ventas, máxime te
niendo en cuenta que, aun en el caso de 
que los objetivos estuvieran pactados con
tractualmente en una cláusula adicional 
al contrato, no sería éste un compromiso 
cerrado en la medida en que no puede ne
garse que para la consecución de unos ob
jetivos concurren toda clase de circuns
tancias externas. 

2. La transformación de un 
contrato de interinidad en 
Indefinido por reincorporación 
de su titular, debe basarse en la 
voluntad extintiva de la relación 
laboral Indefinida o en la 
existencia de una causa legal 
de no reincorporación 

Si bien parece en principio evidente que 
la no reincorporación del titular de una 
plaza conlleva la transformación del con
trato de interinidad en indefinido, la Sen
tencia de la Sala de lo Social del Tribunal 
Superior de justicia de Madrid, de fecha 18 
de octubre de 1995, ha precisado que la no 
reincorporación debe responder a la exis
tencia de una causa legal de no reincorpo
ración o a una efectiva voluntad extintiva 
de la relación; en este sentido, no cabe ha
blar de voluntad extintiva cuando la causa 
de la no reincorporación se encuentra en 
el retraso o en el error, en la medida en 
que los mismos pueden ser constitutivos 
de un incumplimiento contractual acaso 
sancionable por el empleador, pero en 
todo caso independiente del hecho de la 
reincorporación. 

3. La mera inclusión del pacto de 
temporalidad en un contrato 
laboral no implica la atribución 
automática de dicho carácter a 
la relación laboral derivada del 
mismo 

La Sentencia de la Sala 4.' del Tribunal 
Supremo, de fecha 21 de diciembre de 
1995, a pesar de estar dictada al amparo 
del anterior Estatuto de los Trabajadores y 
de la anterior normativa relativa a la con
tratación temporal, permite perfectamen
te determinar el alcance del principio ge
neral de presunción iuris tantum de 
duración indefinida de la relación laboral. 
En el caso analizado, se interpreta de un 
modo restrictivo el artículo 15.1 del 
anterior Estatuto de los Trabajadores, fi
jando que en el mismo se contienen una 
lista cerrada de causas que lo amparan, no 
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siendo suficiente el pacto que al respecto 
exista sin la concurrencia de una de las 
mencionadas causas. 

AL DIA MERCANTIL 

LEGISLACION 

1. Comercio minorista; Ley 
Orgánica 2/1996 y Ley 7/1996, 
ambas de 15 de enero (B.O.E. 
de 17 de enero de 1996, n.o 15) 

La regulación del comercio minorista 
ha dado origen a dos normas de rango dis
tinto, actuando la segunda de ellas como 
complementaria de la primera. La Ley 
7/1996 ha venido a regular, de un modo 
extensivo, la actividad del comercio mi
norista, desde el propio concepto de esta
blecimiento comercial hasta la problemá
tica de la instalación de grandes 
establecimientos, pasando por la de alcan
ce y garantías de la oferta comercial, la re
gulación de los precios (importante la 
prohibición de venta con pérdida), y el ré
gimen de las adquisiciones de los comer
ciantes. Debe igualmente destacarse la ex
tensa regulación tanto de las actividades 
de promoción de ventas (tales como las 
ventas en rebajas, de promoción, de sal
dos, con obsequios, y la venta directa) 
como de las ventas especiales (ventas a 
distancia, automática, ambulante, en pú
blica subasta, y el régimen de las franqui
cias). Finalmente, se establece una muy 
detallada regulación de las infracciones y 
sanciones. 

En cuanto a la libertad de horarios co
merciales, sin lugar a duda uno de los te
mas más esperados y controvertidos de la 
nueva regulación, queda establecido por 
la Ley Orgánica 2/1996, si bien se fija el 
límite mínimo del día 1 de enero del año 
2001 para su aplicación; hasta ese instan
te, las Comunidades Autónomas serán 
competentes para su regulación. Es esta 
delegación de competencias estatales en 
materia de comercio interior lo que ha ge
nerado la necesidad de proceder a su apro
bación por Ley Orgánica, complementan
do así la de ordenación del comercio 
minorista. 

Esta ley tiene la singularidad nueva de 
ser ya reformada y complementada el mis
mo día 15 de enero. 

(Vide artículo sección Mercantil). 

JURISPRUDENCIA 

1. Cambio del criterio 
jurisprudencia! en cuanto al 
cómputo del plazo de 
convocatoria de la Junta 
General 

La resolución de la Dirección General 
del Registro y del Notariado de fecha 6 de 
noviembre de 1995, ha venido a ratificar 
el carácter jurisprudencia! de dos novedo
sas sentencias del Tribunal Supremo de fe
cha 29 de marzo y 21 de noviembre de 
1994, en el sentido de que el cómputo del 
plazo que debe transcurrir desde el anun
cio de la convocatoria de Junta General 
hasta su celebración, es de 15 días (art. 97 

LSA), si bien el mencionado plazo se inicia 
con la propia publicación, por lo que debe 
ser éste el primer día del mencionado pla
zo. Rechaza asimismo la mencionada re
solución el que quepa usarse la segunda 
convocatoria para burlar un error en el 
plazo, en la medida en que el plazo debe 
contarse, como se ha visto, desde el día 
mismo de la publicación del anuncio, y 
hasta el día previsto para la primera con
vocatoria, independientemente de que la 
celebración efectiva de la junta tenga lu
gar en segunda convocatoria. 

2. El incumplimiento del contrato 
de Leasing por parte del 
usuario, faculta a la otra parte a 
exigir el pago anticipado de las 
cantidades pendientes 

El contrato de arrendamiento financiero 
(Leasing), suele preveer, en numerosas oca
siones y ante el incumplimiento del usua
rio, la posibilidad de anticipar el venci
miento de las cantidades pendientes. La 
Sentencia de la Audiencia Provincial de 
Huesca, de fecha 21 de noviembre, defien
de la legalidad de la mencionada cláusula al 
amparo del principio de la autonomía de la 
voluntad preceptuado en el artículo 1.255 
CC. Considera igualmente la Sentencia que 
la mencionada cláusula no es en modo al
guno contraria a la moral, en la medida en 
que ya existen en el ordenamiento efectos 
análogos pacíficamente aceptados, como 
en el caso de la Ley 50/1065 de ventas a pla
zos de bienes muebles. 

3. Incremento del valor nominal de 
las acciones sin necesidad del 
acuerdo unánime de todos los 
accionistas 

La Resolución de la Dirección General 
del Registro y del Notariado, de fecha 15 
de noviembre de 1995, ampara una muy 
interesante construcción que permite in
crementar el valor nominal de las acciones 
sin que los socios contrarios a ello tengan 
merma alguna. Así, se establece que, den
tro de los límites de Jos artículos 15.1 y 
152.2 del Texto Refundido de la Ley de So
ciedades Anónimas, resulta perfectamente 
posible el acuerdo de incremento de las ac
ciones que pertenezcan únicamente a los 
socios que sí hayan prestado su consenti
miento, creando para ello dos series distin
tas de acciones, y reservando, al objeto de 
preservar los derechos de representación 
proporcional de los socios que no hubie
ren prestado su consentimiento, emitien
do para ello nuevas acciones reservadas 
mediante un derecho de suscripción prefe
rente, al objeto de que, si lo desean, pue
dan acudir al incremento de capital que en 
virtud de las mismas se realice, o bien pue
dan obtener una compensación económi
ca por la enajenación de los mencionados 
derechos de suscripción preferente. 

4. La reclamación extrajudicial es 
causa de interrupción de la 
prescripción en el tráfico 
mercantil 

Afirma la Sentencia de la Sala l.' del Tri
bunal Supremo, de fecha 4 de diciembre 
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de 1995, que a pesar de que el artículo 944 
del Código de Comercio excluye -al pa
recer, deliberadamente- la reclamación 
extrajudicial como causa de interrupción 
de la prescripción, existen poderosas razo
nes para concluir que nuestro ordena
miento permite, en todo caso, tanto en el 
tráfico civil como en el mercantil, la inte
rrupción de la prescripción por efecto de 
la reclamación extrajudicial. 

ALDIAPENAL 

LEGISLACION 

1. Represión del contrabando; Ley 
Orgánica 12/1995, de 12 de 
diciembre (B.O.E. de 13 de 
diciembre de 1995, n.o 297) 

Al objeto de compatibilizar el libre mo
vimiento de mercancías, dentro del Mer
cado Unico Europeo, con la eficaz repre
sión del contrabando, la presente Ley 
Orgánica ha introducido importantes no
vedades, entre las que destacan la actuali
zación del valor límite para la distinción 
entre delito e infracción administrativa 
(de 1.000.000 a 3.000.000 de pesetas), la 
tipificación de determinadas irregularida
des y el incremento del importe de las 
muitas. Deben igualmente destacarse, 
junto con los aspectos relacionados con 
las infracciones administrativas anterior
mente mencionadas, la inclusión de ope
raciones ilícitas con determinadas mer
cancías (especies de flora y fauna en 
peligro de extinción, o mercancías precur
soras de droga), la inclusión de la Comu
niad Autónoma canaria en el territorio 
aduanero comunitario (si bien sigue apar
tada del régimen común del I.V.A.) y la 
consideración como contrabando de la sa
lida del territorio español de bienes que 
formen parte del Patrimonio Histórico Es
pañol. 

2. Prisiones; Ley Orgánica 
13/1995, de 18 de diciembre 
(B.O.E. de 19 de diciembre de 
1995, n.o 302) 

El objeto de la presente Ley Orgánica, es 
la modificación parcial de la Ley General 
Penitenciaria (Ley orgánica 1/1979, de 26 
de septiembre), en todos aquellos aspec
tos en que hace referencia a la previsión 
que en la misma se contiene de que las 
madres internas puedan conservar consi
go a sus hijos hasta la edad de escolariza
ción obligatoria. Con la nueva regulación, 
la edad máxima en que los hijos podrán 
permanecer con sus madres queda reduci
do a los tres años, si bien se articula la pro
moción de convenios con diversas institu
ciones al objeto de favorecer el desarrollo 
materno-filial; y se prevé el establecimien
to reglamentariamente de un régimen de 
visitas que permita equilibrar los derechos 
de la madre con los del hijo, siempre des
de un prisma de protección de este últi
mo. 

3. Ayudas y asistencia a las 
víctimas de delitos violentos y 

A L o 

contra la libertad sexual; Ley 
35/1995, de 11 de diciembre 
(B.O.E. de 12 de diciembre de 
1995, n.o 296) 

A 

Si bien se determina su incompatibili
dad con las ayudas a las víctimas de ban
das armadas y terroristas, la presen te Ley 
prevé importantes ayudas, tanto econó
micas (según criterios de la Seguridad So
cial y del Ministerio de Economía y Ha
cienda) como psicológica y social, a todos 
los afectos por delitos cuyo resultado sea 
la muerte, lesiones corporales graves o da
ños, igualmente graves, en la salud física o 
mental, entendiéndose como víctimas 
tanto al directamente afectado como a 
quien, en caso de fallecimiento, dependie
ran de él. 

4. Bienes decomisados por tráfico 
de drogas y otros delitos 
relacionados; Ley 36/1995, de 
11 de diciembre (B.O.E. de 12 de 
diciembre de 1995, n.o 296) 

La presente Ley, viene a establecer 
un procedimiento para determinar la 
utilización de las cantidades ingresa
das por el Estado como consecuencia 
de la enajenación de bienes decomisa
dos por sentencia judicial y asignados 
al Estado, regulando su destino, con 
un acertado criterio de social, al objeto 
de financiar programas tanto de pre
vención, como de rehabilitación e in
serción social de drogodependientes y 
toxicómanos. 

JURISPRUDENCIA 

1. Requisitos para la 
consideración del delito de 
Usura (524 CP) 

La Sala 2.• del Tribunal Supremo, en 
Sentencia de fecha 17 de noviembre de 
1995, ha venido a unificar una doctrina 
jurisprudencia! poco homogénea a la hora 
de exigir un aprovechamiento de situa
ción angustiosa de la víctima. Hasta la fe
cha, partiendo de la exigencia objetiva de 
un tipo abusivo, se contraponía la exigen
cia de una habitualidad en el agente con la 
existencia de unas circunstancias de extre
ma gravedad para la víctima, opción esta 
segunda por la que se inclina la presente 
resolución en base a los siguientes moti
vos: en primer lugar, porque de lo contra
rio estaríamos dando trascendencia penal 
a una situación civilmente válida; en se
gundo lugar, porque la libertad de merca
do (art. 38 CE), con respeto absoluto a la 
libertad de las partes, hace obligado el ve
lar por el efectivo consentimiento (no vi
ciado) como fuente de la contratación; y 
finalmente, porque la política social debe 
tener su baluarte máximo en el propio De
recho Penal. 

2. Requisitos para la 
consideración del delito de 
Calumnia (435 CP) 

La consideración del delito de calumnia 
del artículo 435 CP y el reconocimiento 
del derecho a la libertad de expresión re
conocido en artículo 20 CE con carácter 

fundamental, se hallan separados por una 
difusa línea que la presente Sentencia de 
la Sala 2.• del Tribunal Supremo, de fecha 
17 de noviembre de 1995, ha venido a 
concretar con el establecimiento de unos 
requisitos que cuya concurrencia permite 
determinar que nos hallamos ante un su
puesto de calumnia. Así, debe concurrir la 
imputación de un hecho constitutivo de 
delito; que la misma sea inveraz, dolosa y 
con desprecio a la realidad; que se refiera a 
un delito como tal punible, y no a una 
mera actitud socialmente reprochable; 
que la falsa imputación esté referida a una 
persona inconfundible y realizada con 
una indudable significación; finalmente, 
la existencia de un efectivo animus difa
mandi. 

AL DIA MEDIO AMBIENTE 

LEGISLACION 

1. Derecho de acceso a la 
información en materia de 
medio ambiente; Ley 38/1995, 
de 12 de diciembre (B.O.E. de 13 
de diciembre de 1995, n.o 297) 

El objeto de la presen te Ley es la incor
poración del contenido de la Directiva 
90/313/CEE, sobre libertad de acceso a la 
información en materia de medio am
biente, al ordenamiento jurídico español, 
en la medida en que las normas genéricas 
contenidas en el artículo 35 de la Ley 
30/1992, de Régimen jurídico de las Ad
ministraciones Públicas y Procedimiento 
Administrativo Común, resultaban insu
ficientes. De este modo, la nueva regula
ción consagra, con carácter genérico, 
de derecho al acceso a la información 
ambiental que está en poder de las Admi
nistraciones Públicas correspondientes, 
abarcando a todas aquellas personas na
cionales (o, simplemente, domiciliadas) 
de algún país miembro del Espacio Econó
mico Europeo, sin que sea necesario el 
acreditar un interés determinado. Estable
ce igualmente un plazo máximo de dos 
meses para la obtención de la información 
requerida, así como un listado cerrado de 
los casos en que la Administración podrá 
denegar la información, entre los que des
tacan los relativos a expedien tes que con
tengan información que afecte a la defen
sa nacional, a la seguridad del Estado o a 
las relaciones internacionales, o los que 
con su divulgación pudieran perjudicar a 
los elementos del medio ambiente a que 
se refieran los datos solicitados. 

2. Nueva Normativa Limitativa de 
las emisiones a la atmósfera de 
los Agentes Contaminantes: 
Real Decreto 1800/1995 de 3 
de noviembre (B.O.E. n. • 293 de 
8 diciembre de 1995 

Este reglamento tiene por finalidad in
corporar a la normativa española lo dis
puesto en la Directiva 94/66/CE del Con
sejo de la Unión Europea de 15 de 
diciembre en esta materia. 
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Ley Orgánica 1/1996, de 
15 de enero, de protección 
jurídica del menor, 
de modificación parcial 
del Código Civil 
y de la Ley de 
Enjuicimiento Civil 
Regulación de las Adopciones Internacionales, 
las Agencias Acreditadas 

Montse Pintó Sala* 
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1. Estructura y visión general 

a) Propósito de la Ley: finali
dad esencial perseguida 

La presente Ley pretende continuar 
con el proceso de renovación de nues
tro ordenamiento jurídico en materia 
de protección de menores, ya iniciado 
en el año 1981; partiendo del principio 
de «interés prioritario del menor>>, tan 
proclamado en los distintos Tratados 
Internacionales ratificados por el Esta
do Español, y de la obligación de los Po
deres Públicos de asegurar la protección 
integral de la familia y especialmente la 
de los menores. Es por ello, que esta ley, 
no se limita a modificar alguno de los 
artículos del Código Civil, sino que va 
más allá pretendiendo establecer todo 
un marco jurídico de protección; vincu
lando especialmente a los Poderes Pú
blicos, padres, familiares y a todos los 
ciudadanos en general. 

b) Estructura de la Ley 
Esta ley consta de veinticinco artícu

los, tres disposiciones adicionales, una 
disposición transitoria, una disposición 
derogatoria y veinticuatro disposicio
nes finales. Podríamos decir que es de 
carácter interdisciplinar, porque aun
que su objeto material, que es básica
mente el menor, es único, su objeto for
mal es diferente pues como veremos 
regula cuestiones diversas. 

e) Contenido material 
a') Cuestiones propias de una 

Ley con carácter orgánico: Son 
aquellas referentes a derechos funda
mentales de los menores. Estas cuestio
nes ya venían contempladas con carác
ter general en la Constitución Española 
y más concretamente en la Convención 
de Derechos del Niño de Naciones Uni
das de 20 de Noviembre de 1989, ratifi
cada por el Estado Español el 20 de no
viembre de 1990, así como en otros 
Tratados Internacionales. 

b') Aspectos propios de una ley 
con carácter ordinario: En materia 
de derecho civil, explicitándose, inno
vándose y modificándose algunos de 
los artículos del mencionado cuerpo le
gal. Muchos de estos artículos, son los 
mismos que ya habían sido modifica
dos por la Ley 21/87 y que ahora vuel
ven a ser modificados por la Ley que 
ahora comentamos. 

e') Adaptación del derecho pro
cesal. Se regulan aspectos propios de 
una ley con carácter ordinario en ma-

e V L 

teria de derecho procesal, modificándo
se diversos artículos de la Ley de Enjui
ciamiento Civil. 

d') Ambito de la ley: Así mismo 
cabe tener en cuenta que los preceptos 
no orgánicos y revisiones del Código 
Civil se aplicarán sin perjuicio de la 
normativa que dicten las Comunidades 
Autónomas con competencia en mate
ria de Derecho Civil Foral o Especial. 

2. Título 1: «De los derechos de los 
menores" 
Título 11: «Actuaciones en situación 
de desprotección social del menor 
e instituciones de protección de 
menores .. (Art. 1 a 25) 

a) En general: Sujeto de la pro
tección legal: el menor y el in
capacitado 

El art. 1 dispone que la presente ley 
será de aplicación a los menores de 18 
años que se encuentren en territorio es
pañol, y así es pues una ley informada 
por el principio general de protección; 
sin embargo, aunque no se especifíque 
en ese art. hemos de señalar que par
cialmente también es de aplicación a 
los mayores de edad declarados incapa
ces por Sentencia Judicial. En el fondo, 
como también los incapacitados, por 
razón de la limitación de su capacidad 
de ejercicio, necesitan, al igual que los 
menores, protección especial, existe 
una identidad de razón, que just ifica di
cha parcial extensión. 

b) Título 1 (Art. 2 a 11): Su con
tenido: 

a') En general. El título primero de 
la presente Ley (capítulos I.o y 2.0

) , par
tiendo de la enunciación de los dere
chos ya contemplados en la Constitu
ción Española y muy particularmente 
en la mencionada Convención de Dere
chos del Niño, explicita algunos de 
ellos a fin y efecto de garantizar el pleno 
reconocimiento del menor como sujeto 
de esos derechos y, consecuentemente, 
la posibilidad de su ejercicio. 

Para el correcto ejercicio y respeto de 
los derechos que se reconocen al me
nor, como ahora veremos, se implica 
directamente a la Administración Pú
blica y al Ministerio Fiscal. 

b') Derechos específicos. Dere
cho al Honor, a la Intimidad y a la 
Propia Imagen: se prohíbe, aunque 
exista consentimiento por el propio 
menor, la difusión de imágenes de me-
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nores en los medios de comunicación 
que sean consideradas contrarias al in
terés del mismo, teniendo especial rele
vancia al control que ha de ejercer el 
Ministerio Fiscal. (arts. ): 
• Derecho del menor a obtener la 

información necesaria para su 
desarrollo. Dicha información se le 
debe facilitar de forma veraz, plural y 
respetuosa con los principios consti
tucionales, siendo sus representantes 
legales (padres o tutores), los prime
ros obligados a ofrecérsela. Pero sin 
olvidar la obligada actuación de la 
Administración Pública, correspon
diendo, expresamente, a esta última 
y al Min isterio Fiscal, el ejercicio de 
las acciones pertinentes de cese y rec
tificación de publicidad ilícita. 

• Derecho a la libertad ideológi
ca, de conciencia y de religión, 
correspondiendo a los padres o tutor 
el deber de fomentar y ayudar al me
nor en ese ejercicio libre de su dere
cho. 

• Derecho de participación, aso
ciación y reunión: se implica a los 
representantes legales y a la Adminis
tración pública, que deberán fomen
tar la participación del menor en la 
vida social. El Ministerio Fiscal debe
rá emprender las actuaciones necesa
rias para que en caso que la pertenen
cia del menor a una asociación o 
similar le perjudique, se le cese. Así 
mismo, cualquier persona podrá po
ner en conocimiento el hecho deter
minante del perjuicio del menor, al 
Ministerio Fiscal. 

• Derecho a la libertad de expre
sión. Tanto este derecho como el de
recho a ser oído, quedan también 
expresamente contemplados, no sólo 
en el ámbito familiar, sino también 
en cualquier procedimiento adminis
trativo o judicial, de acuerdo con su 
capacidad. Podría ser oído, si es el 
caso, por medio de su representante 
legal. Así y todo la denegación de au
diencia de un menor o su represen
tante, si ha sido solicitada expresa
mente, deberá ser motivada y 
comunicada al Ministerio Fiscal. 

b ') Medidas Instrumentales y 
principios rectores de la adminis
tración pública. En el capítulo terce
ro se disponen las medidas y principios 
rectores de la administración pública 
competente en la materia. 

e) Título 11. (art. 12 a 25): Su 
contenido 

a') En general. de Mayor trascen-



-

dencia son los artículos de este título, 
dado que regulan las distintas medidas 
de protección que ha de aplicar la Enti
dad pública competente, a fin de pro
t eger al menor, no sólo a partir de 
que se encuentre en situación de des
amparo, sino que incluso antes, llevan
do a cabo una política de prevención 
investigando los hechos para poder ser 
corregidos por medio de los servicios 
sociales, en un principio, y si es necesa
rio asumiendo la mencionada entidad 
pública las funciones tutelares del me
nor. Para llevar a cabo esta prevención 
previa, se dispone la obligación de los 
ciudadanos, especialmente los que por 
su profesión o función estén en con
tacto con menores, de denunciar, cual
quier si tuación de riesgo o posible des
amparo a la autoridad o agente más 
próximo, contemplándose a su vez la 
actuación de esas autoridades 
con la debida reserva. Es nove
dad, también, la implicación direc
ta que se hace a las administracio
nes locales, disponiendo que corres
ponde en una primera instancia a esa 
Administración la apreciación, notifi
cación y actuación en situaciones de 
riesgo. Así mismo se especifica la obli
gación de todos los ciudadanos de po
ner en conocimiento de la autoridad el 
absentismo escolar de cualquier me
nor. 

b ') Medidas específicas de pro
tección en fa vor del menor qne 
está en situación de desamparo 

a") Concepto de situación de 
desamparo: Permanece, el anterior 
concepto de desamparo del art. 172 del 
C.C.: <<Se considera como situación de 
desamparo la que se produzca de hecho 
a causa del incumplimiento, o del im
posible o inadecuado ejercicio de los 
deberes de protección establecidos por 
las leyes para la guarda de los menores, 
cuando éstos queden privados de la ne
cesaria asistencia moral o material>•. 

b") Medidas contempladas: Se 
contemplan la guarda, la tu tela, el aco
gimien to y la adopción. 

La Entidad pública que asuma la 
guarda o tutela de un menor declarado 
en situación de desamparo, deberá no
tificarlo a sus padres, tu tores o guarda
dores, siempre y cuando, no se dispon
ga lo contrario por resolución judicial. 

El Ministerio Fiscal, como novedad, 
deberá llevar un índice de tutelas de 
menores, con la finalidad de extremar 
su función de vigilancia. 
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e") La Adopción Internacional: 
su novedad como regulación de 
derecho común: 
• En general: Especial mención mere

ce LA ADOPCION (art. 24 y 25), dado 
que como destacada NOVEDAD, in
troduce por primera vez en Derecho 
Estatal la regulación específica de la 
ADOPCION INTERNACIONAL. A ni
vel Autonómico, ya algunas Autono
mías como Cantabria en su Ley 
5/1992 de 27 de mayo de acción so
cial (b.o.c. S de junio núm. 113), Ca
talunya en su Ley 8/95 de atención y 
protección de los n iños y adolescen
tes y de modificación de la Ley 37/91 
(D.o.g.c. de 2 de agosto 95), regula
ban, en la medida de lo posible, as
pectos de la adopción internacional. 
Esta novedosa rgulación estatal con-

lleva un gran avance en el campo de la 
protección del menor, dado que hasta 
la promulgación de esta Ley y su ratifi
cación (instrumento de 30 de junio de 
1995) por parte del Estado Español del 
<<Convenio de La Haya, relativo a la pro
tección del n iño y a la Cooperación en 
materia de adopción in ternacional, for
malizado en La Haya el 29 de mayo de 
1993>•, existía un gran vacío legal en ese 
campo. Consecuentemente, se dejaba 
la puerta abierta a los intermediarios, 
dedicados al tan deleznable tráfico de 
niños, produciéndose un gran número 
de adopciones de menores extranjeros, 
sin n ingún tipo de control ni ga
rantía. Estas adopciones se consti
tuían, sin la intervención de las autori
dades públicas de ambos países (las del 
estado de origen del menor y la del es
tado receptor del menor). 

Tal como establece el referido Conve
nio de La Haya, la Ley que comentamos 
dispone que para que una adopción se 
lleve a cabo con las garant ías necesarias 
para el menor y también para los futu
ros padres, es necesario que la adopción 
se tramite con la intervención de las au
toridades competentes. Así, por un lado 
la autoridad del Estado de origen del 
menor garantizará que éste, se encuen
tra en situación legal de ser adop
t ado -que ha sido abandonado, mal
tratado o que és huérfano, que se han 
otorgado los consentimientos necesa
rios, que no ha existido contrapresta
ción o pago ... , etc-. Y por otro lado, la 
autoridad del estado receptor del me
nor, garantizará que se ha constatado la 
idoneidad (capacidad legal, psicológi
ca y social) de los futuros padres. 

• Tramitación. a"') La noveda d de 
las en tidades acreditadas 
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Concretando, el artículo 25, dispo
ne que cualquier persona que quiera 
adoptar un menor extranjero, deberá 
dirigir su solicitud a la Entidad Públi
ca competente o a la en tidad acredi
tada de su lugar de residencia, siendo 
estas las únicas competentes para su 
tramitación. 
Como hemos visto el art. 25 incluye 

otra gran NOVEDAD, las ENTIDADES 
ACREDITADAS en el campo de la adop
ción internacional, ya existentes, hace 
años, en muchos de los países Europeos 
como Francia, Italia, Suecia ... etc. Estas 
entidades se conciben como mediado
ras y colaboradoras de la admi
nistración pública, en materia de 
adopción internacional y han de ser es
pecíficamente acreditadas, controladas 
e inspeccionadas por la propia adminis
tración. Prestando un servicio al futuro 
adoptante, no sólo, en el país de recep
ción del menor, sino también, en el 
país de origen, (donde suelen existir las 
más grandes y nocivas situaciones de 
fraude, engaño y tráfico de menores); 
precisamente para evitar la actuación 
de esos ya mencionados intermediarios 
privados, no controlados. 

En resumen, estas Entidades (art. 
25.c) deben realizar funciones de me
diación, (información, asesoramiento, 
apoyo a los solicitantes en España y ex
tranjero e intervención en la tramita
ción), y sólo serán acreditadas si se 
constituyen sin án imo de lucro, 
constan inscritas en el registro co
rrespondiente, contemplan como fi
nalidad en sus estatutos la protec
ción de menores y cuentan con 
medios materiales y equipos plu
ridisciplinares. 

Cabe señalar, aunque la ley así no lo 
especifica, que dichas entidades ade
más de ser expresamente acreditadas 
por la Entidad pública competente, 
para poder actuar efectivmaente, debe
rán ser también reconocidas por la 
autoridad del estado de origen del 
m enor. 

A estas entidades se les podrá retirar 
la acreditación concedida mediante ex
pediente contradictorio, y a este fin se 
dispone la creación de un registro de 
reclamaciones f ormu la das por las · 
p ersonas que acudan a estas enti
dades. 

e"') El certificado de idoneidad. 
El cert ificado de idoneidad, es un docu
mento esencial y básico para poder 
adoptar, tanto un menor nacional 
como extranjero, y acredita que los in
teresados (que pretenden adoptar) 



cumplen los requisitos legales, sociales 

y psicológicos para poder adoptar un 
menor, de acuerdo con nuestra legisla

ción, sea Estatal o Autonómica, y de 
acuerdo con los criterios técnicos de la 

propia Entidad pública correspondien

te, como por ejemplo criterios de dife
rencia máxima de edad entre adoptado 
y adoptante. La expedición del Certifi

cado de idoneidad, será siempre com

petencia exdusiva de la Entidad Públi
ca, sin que pueda ser emitido por la 

Entidad acreditada. 

d"') Comunicaciones. Comuni

cación entre el Estado de origen y 
el de recepción. La tramitación de las 

adopciones internacionales se llevará a 
cabo por medio de comunicaciones en

tre las autoridades competentes de am

bos estados (el de origen y el de recep

ción), manteniéndose informadas 
sobre el procedimiento y siguiendo las 

pautas marcadas en la referida Conven
ción de Derechos del Niño (art. 21) y 

más concretamente en el Convenio de 

La Haya relativo a la Protección del Ni

ño y a la Cooperación en materia de 
Adopción Internacional. 

e'") Adopción constituida en el 

extranjero: Requisitos para un re

conocimiento en España. En rela

ción al art. 25 (adopción internacio
nal), vale la pena mencionar aquí la 
Disposición final segunda de esta Ley 

ya que viene a modificar los párrafos 

tercero, cuarto y quinto del art. 9 del 

Código Civil, de los que cabe destacar 

el párrafo quinto, pues este dispone 
que «No será reconocida en España 
como adopción la constituida en 

el extranjero por adoptante espa

ñol, si los efectos de aquélla no se 
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corresponden con los previstos 
por la legislación española. Tam

poco lo será, mientras la ENTI
DAD PUBLICA competente no 

haya DECLARADO LA IDONEI

DAD DEL ADOPTANTE, si éste fue
re español y estuviere domicilia

do en España al tiempo de adop
ción. 

f'") Inscripción de adopciones 
constituidas en el extranjero. Cabe 

hacer, también, mención en este senti
do a la disposición adicional segunda, 

que dispone que para la inscripción en 

el Registro español de las adopciones 

constituidas en el extranjero el encarga
do del Registro apreciará la concurren

cia de los requisitos del referido art. 9.5, 

o sea que los efectos jurídicos de la 
adopción constituida en el extranjero 

por español se correspondan con los de 

la legislación española y que la entidad 

pública competente haya declarado la 
idoneidad del adoptante. 

En relación a la adopción internacio

nal, ver disposición adicional segunda, 

disposición final segunda y tercera. 

3. Disposiciones adicionales, 
transitoria, derogatoria y finales: 

a) En general. Aunque ya hemos he

cho referencia a alguna de estas disposi

ciones para no romper la unidad de 
exposición, es preciso advertir que 

constituyen un conjunto destinado a 
dar trascendencia de las disposiciones 

de esta ley en las diversas disciplinas de 

las que afecta, y dentro de ellas en sus 
respectivas disposiciones legislativas 
que afectan a derecho Civil y Procesal. 

Y como ademas puede existir proble

mas de rango en la aplicación de esta 
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Ley o de otras enmendadas por la Co
munidad Autónoma, la disposición fi

nal vigésima primera atiende a este pro

blema. 
Cabe decir, que de las distintas dispo

siciones, comentaremos aquellos aspec

tos o puntos que nos parecen de mayor 
trascendencia, haciendo especial refe
rencia a los cambios respecto a la ya ci

tada, anterior ley 21/87. 

b) En particular: 1) Art. 1.0
: En la 

disposición adicional primera se dispo
ne que para las reclamaciones contra las 

resoluciones administrativas de desam

paro, asunción de tutela, resolución 
de idoneidad de los adoptantes o cua

lesquiera otras reclamaciones que se 
planteen contra resoluciones de la ad

ministración pública, la jurisdicción 

competente es la civil, aplicándose las 

normas de la jurisdicción voluntaria, 
sin que se cree cosa juzgada, dejando 

por tanto a salvo el ejercicio de acciones 
en la vía ordinaria. 

Esta disposición adicional hay que re

lacionarla con la disposición final quin
ta n .o 6, dado que allí se dispone expre

samente que contra las resoluciones de 
desamparo y de asunción de tutela, se 

puede plantear oposición directamente 

en el Juzgado, sin necesidad de recla

mación administrativa previa. Ello 

plantea la duda siguiente: ¿qué pasa 
con las otras resoluciones dictadas por 

la Entidad Pública en materia de tutela 
y guarda de menores? ejemplo: cambio 

de centro de un menor que comporta 

cambio de guarda de un Director de un 

centro a otro, régimen de visitas, etc.; 
¿será necesario interponer reclamación 
previa? 

2) Art. 2.0 : La disposición adicional 

segunda, aunque ya se ha mencionado 

antes en la exposición de la adopción 

internacional, merece -insistimos
por su trascendencia volver a ser citada 
ya que expone expresamente que toda 

adopción constituida en el extranjero 

sólo será inscrita en el Registro español 

si concurren los requisitos del art ., 9.5 
(vide. TITULO 11 f'" inscripción de 
adopciones constituidas en el extranje

ro) del Código Civil (disposición final 
segunda, también mencionada ante
riormente). 

3) Art. 3.o: La disposición adicional 

tercera atrae la aplicación parcial tam
bién a los mayores de edad declarados 
incapaces por sentencia judicial ya que 

establece que las actuaciones judiciales 

previstas en el Libro 1, títulos IX (inca-



pacidades) y X (de la tutela, la cura tela y 
de la guarda de menores o incapacita
dos) se ajustarán al procedimiento de 
jurisdición voluntaria, estableciendo 
expresamente que no será necesaria la 
intervención de abogado y procurador 
y la oposición de algún interesado se 
decidirá en el mismo procedimiento sin 
convertirlo en contencioso. Así mismo 
se quiere dar mayor incidencia a la fun
ción protectora del Ministerio Fiscal e 
incluso al Juez, obligándole a adoptar 
las medidas oportunas, aportando 
pruebas e incluso supliendo la pasivi
dad de los particulares, asesorándoles 
sobre sus derechos y sobre el modo de 
subsanar defectos. 

Aunque quizás, a simple vista puede 
parecer, que esta disposición adicional 
no es de gran trascendencia, no es así, a 
nuestro entender tiene relevancia, pues 
de alguna forma viene a incidir y remar
car que este tipo de procedimientos tie
nen, o deben tener, siempre, una finali
dad protectora hacia aquel sector más 
desprotegido de la sociedad, que por su 
falta de madurez no puede ejercer por sí 
mismo sus derechos y necesita de terce
ro, (menores e incapaces), obligando, 
ya no sólo al propio Ministerio Fiscal 
sino incluso a la propia autoridad judi
cial a actuar de oficio, con una clara mi
sión intuitiva que se sobrepone al prin
cipio de rogación. 

4) Disposición transitoria. Cabría 
preguntarse, en cuanto a esta disposi
ción, ¿qué pasa con las adopciones de 
menor extranjero inicidas por los inte
resados sin intervención de la autori
dad pública competente, antes de la en
trada en vigor de la presente ley ¿serán 
inscribibles en el Registro Civil Central? 

S) Disposición final primera y se
gunda se refieren a la modificación del 
art. 9.4 y S. del Código Civil, ya 
anteriormente comentada en la exposi
ción de la adopción internacional y en 
la disposición adicional segunda. 

Como novedad no comentada ante
riormente, dispone que para proponer la 
adopción ante la autoridad judicial no 
será necesaria la propuesta previa de la 
entidad Pública competente siempre que 
el adoptando no hubiera tenido residen
cia en España en los dos últimos años. 

6) Disposición final tercera y cuar
ta (art. 149 y 158 C.C.) Se dispone la 
posibilidad al obligado a prestar ali
mentos, de satisfacerlos, a su elección, 
pagando pensión o manteniendo en su 
caso al que tenga derecho a ellos, siem-
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pre que no sea contrario al interés del 
propio alimentista. 

Las medidas del art. 158 podrán apli
carse en favor de los hijos, no sólo en el 
ámbito de las relaciones paterno filiales 
sino que también en aquellas situacio
nes derivadas de guarda o tutela (dispo
sición final decimotercera). 

7) Disposición final quinta. La 
anterior redacción del art. 172. l. (Ley 
21/87), disponía la obligación de la en
tidad pública competente en protec
ción de menores, en constatar y decla
rar las situaciones de desamparo de los 
menores, asumir la tutela de los mis
mos y adoptar las medidas de protec
ción necesarias. La nueva redacción 
dispone lo mismo pero añade que, la 
entidad pública deberá ponerlo en co
nocimiento del Ministerio Fiscal y no
tificarlo en legal forma a los padres, tu
tores o guardadores, en un plazo de 48 
horas y si es posible informarles de for
ma presencial y de modo claro de las 
causas que dieron lugar a la declaración 
de desamparo y asunción de tutela y los 
efectos (como ya hemos mencionado 
anteriormente en la disposición adicio
nal primera, contra la resolución de 
desamparo y tutela puede interponerse 
oposición en el Juzgado correspon
diente conforme las normas de juris
dicción voluntaria y sin necesidad de 
reclamación previa administrativa art. 
172.6.) Otra novedad a destacar es que 
la anterior redacción del art. 172 no re
cogía los efectos jurídicos de la asun
ción de tutela por parte de la entidad 
pública, la nueva redacción expone ex
presamente que la asunción de tutela 
conlleva la suspensión de la patria po
testad o tutela ordinaria, dejando a sal
vo los actos de contenido patrimonial 
que realicen los padres o tutores en 
representación del menor y en su be
neficio. 

El art . 172.2 en su antigua redacción 
simplemente disponía la posibilidad de 
que cuando los padres o tutores por en
fermedad o circunstancias graves no 
pudieran atender al menor, solicitaren 
a la entidad pública que asumiera la 
guarda, ya fuere acogiendo al menor en 
un centro o en una familia (acogimien
to residencial o familiar) y procurando 
que en caso de hermanos fueren juntos. 
La actual redacción exige además la for
malización por escrito, dejando cons
tancia de la información de las respon
sabilidades de los padres o tutores, de la 
forma que ejercerá la administración la 
guarda comunicándolo a los interesa
dos y al Ministerio Fiscal. 
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8) Disposición final sexta. El 173 
regula como novedad respecto al 
anterior redactado, el contenido espe
cífico del documento de formalización 
de acogimiento fam iliar y el sistema de 
cobertura civil de los daños que sufra el 
menor o que pueda causar a terceros. 

Si los padres o tutores no consienten 
o se oponen a la constitución del Acogi
miento Familiar, sólo podrá ser acorda
do por el Juez, pero la nueva redacción, 
como gran novedad, crea el ACOGI
MIENTO FAMILIAR PROVISIONAL, 
que podrá ser acordado administrativa
mente por la administración pública 
sin el consentimiento de los padres o 
tutores, y que subsistirá hasta que se 
produzca la oportuna resolución ju
dicial. 

9) Disposición final séptima. 
Como novedad, se introduce un nuevo 
artículo en el Codigo Civil, el 173 bis 
que viene a regular las nuevas modali
dades de Acogimiento (anteriormente 
la ley 21/87 hablaba de Acogimiento 
como medida de p rotección del menor 
pero sin hacer ninguna distinción de 
modalidades). 

El Acogimiento familiar podrá ser 
simple (de carácter transitorio bien 
porque se prevea que el menor podrá 
ser reinsertado en su familia en breve, 
bien mientras se acuerda una medida 
de carácter más estable), permanente 
cuando por la edad del menor u otras 
circunstancias se considere como la 
medida protectora más idónea de carác
ter estable, y preadoptivo este se consi
dera como paso previo a la adopción y 
se formalizará por la administración 
bien al presentar la propuesta de adop
ción ante la autoridad judicial o, si se 
considera necesario, antes de presentar 
la propuesta de adopción como período 
previo de prueba o adaptación del me
nor con la familia. 

10) Disposición final octava. Art. 
174. 2 con la finalidad de incrementar y 
acentuar el deber de superior vigilancia 
del Ministerio Fiscal impone nuevas 
obligaciones a la entidad pública de in
formación al mencionado Ministerio. 

11) Disposicion final décima. El 
art. 176 en su redacción originaria dis
ponía que la adopcion se constituye por 
resolución judicial en interés del adop
tado, la nueva redacción añade que 
también será necesario tener en cuenta 
la idoneidad del adoptante o adoptan
tes para el ejercicio de la patria potes
tad. 



Se dispone que para iniciar el expe
diente judicial de adopción, es necesa
ria, la propuesta previa de la entidad 
pública, a excepción de cuatro supues
tos en los que no es necesaria dicha pro
puesta previa y por tanto un abogado 
privado podría proponer la adopción 
en el Juzgado. Hasta aquí, la regulación 
es igual que en la ley anterior, única
mente se añade una especificación en el 
supuesto n.o 3 del (art. 176.2), así 
anteriormente se decía que no era nece
saria la propuesta previa de la entidad si 
el menor llevaba un año acogido legal
mente, la actual redacción concreta, es
tableciendo que el menor debe llevar 
un año acogido legalmente, bajo la me
dida de acogimiento familiar preadop
tivo. 

12) Disposición final undécima. El 
art. 177 C.C. queda redactado igual, 
pero se añade una aclaración importan
te respecto a la privación de la patria 
potestad, disponiéndose que para con
siderarse a una persona incursa en pri
vación de patria potestad ha de haber 
existido procedimiento judicial contra
dictorio, de acuerdo lo dispuesto en el 
artículo 1827 de la L.E.C. sin que la sus
pensión de la patria potestad por parte 
de la Entidad Pública pueda interpretar
se como que la persona está incursa en 
causa de privación de patria potestad. 
Porque una cosa es la <<Suspensión» y 
otra «la privación». 

Se añade así mismo la necesidad de 
apreciar motivadamente en la resolu
ción judicial de adopción, la causa de 
imposibilidad de prestar asentimiento 
en la adopción. 

Otra novedad a resaltar (art. 177. 3. 
n.o 4) es la posibilidad de que el Juez oi
ga a la Entidad pública en cuanto a la 
idoneidad del adoptante si el adoptan
do lleva más de un año acogido legal
mente por adoptante. 

13) Disposición final duodécima. 
Art. 211 se aplicará tanto a menores de 
edad como mayores incapaces, pero la 
novedad alcanza concretamente a los 
menores ya que se dispone la obliga
ción de que los internamientos de me
nores en centros psiquiátricos se hagan 
de manera acorde a su edad. Y previo 
informe de los servicios de asistencia al 
menor. 

4. Resumen, principales novedades 
a resaltar de la ley 

l. Las notificaciones de resoluciones 
dictadas por la administración que 
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aprecien la situación de desamparo de 
un menor, deberán notificarse a los pa
dres, tutores o guardadores, en un plazo 
de 48 horas, de modo claro y, a ser posi
ble, de forma presencial. (Disposición 
final quinta, art. 172 C.C.). 

2. Las medidas del artículo 158 de 
C.C., que puede adoptar el juez para 
evitar situaciones perjudiciales a los hi
jos, se amplian en cuanto su ámbito de 
aplicación ya que no solo se aplicarán 
en el ámbito de las relaciones paterno 
filiales, sino que también a aquellas si
tuaciones derivadas de guarda o tutela. 
(disposición adicional primera y cuarta, 
art. 158 C.C.). 

3. Se regula ampliamente la figura 
del acogimiento. Anteriormente, solo 
podía acordarse el acogimiento familiar 
de un menor, si los padres biológicos o 
tutores, otorgaban su consentimiento. 
En caso de no otorgarlo, solo la autori
dad judicial lo podía acordar. La nueva 
redacción recoge la posibilidad que la 
administración pública, sin consenti
miento de los padres biológicos y sin 
necesidad de autorización judicial, 
acuerde en interés del menor UN ACO
GIMIENTO PROVISIONAL EN FAMI
LIA, por mientras no se produce la reso
lución judicial definitiva. 

(Disposición final sexta, art. 173 
C.C). 

Así mismo se especifican tres tipos de 
acogimiento: simple, Permanente y 
Preadoptivo (disposición final séptima, 
art. 173 bis C.C.). 

4. Se introduce la exigencia del re
quisito de IDONEIDAD de los adoptan
tes. La entidad pública competente en 
materia de protección de menores será 
la única que podrá valorar esa idonei
dad o no de los interesados en adoptar 
un menor. Contra la resolución de ido
neidad y no idoneidad, dictada por la 
administración pública se podrá inter
poner reclamación por la vía de la juris
dicción civil. (disposición final décima, 
art. 176 c.c). 

ADOPClON INTERNACIONAL, aun
que ya se regulaba en las mencionadas 
Convención de Derechos del Niño, y 
más específicamente en el Convenio de 
La Haya, a nivel estatal es la primera vez 
que se regula esta materia. Se concretan 
las funciones que ha de ejercer la enti
dad pública y se regula, también, por 
primera vez a nivel estatal, las ENTIDA
DES DE MEDIACION o colaboradoras 
en materia de adopción internacional. 
(Capítulo III, art. 25). 

Se modifica el art. 9.5 del c.c. dispo
niéndose que para que las adopciones 
constituidas en el extranjero surtan 
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efecto en España es requisito indispen
sable que la entidad pública haya decla
rado la idoneidad de los adoptantes. 
(Disposición adicional segunda, Dispo
sición fina l primera y segunda). 

5. Actuación de abogados privados 

A. En defensa de los padres biológicos 
del menor u otros familiares, el aboga
do podrá interponer las reclamaciones 
necesarias frente a las resoluciones ad
ministrativas de suspensión de patria 
potestad, declaración de desamparo del 
menor, asunción de tutela por parte de 
la Administración, cambio de centro de 
un menor, regulación del régimen de 
visitas, constitución de acogimiento fa
miliar y todas las demás que puedan de
rivarse de situaciones de guarda o tutela 
de la citada administración. Para ello se 
aplicarán las normas de jurisdicción vo
luntaria y los recursos se admitirán en 
un solo efecto, quedando siempre a sal
vo el ejercicio de las acciones en vía ju
dicial ordinaria. 

Nota: Contra las resolucicones de 
desamparo y asunción de tutela, no 
será necesaria la reclamación previa ad
ministrativa. 

B. En defensa de los padres adopti
vos, podrán interponer oposición con
tra la resolución administrativa de ido
neidad o no, para adoptar. Aplicándose 
también las normas civiles de jurisdic
ción voluntaria. 

C. Podrán presentar directamente 
propuesta de adopción en el juzgado, o 
sea en cualquiera de los supuestos con
templados en el art. 176.2 c.c. (Ser huér
fano y pariente del adoptante en tercer 
grado, ser hizo del consorte del adop
tante, llevar más de un año acogido le
galmente bajo la medida de acogimien
to preadoptivo o haber estado bajo su 
tutela por el mismo tiempo, ser mayor 
de edad o menor emancipado); todos 
aquellos en que no es necesario la pro
puesta previa de la Administración. 

D. Podrán comparecer en 1.• o en 2.• 
Instancia en aquellos procedimientos 
instados por la entidad pública de aco
gimiento o adopción. Actuarán en inte
rés de los padres adoptivos ya que la Ad
ministración actuará en interés del 
menor tutelado. 

E. No podrán actuar de mediadores 
en la adopción internacional, salvo si 
forman parte del equipo pluridiscipli
n_~r d_e la entidad colaboradora de adop
cwn mternac10nal debidamente acredi
tada . 

*Abogado 



,- El nuevo Reglamento 
de la Ley de Extranjería 
Mario Enrique García Gutiérrez* 

Apreciaciones sobre la reciente aproba
ción del nuevo Reglamento de la Ley de 
Extranjería (Ley Orgánica 7/198S), Real 
Decreto lSS/1996 de 2 de febrero, pu
blicado en el BOE de 23.02.1996 n.o 47. 

Comienza en su Artículo primero por 
sefíalar que el ejercicio de los derechos 
y libertades del Título 1 de la Constitu
ción por parte de los extranjeros viene 
determinado por los Tratados Interna
cionales suscritos por España, por lo 
que nos remite hacia aquellos Conve
nios vigentes sobre establecimiento, 
bien de aquéllos donde se establece la 
cláusula de <<nación más favorecida>>, o, 
mejor aún de «el mismo trato que a los 
nacionales >>, en cualquier caso, no es 
materia de este análisis, por lo que se
guidamente expondremos sus extre
mos esenciales. 

El citado dispositivo legal, entrará en 
vigor el 23 de abril de 1996, habiendo 
derogado el Real Decreto 1119/86 que 
le precedía, y concediendo a través de la 
Disposición Transitoria tercera, un trá
mite excepcional de REGULARIZA
CIÓN, por el plazo de 4 meses a partir 
de su entrada en vigor, para todas aque
llas personas que encontrándose en 
una situación irregular, acrediten haber 
entrado a Espafla antes del 1 de enero 
de 1996, hayan sido titulares de un per
miso de trabajo y/o de residencia con 
posterioridad al anterior Reglamento 
(R.O. 1119/86 de 26 de mayo), y no es
tar implicados en actividades contrarias 
al orden y seguridad del Estado (inc.c) 
art. 26. de la Ley Orgánica 7 /8S), ni ha
ber sido condenados por delitos a penas 
superiores a un año (inc. d) de la misma 
Ley), ni los que tengan vigente una ex
pulsión por las anteriores causas. 

En igual forma para los familiares del 
extranjero irregular, se abre un período 
de regularización; no precisando para 
ello en ninguno de ambos casos, el vi
sado o exención del mismo. 

Se introduce una modificación sus
tancial en el trato de los menores, así el 
art. 12 precisa que en forma genérica, 
éstos tendrán derecho a la educación y 
asistencia sanitaria y demás prestacio
nes sociales. 

Asimismo los hijos, nacidos en Espa-
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ña, de extranjero con residencia legal, 
adquirirá automáticamente el mismo 
tipo de permiso de residencia del proge
nitor, sin necesidad de obtener exen
ción de visado (Art. SS). 

Se establecen nuevas circunstancias 
para valorar la preferencia en la conce
sión inicial del permiso de trabajo, sin 
considerarse la situación nacional de 
empleo, como ser hijo o nieto de espa
fíol de origen; valorándose como causa 
genérica preferencial la de ser familiar 
(no incluido en el supuesto que el regla
mento prevé tratándose de cónyuge e 
hijos) de un extranjero residente legal 
en España Art. 77,l,b) y 2,a). 

Expuestas las medidas excepcionales 
adoptadas, antes de presentar la docu
mentación, es aconsejable para aque
llos casos de encontrarse incurso en un 
expediente firme de expulsión, solicitar 
ante el Gobierno Civil de la Provincia 
donde resida, su previa revocación, ale
gando bien circunstancias de arraigo en 
Espafía, vinculación familiar, acredita
ción de medios lícitos de vida, titular de 
contrato de arriendos, seguro de asis
tencia sanitaria, por aplicación del art. 
lOS de la Ley de Procedimiento Admi
nistrativo; y también por aplicación de 
la institución de la prescripción de la 
sanción, que el reciente Reglamento ha 
determinado en tres años (Art. 101). 

Seguidamente, el extranjero deberá 
acomodar su actividad laboral eligien
do cualquiera de los cuatro tipos de per
misos de trabajo por cuenta ajena o de 
los tres tipos por cuenta propia, que en 
los cuadros siguientes se resumen, con 
los requisitos y modelo de instancia ofi
cial que se reproduce, haciendo hinca
pié, que no será preceptico el requisito 
del visado por el tiempo excepcional de 
cuatro meses para Jos extranjeros que 
estén en situación irregular, que el pro
pio Reglamento ha determinado: 

Permisos de trabajo 

Cuenta ajena (Art. 75 1) 
Tipo A 

La realización de actividades de tem
porada con una duración limitada má-



xima de 9 meses, sin posibilidad de re
novación. 

Tipo b (inicial) 
Trabajar en una profesión, actividad 

y ámbito geográfico concretos, dura
ción un afio. 

Tipo B (renovado) 
Traba jar en varias profesiones o acti

vidades por quienes sean t itulares de un 
permiso b, al término de su vigencia, 
duración dos afias. 

Tipo e 
Realizar cualquier act ividad en todo 

el territorio nacional, por quienes sean 
titulares de un permiso B, al término de 
su vigencia, salvo preferencias en la re
novación (art. 79 R.D. l SS/1996), que 
lo pueden obtener con un período de 
trabajo de 2 afios, duración tres años. 

Cuenta propia (Art. 75 11) 

Tipo d (inicial) 
El ejercicio de una actividad concre

ta, duración un afio. Susceptible de li
mitación geográfica por razones funda
das. 

Tipo D (ren ovado) 
El ejercicio de varias actividades por 

quienes sean titulares de un permiso d, 
al término de su vigencia, duración dos 
años. Asimismo puede ser limitado a un 
ámbito geográfico en los mismos térmi
nos que el anterior. 

Tipo E 
Desarrollar cualquier actividad, sin li

mitación geográfica, por quienes sean 
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titu lares de un permiso D, al término de 
su vigencia, salvo preferencias en la re
novación (art. 79 R.D. 1SS/1996), que 
lo pueden obtener con un período de 
trabajo de dos años, duración tres años. 

Permiso permanente (Art. 75 IV) 

Ejercer cualquier tipo de actividad, 
tanto por cuenta propia como ajena, 
por quienes sean titulares de un permi
so C o E, al término de su vigencia, du
ración indefinida, con renovación cada 
cinco años. 

En cuanto a la presentación de los do
cumentos, puede hacerse personalmen
te o si se prefiere con representación 
acreditada, no debiéndose ejercer la ini
cial solicitud de la act ividad, hasta des
pués de que sea concedida, y los res
guardos de las renovaciones prorroga la 
validez del anterior, en el ámbito labo
ra l y de la Seguridad Social, debiéndose 
solicitar su renovación con antelación 
de un mes a la fecha de su vencimiento, 
teniendo validez la tarjeta vencida has
ta tres meses más para proceder a su re
novación. (Art. 88, 89 y 90). 

Requisitos trabajo por cuenta 
ajena 

Permisos de trabajo iniciales tipos A o B 

Original y dos fotocopias: 
l. Solicitud firmada por el empleador. 
2. 3 fotografías tamaño carnet no plas

tificadas. 
3. Solicitud de visado para trabajar en 

España, presentada en el Consulado 
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español en el país de origen. En el 
caso de residente legal: el permiso de 
residencia vigente. 

4. Pasaporte en vigor (sellado por el 
Consulado español). 

S. Oferta o contrato de trabajo. 
6. Inscripción de la empresa en la Segu

ridad Social. 
7. Titulación académica o profesional 

homologada cuando el permiso se 
solicite por razones de su especializa
ción. 

Permisos de trabajo renovados t ipos 
BoC 
Original y dos fo tocopias: 
l. Solicitud. 
2. 3 fotografías tamaño carnet no plas-

tificadas. 
3. Permiso de trabajo anterior. 
4. Pasaporte en vigor. 
S. Contrato de trabajo. 

Requisitos trabajo por cuenta 
propia 

Permisos de trabajo iniciales t ipo D 

Original y dos fotocopias: 
l. Solicitud. 
2. 3 fotografías tamafio carnet no plas

tificadas. 
3. Solicitud de visado para trabajar en 

Españ.a, presentada en el Consulado 
español en el país de origen o, en su 
caso, el permiso de residencia vigen
te. 

4. Pasaporte en vigor (sellado por el 
Consulado españ.ol). 



.... 

5. Proyecto de la actividad que preten
de realizar, con evaluación de la in
versión, rentabilidad y la posible 
creación de empleos. 

6. Si el solicitante va a dedicarse a una 
profesión liberal, deberá aportar el 
título académico debidamente ho
mologado. 

Permisos de trabajo renovados tipo D 
o E 
Original y dos fotocopias: 
1. Solicitud. 
2. 3 fotografías tamaño carnet no plas

tificadas. 
3. Permiso de trabajo anterior. 

e V L 

4. Pasaporte en vigor. 
5. Justificante del pago del Impuesto de 

Actividades Económicas del último 
año. 

6. Certificado de hallarse al corriente 
de pago de cuotas a la Seguridad So
cial expedido por la Administración 
correspondiente de la Tesorería Ge
neral de la Seguridad Social. 

7. Certificado de inscripción en el co
legio profesional, cuando así fuese 
exigido por la legislación vigente. 

Si bien por norma general, la expedi
ción de estos permisos están sujetos al 
pago de las correspondientes tasas, el 

Art. 97 del Reglamento, determina que 
deja a salvo las exenciones que estable
ce el art . 23 de la L. O. 7/85 (Iberoameri
canos, portugueses, filipinos, andorra
nos, ecuatoguineanos, sefardíes y de 
Gibraltar). 

Finalmente con respecto a la medida 
de internamiento que decretará el Juez, 
en relación al extranjero expulsado que 
haya vuelto a España, no podrá hacerse 
el mismo en Centro no penitenciario. 

*Abogado 

Modelo Oficial (Solicitud de Permiso de trabajo y residencia) 

EXTRANJEROS REGISTRO 

(Régimen General) 

ESPAii!A SOLICITUD DE PERMISO DE TRABAJO Y RESIDENCIA 

fE ._ .. -..aco 
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CLASE DE PERMISO CONCEDIDO O DENEGADO .. - ..... , ~- . :'!§PE!J;.~~ 
.. : ,1 ·~.. 6:~ .,.. .. ~ 
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Novedades en Derecho 
Comunitario 
Gómez-Acebo & Pombo * 

SUMARIO 

1. Aspectos institucionales: La Comisión emite su opinión sobre la convocatoria de la 
Conferencia lntergubernamental. 

11. Competencia: Finalmente aprobado el nuevo Reglamento para la distribución de trans
ferencia de tecnología. El Tribunal del Luxemburgo acota las prerrogativas de los concesio
narios. Bruselas examina el acuerdo alcanzado entre Teléfonica y Canal Plus. 

111. Fondos comunitarios: Redefinición del concepto de Pyme para obtener ayudas comuni
tarias. 

IV. Relaciones exteriores: Divergencias entre los Quince en la definición del acuerdo de 
librecambio con México. 

V. Sectores de interés: 

1. Propiedad Intelectual: Aprobación de dos Reglamentos para la aplicación de la normati
va sobre la marca comunitaria. 

2. Sociedad de la información: La Eurocámara aprueba su informe respecto a la Directiva 
Televisión sin Fronteras. 

3. Telecomunicaciones: Publicada la Directiva para la liberalización de las comunicacio
nes móviles y personales. 

4. Sociedades: La Comisión lanza un nuevo proyecto de Directiva sobre OPAs. 

l. Aspectos institucionales 

1. Largo debate en Bruselas sobre 
la convocatoria de la Conferencia 
lntergubernamental 

Se acerca la celebración de la Conferen
cia Intergubernamental de 1996 que 
debatirá revisión del Tratado de Maas
tricht y Bruselas es un hervidero de 
opiniones. Entre ellas destaca el in
forme recientemente emitido por la 
Comisión Europea, bajo el título <<Re
forzar la Unión política y preparar la 
ampliación>>. El Ejecutivo comunitario 
considera necesario preparar las nuevas 
adhesiones en torno a un proyecto polí
tico bien definido para que el futuro de 
la UE no se vea amenazado por la ex
tensión de su territorio y su creciente 
diversidad. 

Con la ambición de poner sobre la 
mesa los problemas fundamentales, la 
Comisión articula su informe en torno 
a tres aspectos fundamentales: una di
mensión interna o la Europa de los ciu
dadanos; una dimensión externa, esto 
es, una identidad exterior fuerte y, fi
nalmente, una dimensión institucional 
que contempla las reformas de las Insti-
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tuciones comunitarias en una Europa 
ampliada hacia el Este. 

En el plano interno, la Comisión des
taca la necesidad de promover un mo
delo europeo de sociedad, que asegure 
el respeto de los derechos fundamenta
les por todos reconocidos y que conlle
ve un compromiso de solidaridad entre 
los Estados miembros. Igualmente, de
berían subsanarse las insuficiencias del 
Tratado de Maastricht en los aspectos 
de justicia e Interior, definiendo objeti
vos claros y precisos. Además, la Comi
sión estima importante acercar los Par
lamentos nacionales al proceso de 
integración europea, con el fin de <<Sim
plificar y democratizar Europa». 

Por lo que se refiere a la política ex
terior de la Unión, según el texto elabo
rado en Bruselas, se debería dotar a la 
Unión de capacidad real de actuar y no 
sólo de «reaccionar», permitiendo una 
mejor defensa de los intereses de sus 
ciudadanos. Uno de los aspectos priori
tarios sería, por tanto, construir una 
identidad europea para la seguridad y la 
defensa, reexaminando, en particular, 
el papel de la Unión Europea Occiden
tal (UEO) en vistas a su integración en 



la Unión. El problema es determinar 
hasta qué punto están los Estados dis
puestos a ceder más soberanía. 

En el ámbito institucional, una de las 
propuestas más controvertidas ha sido 
la necesidad de eliminar la unanimidad 
y generalizar el voto por mayoría en el 
proceso de toma de decisiones, puesto 
que, de lo contrario, la integración 
europea corre el peligro de quedar pa
ralizada. Sin embargo, esta idea dificil
mente alcanzará el consenso de todos 
los Estados miembros ya que parece 
poco probable que estén dispuestos a 
perder su derecho de veto en determi
nados temas, entre los que podría in
cluirse la polít ica de defensa o los aspec
tos de justicia e interior. 

Por su parte, España se ha mostrado 
poco favorable a aceptar algunas de las 
propuestas como, por ejemplo, la re
ducción del número de comisarios, ad
judicando una cartera por Estado 
miembro (España hasta ahora tiene 
dos). En particular, considera que los 
países con mayor territorio deberían te
ner una mayor presencia en las Institu
ciones comunitarias. Ahora, el texto de
berá ser examinado por el Pleno de la 
Eurocámara, que se reunirá en Bruselas. 

11. Competencia 

1. La Comisión aprueba definitivamente 
el nuevo Reglamento sobre 
transferencia de tecnología 

El pasado mes de febrero, Bruselas con
siguió aprobar definitivamente el nue
vo Reglamento de <<exención por cate
gorías» por el cual se autorizan ciertas 
categorías de acuerdos de transferencia 
de tecnología. ' 

En el transcurso del último año, la 
propuesta inicial de la Comisión ha 
sido modificada cinco veces, como con
secuencia de la fuerte oposición que 
han provocado los cambios que intro
ducía. Sin embargo, estos obstáculos 
-muchas veces procedentes de los pro
pios operadores del sector-, han per
mitido la elaboración de un texto que, 
con toda probabilidad, facilitará el de
sarrollo y la difusión de las innovacio
nes tecnológicas en el seno de la UE. 

El aspecto más significativo de la 
nueva norma comunitaria es que susti
tuye y simplifica las reglas relativas a los 
acuerdos de licencia de patentes y de 
«know-how», q ue hasta el momento 
eran objeto de dos Reglamentos de 
exención independientes. 

Sin embargo, la Comisión introduce 
una excepción interesante en beneficio 
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del libre desarrollo de la competencia 
dentro de la Comunidad, excepción 
que ha sido el blanco de todas las críti
cas. A partir de ahora, la Comisión 
Europea queda facultada para retirar el 
beneficio de una exención previamente 
otorgada a una empresa que detente 
una posición fuerte en el mercado 
(cuando se detente una cuota de merca
do superior al40%), siempre que obser
ve que existe un peligro de monopolio 
o de obstaculización del acceso de ter
ceros a las nuevas tecnologías derivadas 
del acuerdo autorizado. 

El Reglamento aprobado entrará en 
vigor el próximo 1 de abril de 1996, de
rogando desde ese momento los men
cionados Reglamentos de licencias de 
patentes y de <<Know-how» y expirará 
el 31 de marzo del año 2005. Las auto
ridades comunitarias mantienen la es
peranza que esta nueva normativa ayu
de a fomentar la difusión de conoci
mientos técnicos en la Comunidad, así 
como a promover la fabricación de 
unos productos técnicamente superio
res. 

2. Luxemburgo falla en favor 
de la libertad de comercialización 
de automóviles 

El Tribunal de Luxemburgo acaba de 
dictar dos Sentencias en materia de dis
tribución y venta de automóviles que 
acotan de modo sustancial el derecho 
exclusivo de los concesionarios a la dis
tribución y venta de automóviles.2 

El vigente Reglamento de exención 
de determinados acuerdos de distribu
ción y venta de automóviles3 autoriza 
ciertos contratos - que de otro modo 
estarían prohibidos por el apartado 1 
del artículo 85 del Tratado de Roma-, 
siempre y cuando sus cláusulas cum
plan rigurosamente las condiciones es
tablecidas en aquél. 

Los dos fa llos comunitarios respon
den a la iniciativa de los grandes grupos 
fabricantes de vehículos instalados en 
Francia, como Citroen, Ford, Honda, 
Peugeot, Renault y Nissan, que se reve
laron contra las importaciones parale
las realizadas por terceros vendedores 
independientes y por tanto ajenos a la 
red de distribución creada entre estos 
fabricantes y sus concesionarios. 

Los Tribunales nacionales ante los 
que se planteó la compatibilidad de di
chas prácticas con el Reglamento de 
exención, plantearon dos cuestiones 
prejudiciales al Tribunal de Luxembur
go acerca de la licitud, a la luz del dere
cho comunitario, de las actividades de 
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importación y reventa de terceros co
merciantes independientes de vehícu
los. El Tribunal de Justicia ha resuelto 
que los contratos de exclusiva ampara
dos por el Reglamento de exención 
afectan únicamente a las relaciones en
tre fabricante y concesionarios, no pu
diendo, en consecuencia, oponerse a 
terceros comerciantes independientes 
que penetran en el mercado. 

Es lícito, por tanto, que un distribui
dor de coches nuevos en stock los re
venda al margen de la red de distribu
ción creada por el fabricante de la 
misma marca, sin necesidad de que ac
túe como mandatario o como revende
dor agregado. 

3. La polémica sobre el acuerdo entre 
Telefónica y Canal Plus llega hasta 
la Comisión Europea 

Los servicios antitrust de la Comisión 
Europea han solicitado que el proyecto 
de concentración alcanzado entre Ca
nal Plus y Telefónica para la creación de 
una joint venture en el sector de la te
levisión por cable les sea comunicado 
formalmente, para poder así proceder a 
su examen a la luz del derecho comuni
tario de la competencia. 

Recordaremos que dicho proyecto 
fue not ificado de forma volun ta ria a las 
autoridades españolas competentes ob
viando, de este modo, la exclusiva com
petencia que reclama la Comisión 
Europea para conocer del asunto, dada 
la dimensión comunitaria de la opera
ción y aunque las empresas afectadas 
sean ambas españolas. 

El dictamen no vinculante del Tribu
nal de Defensa de la Competencia espa
ñol, recientemente adoptado, recomien
da expresamente que no se apruebe el 
expediente de concentración que co
mentamos, por considerarlo restricti
vo de la competencia efectiva. Además, 
sugiere que sea la Comisión Europea 
quien se pronuncie en última instancia 
al respecto, reconociendo por tanto los 
efectos que más allá de nuestras fronte
ras provocaría la creación de la citada 
empresa en común. 

El procedimiento comunitario, una 
vez iniciado mediante la not ificación 
del acuerdo por las empresas implica
das, supone la suspensión de la opera
ción proyectada durante un período de 
tres semanas. A partir de entonces, la 
autoridad comunitaria dispone de un 
plazo de un mes para indicar si autoriza 
el acuerdo o si, por el contrario, va a so
meter el mismo a una investigación 
más profunda. 



111. Fondos comunitarios 

1. La Comisión propone un marco 
global y uniforme para todos 
los programas destinados 
a las Pymes 

La utilización de criterios distintos, tan
to a nivel comunitario como nacional, 
para limitar el campo de aplicación de 
los programas en favor de las pequeñas 
y medianas empresas, ha llevado final
mente a la Comisión a proponer una 
definición única y un iforme de las 
Pymes. 

El peligro más temido por Bruselas 
son las repercusiones negativas que una 
interpretación aleatoria puede tener en 
la competencia entre Estados miem
bros, teniendo en cuenta que grandes 
empresas podrían beneficiarse de ven
tajas financieras inicialmente previstas 
para las Pymes. 

La nueva definición propuesta se 
basa, como es habitual, en la utilización 
de los siguientes criterios: el número de 
asalariados, su independencia, el volu
men de negocios y su balance global. 
Concretamente, para poder ser consi
derada una Pyme comunitaria, la em
presa en cuestión deberá tener menos 
de 2SO empleados, 40 millones de Ecus 
como volumen máximo de negocios o 
un balance anual no superior a 27 mi
llones de Ecus. Además, no podrá perte
necer a una gran empresa que no entre 
dentro del concepto de Pyme. 

También distingue la Comisión los 
conceptos de <<empresa muy pequeña>>, 
como aquella que cuenta con menos de 
10 trabajadores, de <<empresa pequeña», 
cuando t iene menos de SO empleados y 
un volumen anual de negocios inferior 
a 7 millones de Ecus, y de «empresa me
diana», cuando tiene entre SO y 2SO 
asalariados y un volumen anual de ne
gocios menor a 40 millones de Ecus. 

Bruselas ya ha anunciado que estos 
criterios serán utilizados en la prepa
ración de los próximos programas co
munitarios destinados a las Pymes; 
igualmente ha sido recomendada su 
aplicación a los Estados miembros, aun
que como límites máximos, lo que 
permitirá a las autoridades naciona
les establecer medidas más restricti
vas en favor de las empresas más dé
biles. 

Todo ello deberá ir unido al manteni
miento de una cierta flexibilidad, con el 
fin de respetar las grandes diferencias 
existentes todavía entre los países; 
igualmente, deberán tenerse en cuenta 
las especiales circunstancias locales y 
regionales. 
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IV. Relaciones exteriores 

1. La Presidencia italiana intenta 
alcanzar una solución 
de compromiso en el Acuerdo 
de cooperación con México 

o 

El Acuerdo de cooperación económica 
y comercial con México, paralizado 
desde finales de 199S, continúa provo
cando divergencias entre los Estados 
miembros de la Unión. Los problemas 
se centran, fundamentalmente, en la 
forma de llevar a cabo la liberalización 
recíproca y progresiva de los intercam
bios de mercancías, servicios y capitales, 
teniendo en cuenta la especial sensibili
dad de algunos productos comunitarios, 
especialmente los agrícolas. 

Los Quince parecen mantener dos po
siciones poco conciliables: mientras unos 
se muestran favorables a llevar a cabo la 
liberalización comercial en una sola eta
pa - fundamentalmente España y, de 
una forma más mitigada, el Reino Uni
do-, otros estiman necesario basar el 
proceso en dos acuerdos diferenciados 
-ante todo Francia, apoyada por Alema
nia, Jos Países Bajos y Portugal. 

Las autoridades comunitarias inten
tan, por segunda vez, definir la posición 
de la Unión respecto al acuerdo de libre
cambio. Después de los intentos de la 
Comisión por definir la posición comu
nitaria en el marco de este convenio, 
bajo la Presidencia italiana se preparó 
un proyecto de compromiso que sugiere 
un acercamiento basado en un solo 
acuerdo, pero dividido en dos fases. 

Una vez sometido al Consejo de Minis
tros de Asuntos Exteriores, las diferencias 
de opiniones subsisten, lo que ha dado 
lugar a que sea devuelto el texto al Co
mité de Representantes Permanentes. 

El gobierno mexicano, favorable a la 
conclusión de un acuerdo único, consi
dera esta cooperación como una inesti
mable oportunidad para afianzar la po
lítica comercial exterior de su país. Sin 
embargo, Manuel Armendariz, embaja
dor de México ante la VE, ha subrayado 
el carácter específico del acuerdo de li
brecambio con la Comunidad. 

México no busca únicamente la me
jora del acceso al mercado europeo para 
sus productos, sino que pretende que el 
futuro convenio incluya igualmente 
normas relativas a los movimientos de 
capital, así como su participación en los 
acuerdos actuales y futuros entre países 
industrializados en algunas materias, 
en especial, en el tema de los derechos 
de propiedad intelectual. 

Ciertamente, el compromiso diseña
do por la Presidencia no puede satisfa-
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cer a todas las partes, pero constituye 
una iniciativa no despreciable, tenien
do en cuenta que pretende, ante todo, 
que los productos europeos no sean so
metidos a derechos de aduana que, en 
cambio, no afectan a los productos pro
cedentes de Estados Unidos. De ser así, 
la pérdida de partes de mercado sería 
evidente. 

VI. Sectores de interés 

1. Propiedad intelectual: Se aprueban 
dos normas para la ejecución 
del Reglamento sobre la •marca 
comunitaria» 

La Comisión Europea ha aprobado re
cientemente la normativa de aplicación 
del Reglamento sobre la marca comuni
taria. Se trata de dos nuevos Reglamen
tos que revisten una especial importan
cia, por cuanto que establecen el 
procedimiento a seguir para registrar 
una marca comunitaria, así como a las 
tasas que se deberán abonar a la Oficina 
de Armonización del Mercado Interior 
de marcas, diseños y modelos, localiza
da en Alicante. 

El primero de ellos• detalla las nor
mas procedimentales que regulan el re
gistro de una marca comunitaria y su 
gestión, así como un procedimiento de 
recurso contra las decisiones de la Ofici
na y un procedimiento de caducidad o 
de nulidad de una marca. Igualmente se 
regula el régimen de renovación de la 
inscripción, la cesión, las licencias y 
otros derechos y eventuales modifica
ciones. 

Por otro lado, la misma norma su
braya la conveniencia de que toda la in
formación relativa al registro de la mar
ca -nombres, direcciones, fechas, 
etc.- sea traducida y publicada en todas 
las lenguas oficiales de la Comunidad. 

El objetivo del segundo Reglamento 
de ejecución5 es asegurar el equilibrio 
del presupuesto de la Oficina de Armo
nización. Con este fin, se fija, en parti
cular, la cuantía de las tasas y el modo 
de recaudación de las mismas. 

2. Sociedad de la información: 
El Parlamento Europeo adopta 
su informe sobre la revisión 
de la Directiva Televisión 
sin Fronteras 

El polémico proyecto de Directiva revi
sada Televisión sin Fronteras ha sido re
cientemente sometido a votación en la 
Eurocámara. Desde la conclusión de la 
Ronda de Uruguay, las divergencias en-



tre la Unión Europea y Estados Unidos 
han sido confirmadas por los producto
res europeos y americanos. 

Dentro de la Comunidad, el tema de 
las cuotas de pantalla reservadas a pro
ducciones europeas está siendo objeto 
de una confrontación política entre los 
defensores de, por un lado, una liberali
zación tota l -apoyados por los anun
cian tes y las cadenas comerciales- y, 
por otro, los partidarios de una regla
mentación cuantitativa, opinión $ue 
sostienen, principalmente, los realiza
dores europeos. 

En primera lectura, el Parlamento Eu
ropeo atiende al llamamiento de los 
profesionales del mundo de la televi
sión y del cine europeos, votando en fa
vor del proyecto tal y como había sido 
modificado por la comisión parlamen
taria de cultura y media. 

En definitiva, los eurodiputados se 
han mostrado favorables a reforzar las 
disposiciones de la actual Directiva para 
que las cuotas de pantalla en favor de 
producciones <<made in Europe» sean 
realmente obligatorias, así como de ex
tender la ap licación de la misma a los 
nuevos servicios interactivos. Ahora, el 
texto deberá someterse, una vez más, al 
Consejo de Ministros, el cual debe defi
nir su posición común. 

Las consecuencias de tal postura pue
den suponer la supresión de la cláusula 
<<Siempre que sea posible» del actual 
texto, que ha dado lugar, hasta ahora, al 
incumplimiento por los Estados de la 
exigencia de una proporción mayorita
ria de obras audiovisuales europeas en 
los programas de televisión. 

Por lo que se refiere a los servicios in
teractivos -en los que es el usuario 
quien selecciona y paga únicamente los 
servicios que desean utilizar-, nume
rosas empresas y asociaciones comer
ciales consideran que su inclusión en el 
ámbito de aplicación de la Directiva in
centivará el desarrollo de la sociedad de 
información fuera de la UE, donde la re
gulación es menos restrictiva, convir
tiendo de este modo a Europa en consu
midor y no en suministrador de estos 
servicios. 

3 . Telecomunicaciones: Bruselas 
publica la nueva Directiva sobre 
las comunicaciones móviles 
y personales 

La esperada regulación sobre la apertu
ra de las telecomunicaciones móviles a 
la competencia ha sido fina lmente pu
blicada en el Diario Oficial de las Co
munidades Europeas6, lo cual consti-
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tuye, sin duda, un paso fundamental 
dentro del proceso de preparación para 
la liberalización total prevista para el 1 
de enero de 1998. 

En el interior de los Estados miem
bros, el mercado de la telefonía móvil se 
va abriendo, poco a poco, a la libre 
competencia, hasta el punto de que va
rios países han introducido ya regíme
nes de licencias para la prestación de al
gunos servicios de comunicaciones 
móviles. 

Sin embargo, todavía en algunos paí
ses se continúa restringiendo el acceso 
de nuevos operadores al mercado del 
móvil y ello por la reticencia de las 
grandes compañías tradicionalmente 
monopolísticas a ceder parte del merca
do de las telecomunicaciones. 

En ocasiones, el problema reside en la 
limitación del número de licencias con
cedidas, respaldado en el poder discre
cional de que disfrutan los Gobiernos 
nacionales; otras veces, las licencias 
quedan sujetas a restricciones técnicas, 
como la prohibición de utilizar infraes
tructuras distintas a las suministradas por 
los organismos de telecomunicaciones. 
Además, algunos Estados miembros han 
mantenido los derechos exclusivos 
otorgados al organismo nacional de te
lecomunicaciones para la prestación de 
determinados servicios de comunica
ciones móviles y personales. 

En este contexto, una normativa uni
forme que regulase este sector se hacía 
cada vez más necesaria, teniendo en 
cuenta, además, que la Directiva que 
prevé la suspensión de los derechos es
peciales o exclusivos7 no incluía, hasta 
ahora, a la telefonía móvil en su ámbito 
de aplicación. Por este motivo, la nueva 
Directiva modifica la norma anterior, 
derogando la exclusión de su regula
ción para estos servicios. 

4 . La Comisión define nuevas normas 
comunes europeas en materia 
de OPAs 

Tras amplias consultas con los Estados 
miembros y con los sectores afectados, 
la Comisión Europea ha lanzado un 
nuevo proyecto de Directiva sobre el es
tablecimiento de una legislación euro
pea en materia de ofertas públicas de 
adquisición (OPAs). 

La propuesta inicial, que data de 
1989, había intentado, sin éxito, defin ir 
reglas armonizadoras, detalladas e uni
formes. Tras el fracaso de este primer in
tento y después de más de seis años de 
diálogo con los Quince, ahora la Comi
sión ha decidido otorgar al proyecto un 
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carácter de <<directiva marco», con el 
único fin de establecer una serie de 
principios generales y de fijar objetivos 
que a la vez permitan a Jos países man
tener sus tradiciones y sus sistemas pro
pios. 

Bajo el respeto al principio de subsi
diariedad, la Comisión permite a las au
toridades nacionales conservar un am
plio margen para establecer sus propias 
medidas de aplicación. En la práctica, 
los Estados miembros cuyos sistemas 
nacionales están dando resultados sa
tisfactorios -esencialmente, Alemania 
y el Reino Unido--, podrán mantener
los, debiendo únicamente completarlos 
con los elementos adicionales que ga
rant icen el respeto de los principios co
munes propuestos. 

La adopción de la nueva propuesta de 
directiva deberá realizarse siguiendo el 
procedimiento de codecisión, instaura
do por el Tratado de Maastricht, lo que 
exige la aprobación final por el Consejo 
junto con el Parlamento Europeo. 

*Abogados 

Notas 

l. Reglamento (CE) N.• 240/96 de la Co
misión, de 31 de enero de 1996, relativo a la 
aplicación del apartado 3 del artículo 85 del 
Tratado a determinadas categorías de acuer
dos de transferencia de tecnología, D.O.C.E 
n.• L 31, de 9 de febrero de 1996. 

2. Sentencias del TJCE de 15 de febrero de 
1996, en los asuntos C 226/94 (•Grand Gara
ge albiegois») y C 309/94 (•Nissan»). 

3. Reglamento 123/85 de la Comisión, de 
12 de diciembre de 1984, relativo a la aplica
ción del apartado 3 del artículo 85 del Trata
do CEE a determinadas categorías de acuer
dos de distribución y de servicios de venta y 
postventa de vehículos automóviles. 

4. Reglamento (CE) N.• 2868/95 de la Co
misión, de 13 de diciembre de 1995, por el 
que se establecen normas de ejecución del 
Reglamento (CE) N.• 40/94 del Consejo sobre 
la marca comunitaria, D.O.C.E. n.• L 303, de 
15 de diciembre de 1995. 

S. Reglamento (CE) N.• 2869/95 de la Co
misión, de 13 de diciembre de 1995, relativo 
a las tasas que se han de abonar a la Oficina 
de Armonización del Mercado Interior (mar
cas, diseños y modelos), D.O.C.E. n.• L 303, 
de 15 de diciembre de 1995. 

6. Directiva 96/2/CE de la Comisión, de 
16 de enero de 1996, por la que se modifica la 
Directiva 90/338/CEE en relación con lasco
municaciones móviles y personales (D.O.C.E 
L 20/59, de 26 de enero de 1996). 

7. Directiva 90/388/CEE, de 28 de junio de 
1990, relativa a la competencia en los merca
dos de servicios de telecomunicaciones 
(D.O.C.E. n.• L 192), modificada por la Direc
tiva 95/5 1/CE de 26 de octubre de 1995 
(D.O.C.E n.• L 256). 



Incidencia de la Reforma 
de la Ley General Tributaria 
en los procedimientos 
concursa les 
Juan Marroquín* 

La Ley 25/1995 de 20 de julio por la 
que se reforma parcialmente la Ley Ge
neral Tributaria de 1963, al derogar el 
art. 129, mediante nueva redacción, ha 
introducido una importante novedad 
al dar rango de Ley a una normativa de 
entidad menor en materia de recauda
ción de tributos, que se enfrentaba con 
lo regulado en el art. 9 de la Ley de Sus
pensión de pagos, en cuanto a dejar en 
suspenso los embargos que se hubiesen 
constituido sobre bienes de un deudor 
en posterior situación concursa!. 

La postura de la Hacienda Pública 
pretendiendo un privilegio para los cré
ditos tributarios y derechos de absten
ción en los procedimientos concursa
les, ha sido permanente problema en 
las suspensiones de pagos, en cuyos 
procedimientos, en mantenimiento de 
su tesis, y los Juzgados, sosteniendo lo 
que regula el art. 9 de la Ley de Suspen
sión de Pagos han obligado a intervenir 
a la Sala de conflictos del T.S. -art. 38 
L.O.P.].- que en sus resoluciones ha 
elaborado una doctrina que iba aclaran
do la complejidad de normas de enti
dad menor y contrapuestas, que en ma
teria de tributos y su recaudación se 
encontraban dispersas en normas con 
distinto rango, entre las que cabe citar 
el art. 93 del Reglamento General de Re
caudación de 14 de noviembre de 1968, 
que luego y con ligeras variantes ha re
cogido el vigente Reglamento de 20 de 
diciembre de 1990 (RD 1684/90), que 
establecía que el procedimiento de 
apremio será exclusivamente adminis
trativo, siendo privativa de la Adminis
tración la competencia para entender 
del mismo y resolver todas sus inciden
cias, sin que los Tribunales de cualquier 
grado y jurisdicción puedan admitir de
manda o pretensión alguna en esta ma
teria, a menos que se justifique que se 
ha agotado la vía administrativa o que 
la Administración decline el conoci
miento del asunto en favor de la juris
dicción ordinaria. 

32 

Economist & Jurist 

Afirmación anterior que se completa
ba en cuanto a lo que nos está ocupan
do por el art. 95 del mismo Reglamento 
de 1990, que disponía que en los casos 
de concurrencia de procedimientos ad
ministrativos de apremio y procedi
mientos de ejecución o concursales 
universales judiciales y no judiciales, la 
preferencia para la continuación en 
la tramitación del procedimiento 
vendrá determinada por prioridad en 
el tiempo, -principio consagrado 
por el T.S. como <<regla de prioridad 
temporal del embargo>>- tomando 
como fecha en los procedimientos ad
ministrativos de apremio la de la provi
dencia de embargo, y en Jos procedi
mientos de suspensión de pagos, la 
fecha de la providencia de admisión, 
por lo que si es anterior la fecha de 
la providencia de admisión de la sus
pensión de pagos a la del embargo, será 
procedente la suspensión del procedi
miento de apremio tributario de con
formidad al precepto citado y a la doc
trina establecida en la Sentencia de la 
Sala de Conflictos del Tribunal Supre
mo de 26 de noviembre de 1987 reitera
da por Auto del propio Tribunal de 4 de 
marzo de 1991, y ello sin perjuicio de la 
preferencia del crédito y su calificación 
posterior. 

La doctrina legal que iba creando 
la Sala de conflictos, ha sido, en parte, 
elevada a rango de Ley con la nueva 
redacción del art. 129 de la L.G.T. pero 
sensiblemente modificada en cuanto al 
alcance que se venía dando al art. 9 de 
la LSP en cuanto a dejar en suspenso to
dos los embargos, toda vez que eleva a 
rango de Ley lo que ya decía el apartado 
2.0 de la Regla 49 de la Instrucción Ge
neral de Recaudación en la que se dice 
que el procedimiento de apremio no 
será acumulable a los judiciales, ni se 
suspenderá aunque el deudor comer
ciante haya solicitado declaración de 
hallarse en Suspensión de Pagos, conti
nuando la Administración en la tra-



mitación de aquél respecto de los bie
nes embargados en procedimiento de 
apremio con anterioridad a la decla
ración de quiebra, sin que dichos bie
nes puedan comprenderse en la masa 
del juicio universal correspondiente. 

En el art. 129 de la LGT, después de la 
reciente reforma de julio de 1995, y en 
parte de interés en esta colaboración se 
dice: 

<<( .•. ) 3. Sin perjuicio del respeto al 
orden de prelación que para el co
bro de los créditos viene estableci
do por la ley en atención a su natu
raleza, en el caso de concurrencia 
de procedimiento de apremio para 
la recaudación de los tributos con 
otros procedimientos de ejecución, 
ya sean singulares o universales, ju
diciales o no judiciales, la preferen
cia para la ejecución de Jos bienes 
trabados en el procedimiento ven
drá determinada con arreglo a las 
siguientes reglas: ( ... ) b) En los su
puestos de concurrencia del proce
dimiento de apremio con procesos 
o procedimientos concursales o 
universales de ejecución, aquél 
procedimiento tendrá preferencia 
para la ejecución de los bienes o de
rechos que hayan sido objeto de 
embargo en el curso del mismo, 
siempre que dicho embargo se 
hubiera efectuado con anteriori
dad a la fecha del inicio del pro
ceso concursa!.>> 

No obstante no ser objeto de este tra
bajo, subrayamos la problemática que 
puede causar en los Tribunales la inde
finición del citado precepto en relación 
al momento en que se entiende inicia
do el proceso concursa!- regla de prio-
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ridad temporal-. El legislador pudo su
perar el debate doctrinal sobre cuál es el 
momento procesal que determina la 
paralización de la ejecución; es decir, si 
es la fecha de presentación del escrito 
solicitando el beneficio legal de suspen
sión de pagos -entrada en el Juzgado 
de reparto- o bien si es la fecha de la 
providencia de admisión la que deter
mina el momento. Recordemos que 
aunque el artículo 4 de la L.S.P. obliga 
al Juez a dictar la providencia el mismo 
dia la presentación del escrito, y si ello 
no fuera posible, al día siguiente, el vo
lumen de asuntos y colapso de los Juz
gados, provoca que en la mayoría de los 
casos, medien varios días -que no 
dos- entre la presentación del escrito y 
la providencia de admisión. 

Nuestra experiencia profesional en 
procedimientos concursales nos ha lle
vado a comprobar como la Administra
ción, consciente de que una ejecutoria 
de rigor y dureza en estos procedimien
tos en los que se hallan en juego empre
sas creadoras de riqueza, con una irre
batible verdad -y no un tópico- de 
hallar soluciones para salvar puestos de 
trabajo, siguiendo normas de rango 
menor pero de correcta aplicación, se 
presta y aviene a suscribir con la empre
sa en fallido mercantil, convenios sin
gulares que, en ocasiones, pueden lle
gar a tener parecido articulado con el 
acordado entre el deudor concursa! y 
sus acreedores. 

Ejecutoria de la Hacienda Pública que 
tuvo su arranque en el art. 106 de la Ley 
de Presupuestos del Estado para 1989 
que modificó el art. 39 del Texto refun
dido de la Ley General de Presupuestos 
que vino a permitir que la Administra
ción suscribiera convenios con el deu-
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dor en situación de proceso concursa!. 
Completando lo expuesto, la Secreta

ría General de Hacienda en su circular 
de 25 de agosto de 1990, conteniendo 
instrucciones a los Organos de la Admi
nistración del Estado sobre su actua
ción en los procesos concursales, esta
blece, en concreto en la instrucción 
séptima relativa a la defensa de los cré
ditos públicos, la posibilidad de llegar a 
un acuerdo con el deudor concursa!, 
que puede ser previo al convenio sobre 
condiciones particulares de pago del 
crédito a la Hacienda Pública o median
te la suscripción del convenio en sus 
propios términos. 

El art. 129 de L.G.T. en su nueva re
dacción y que motiva este apunte, pre
vé y regula lo que ya era praxis habitual 
en la forma de actuar de la Hacienda Pu
bli.ca, regulando dicha norma lo que si
gue: 

«( .... ) 4. El carácter privilegiado de 
los créditos tributarios otorga a la 
Hacienda Pública el derecho de 
abstención en los procesos concur
sales. No obstante, podrá en su 
caso, suscribir acuerdos o conve
nios concertados en el curso de 
los procesos concursales, para lo 
que se requerirá únicamente auto
rización del órgano competente de 
la Agencia estatal de Administra
ción Tributaria>>. 

En resumen, el nuevo texto del 129 
de la L.G.T. eleva a rango de Ley unas 
facultades de privilegio y actuación ex
peditiva de la Hacienda Pública para 
hacer efectivos los créditos tributarios. 

El rigor y contundencia del nuevo 
texto lo modera el mismo texto legal al 
recordar que cuando concurran proce
dimientos de apremio con procedi
mientos concursales o universales de 
ejecución, mantendrá su privilegio de 
ejecución el primero, siempre que el 
embargo se hubiera efectuado con 
anterioridad al inicio del proceso con
cursa!, y que la Hacienda Pública podrá 
suscribir acuerdos o Convenios con el 
deudor concursa! en el curso de los pro
cesos universales, facultad que la Ha
cienda Pública con prudencia y mode
ración en el trato a las empresas que así 
resulte aconsejable para los intereses 
privativos de la misma y repercusión de 
la economía de este país, ha venido 
apoyando con Convenios suscritos con 
la Empresa en apurada situación con
cursa!. 

*Abogado 



1 ' 
Medidas urgentes 
en materia tributaria 
para 1996 
Juan Francisco Corona* 

Frente a la anómala situación creada por 
la prórroga de los Presupuestos Genera
les del Estado, era necesario regular con 
carácter extraordinario y de urgencia 
una serie de modificaciones necesarias 
en materia fiscal. Por este motivo se ha 
aprobado el Real Decreto-Ley 12/1995 
sobre Medidas Urgentes en Materia Pre
supuestaria, Financiera, y Tributaria 
(BOE de 30 de diciembre de 1995). Te
niendo en cuenta la urgencia y el proce
dimiento y su carácter extraordinario, 
su contenido en materia tributaria se li
mita en general, a establecer medidas 
que permitan adaptar Jos parámetros 
esenciales del sistema fiscal a la infla
ción, con el fin de no incrementar por 
motivos monetarios la tributación real 
de Jos contribuyentes. Aunque existen 
algunas excepciones puntuales, puede 
aceptarse en general que la deflactación 
de tarifas, el incremento de cuotas, y el 
incremento de deducciones a los que 
haremos referencia se establecen en un 
porcentaje del3,5 o/o, que corresponde a 
la previsión de inflación para el año en 
curso, que con su tradicional optimis
mo ha elaborado el Gobierno. De forma 
sintética, las principales modificacio
nes pueden ordenarse por impuestos de 
la siguiente manera. 

Impuesto sobre la Renta 
de las Personas físicas 
• La tarifa del impuesto y las retencio

nes se deflactan en un 3,5 o/o, eleván
dose las deducciones en idéntico por
centaje. 

• Se actualizan las deducciones en la 
cuota por concepto de situación fa
miliar y de trabajo dependiente. 

• El plazo de duración de las cuentas
vivienda se amplía de 4 a S años. 

• Para determinar el rendimiento a 
efectos del impuesto de los bienes in
muebles no arrendados o subarrenda
dos, se establece como único valor de 
referencia el valor catastral. El por
centaje de imputación de estos rendi
mientos se reduce al 1,10 o/o cuando 
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el valor catastral haya sufrido alguna 
revisión desde 1994. 

• El rendimiento neto de las activida
des en régimen de estimación objeti
va por signos, índices y módulos, se 
reduce en un 8 o/o. 

• Las cantidades abonadas a Mutuali
dades de Previsión Social y a Planes 
de Pensiones, darán derecho a practi
car una reducción en la base imponi
ble a regular, con un límite máximo 
de 1.000.000 de pesetas. 

• La deducción en concepto de rendi
mientos del capital mobiliario se es
tablece en 28.000 pesetas. 

Impuesto sobre el Patrimonio Neto 

• Se deflacta en un 3,5 o/o la tarifa del 
impuesto. 

• Se establece el valor catastral como 
único valor de referencia para deter
minar la valoración de los bienes in
muebles. 

Impuesto sobre Sucesiones 
y Donaciones 
• Se deflacta la tarifa del impuesto en 

un 3,5 o/o. 
• Se actualizan las cuantías de las de

ducciones familiares. 
• Se actualizan las cuantías de las re

ducciones en la base imponible y de 
los patrimonios preexistentes, en el 
caso de la t ributación por sucesiones. 

Impuesto sobre Transmisiones 
Patrimoniales y Actos Jurídicos 
Documentados 
• En el impuesto sobre actos jurídicos 

documentados se incrementan en un 
3,5 o/o las cuotas correspondientes a la 
Transmisión y Rehabilitación de Tí
tulos y Grandezas. 

Impuesto sobre el Valor Añadido 

• En el concepto de entrega de bienes 
se suprimen las ejecuciones de obras 



en las que se utilicen materiales sumi
nistrados por el cliente, dándoles la 
consideración de prestación de servi
cios. 

• La tributación de dichas ejecuciones 
de obras, se simplifica al trasladar su 
localización al estado miembro de la 
UE que corresponde al número de 
identificación fiscal del destinatario. 

• La condición de sujeto pasivo obliga
do al pago del impuesto se atribuye, 
en el caso anterior, al mencionado 
destinatario, de manera que el cliente 
hace efectivo el pago del impuesto, y 
a través del mecanismo establecido 
para las deducciones puede compen
sar el IV A Soportado en sus adquisi
ciones. 

Impuestos Especiales sobre el Consumo 

• Las tarifas en los impuestos sobre la 
cerveza, productos intermedios, al
cohol y bebidas derivadas e hidrocar
buros se incrementan en un 3,5 %. 
Ello supone que en los productos 
energéticos los aumentos de tributa
ción por litro se establecen en: 2,2 ptas. 
para las gasolinas con y sin plomo; 
1,5 ptas. para los gasóleos de uso ge
neral; y 0,4 ptas. para los gasóleos uti
lizables como combustible. 

• Las tarifas que gravan de forma si
multánea a los cigarrillos en el im
puesto sobre las labores de tabaco, se 
incrementan, pasando el tipo propor
cional del SO% al 50,6 %; y el tipo es
pecífico de 400 a 416 ptas. por cada 
1.000 cigarrillos. 

• En el impuesto sobre determinados 
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medios de transporte, el tipo imposi
tivo disminuye del 12% al 7 %en los 
turismos de cilindrada inferior a 
1.600 centímetros cúbicos con motor 
de gasolina, o inferior a 1.910 centí
metros cúbicos con motor diesel. 

Tributos Locales 

• Se actualizan los valores catastrales, 
rústicos y urbanos, del Impuesto so
bre Bienes Inmuebles, median te la 
aplicación de un coeficiente del 
3,5 %, a partir de 1 de enero de 1996. 

• Dicha actualización no será aplicable 
a los bienes inmuebles urbanos cuyos 
valores catastrales se obtengan a par
tir de la aplicación de las ponencias 
de valores aprobadas durante 1995. 

• Se modifica la Ley Reguladora de las 
Haciendas Locales, estableciendo que 
en los municipios con más de 
750.000 unidades urbanas donde se 
están revisando los valores catastra
les, el Pleno Municipal podrá acordar 
que la revisión tenga lugar de forma 
simultánea para todo el municipio el 
afio siguiente a aquél en que con
cluya el proceso de notificación de 
los valores resultantes de la última 
fase. 

• Las cuotas consignadas en las tarifas 
del Impuesto sobre Actividades Eco
nómicas, se incrementan en un 
3,5%. 

Tasas Fiscales 

• Los tipos de cuantía fija en las tasas 
establecidas por Hacienda que no 
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hayan sido objeto de actualización 
específica por normas aprobadas en 
1995 se actualizaran en un 3,5 %. 

• La tarifa aplicable a los casinos de jue
go se deflacta en un 3,5 %. 

Seguridad Social 

• Las bases de Cotización de las cuotas 
sociales se actualizan en 3,5% para 
compensar el aumento de las pensio
nes. 

Comunidades Autónomas 

• Se prorroga la disposición del actual 
sistema de financiación que supone 
la cesión a cada Comunidad Autóno
ma del 15 % de la recaudación terri
torial obtenida en concepto del IRPF. 

El tipo de interés legal del dinero se 
mantiene en un 9 %, y también se con
solida el 11 % como tipo de interés de 
demora. 

Al margen de las medidas anuncia
das, es posible que durante el presente 
ejercicio se aprueben nuevas reformas, 
entre las cuales destacarían las orienta
das a adaptar nuestra normativa a las 
directrices comunitarias fijadas por la 
Directiva 95/7 /CEE, de 10 de abril de 
1995, relativa a la simplificación del 
Impuesto sobre el Valor Añadido. 

También existen muchas probabili
dades de que el Gobierno promulgue en 
breve un Real Decreto-Ley de modifica
ción del Régimen Económico y Fiscal 
de las Islas Canarias, con el fin de dar 
cumplimiento a las recomendaciones 
efectuadas al respecto por la Comisión 
Europea. 

Al mismo tiempo, se esperan noveda
des en el desarrollo reglamentario de las 
modificaciones parciales de la Ley Ge
neral Tributaria, que en principio adop
tarán la forma de Decretos específicos 
para cada materia, cuyo primer ejemplo 
es el relativo a las infracciones y sancio
nes tributarias, y al fraude de ley. En 
particular se espera disponer en breve 
de un Real Decreto que regule el proce
dimiento de consultas vinculantes. 

Por último, resultaría de máximo in
terés disponer a corto plazo del corres
pondiente reglamento que permita 
clarificar la aplicación de algunas dispo
siciones conflictivas contenidas en la 
reciente Ley del Impuesto sobre Socie
dades, cuyas principales novedades co
mentábamos en el número 17 de Eco
nomist & Jurist. 

•catedrático de Hacienda Pública y Sistema Fiscal 



El nuevo centro off·shore 
canario: 
Comentarios de urgencia al 
R.D. Ley 3/1996 de 26 de 
enero de modificación del 
régimen económico y fiscal 
de Canarias 

José Manuel Farré Español* 
Manuel Dopazo Zorelle * * 

1. Introducción 

Las Islas Canarias han estado caracteri
zadas secularmente por la existencia de 

una serie de beneficios fiscales cuyo fin 

era compensar, en la medida de lo posi
ble, las desventajas que para su desarro

llo representa la lejanía de la península 
y la insularidad. Dichas ventajas fiscales 

se estructuraron entorno a las denomi
nadas franquicias: la franquicia al con

sumo y la franquicia a la importación, 
las cuales se traducían en la no aplica

ción de los aranceles que se aplicaban 

en la Península y en la no existencia de 

imposición sobre el consumo (salvo 
ciertas excepciones, tales como el Arbi

trio Insular sobre el Lujo y el Arbitrio 
Insular a la entrada de mercancías). 

La Adhesión de Españ.a a las Comuni

dades Europeas no representó en un pri

mer momento un cambio radical de lo 
que venía constituyendo el status quo 

económico-fiscal establecido por la Ley 
30/1972 del Régimen Económico y Fis

cal de Canarias, en tanto que, en virtud 

del art. 25 del Acta de Adhesión de Espa

ña a las Comunidades Europeas, las Islas 
Canarias eran consideradas ajenas al te
rritorio aduanero de la Comunidad. 

No obstante, y por razones que no 

obedecen al objeto de este artículo, Jos 
representates de la Comunidad Autó
noma Canaria demandaron al Gobier

no Central que se iniciaran conversa
ciones con la comisión de la CEE con el 

fin de lograr la plena integración de Ca
narias en el territorio aduanero y, por 

ende, en la propia Comunidad. Fruto 
de dicha negociación fue la promulga
ción de la Ley 20/1991, de 7 de junio, 
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de Modificación de los Aspectos Fisca
les del Régimen Económico y Fiscal de 

Canarias. En vi rtud de dicha Ley, y 

rompiendo una tradición histórica, se 

introducía un impuesto que gravaba el 
consumo de forma general, cuyo nom
bre es IGIC (Impuesto General Indirec

to Canario). Por otra parte dicha Ley 

prevé el desmantelamiento de los aran

celes propios canarios y la paulatina 

adopción del Arancel Comunitario Co
mún (debiendo producirse su completa 

implantación el 31.12.2000). La conse
cuencia evidente de dicha Ley fue un 

empeoramiento del marco fiscal cana

rio en tanto que se quebró tanto la fran

quicia fiscal sobre el consumo como el 

régimen de franquicias aduaneras. 
Con el fin de paliar las desventajas 

fiscales que acabamos de mencionar, la 
Ley 19/1994, de 6 de julio, de modifica

ción del Régimen Económico y Fiscal 

de Canarias estableció una serie de me
didas encaminadas a incentivar la reali

zación de inversiones en el Archipiéla

go. Sin lugar a dudas, la medida más 
destacada y novedosa fue la creación de 

la denominada <<Zona Especial Cana

ria», espacio físico que se asemeja a una 
zona de baja tributación o paraíso fiscal 
y sobre el cual se pueden constituir so

ciedades prácticamente exentas de tri

butación. Los reparos expuestos por la 
Comisión Europea en cuanto a la com
patibilidad del régimen de la ZEC con el 

Derecho comunitario impidieron, em

pero, la entrada en funcionamiento de 
dicho centro off-shore. 

Tras un proceso de arduas negocia
ciones tripartitas sostenidas entre la Co

munidad Canaria, Gobierno Central y 



la comisión Europea se ha logrado al
canzar un grado de consenso en cuanto 
al nuevo régimen fiscal y jurídico de la 
Zona Especial Canaria, el cual se ha 
plasmado en el Real Decreto-Ley 
3/1996, de 26 de enero. Dicho Real De
creto-Ley 3/1996, que modifica parcial
mente, la Ley 18/1994, adapta la confi
guración de la ZEC a las exigencias del 
Derecho Comunitario. 

El nuevo marco legal, si bien perfec
cionable en muchos aspectos, debe ser 
empero bienvenido: Tras una demora 
superior al año y medio, Canarias dis
pone por fin de un texto legal definido 
que favorecerá, con las reservas que 
apuntaremos, la realización de inver
siones en las Islas. 

Se ha de señalar que, sin embargo, el 
Real Decreto-Ley recientemente publi
cado, no representa el punto y final de 
la convulsiva reforma de las especiali
dades económico-fiscales canarias acae
cida en los últimos diez años. EL nuevo 
régimen legal sigue estando afectado de 
un gran grado de provisionalidad a la 
espera de la aprobación por la Unión 
Europea del denominado Estatuto Per
manente de Canarias. 

De los aspectos principales del nuevo 
marco legal nos ocupamos en las líneas 
que siguen a continuación. 

2. La Zona Especial Canaria 

2.1. ¿Dónde se localiza la Zona 
Especial Canaria? 

Bajo el nombre <<Zona Especial Cana
ria» se entiende el territorio en el cual es 
dable la constitución de un tipo especial 
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de sociedades objeto de una bajísima tri
butación (1 o/o de Impuesto de Socieda
des). El territorio de la Zona Especial Ca
naria coincide con el territorio del 
archipiélago en lo que a la constitución 
de sociedades de servicios se refiere. Por 
el contrario, en el supuesto de activida
des productivas que entrañen procesos 
de producción, transformación, mani
pulación y comercialización de produc
tos, el territorio de la ZEC se acotará a 
ciertas zonas, a determinar por el Gobier
no Central a propuesta del Gobierno de 
Canarias, cuyo régimen será el de los de
pósitos francos. La Ley establece que pre
feriblemente dichas zonas ZEC deberán 
estar próximas a puertos y aeropuertos. 

2.2. ¿Qué actividades pueden realizar 
las sociedades que se constituyan 
en la llamada Zona Especial Canaria? 

Las sociedades establecidas en la 
Zona Especial Canaria (llamadas «socie
dades ZEC>>) pueden desarrollar los si
guientes objetos sociales: actividades de 
producción, manipulación, transfor
mación y comercialización de mercan
cías, actividades industriales y financie
ras (Banca y Seguros) (art. 30.2.c). Se 
prevé igualmente, la creación, en su 
día, de una Bolsa de Valores «ZEC», la 
cual dotaría de dinamismo y liquidez al 
resto de sociedades ya establecidas en la 
Zona Especial Canaria. 

La Ley no es clara en cuanto a la pres
tación de otros servicios que no sean de 
tipo financiero. En principio parecía un 
sinsentido limitar las actividades de ser
vicios a la banca y a las aseguradoras, 
siendo el servicio canario por excelen-
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cia el turismo. No obstante, y puesto 
que las sociedades ZEC están exentas (y 
con derecho a devolución de las cuotas 
soportadas) de todo tipo de impuestos 
indirectos, en los mentideros polít icos 
se comenta que no resulta de interés 
para el Gobierno Canario considerar los 
servicios turísticos como susceptibles 
de ser prestados a través de sociedades 
ZEC, puesto que, en tal caso, se perdería 
la recaudación por el IGIC, la cual per
tenece a la Comunidad Autónoma. Sea 
cual sea la interpretación que se dé al 
texto legal, en la práctica, quien decidi
rá la interpretación que debe dársele al 
concepto <<Servicios» será la propia Ad
ministración, puesto que, la constitu
ción de sociedades ZEC deberá ser ex
presamente autorizada por el 
denominado <<Consorcio de la Zona Es
pecial Canaria». Por consiguiente, de 
imponerse la interpretación política ac
tual del alcance del art. 30.2.c) de la Ley 
19/1994, parece poco probable la con
cesión de autorizaciones para constituir 
sociedades prestadoras de servicios tales 
como consultoría, agencias de viaje, 
touroperadores, etc. 

De prosperar la visión restrictiva de 
los servicios a prestar al amparo de so
ciedades ZEC, puede afirmarse sin ru
bor que difícilmente la ZEC podrá com
petir contra conocidos paraísos fiscales 
que prestan todo tipo de servicios y 
que, para más «inri>>, pertenecen a Es
tados Miembros de la Unión Europea 
(p.e. las sociedades holding holandesas 
en las que apenas hay limitaciones en 
cuanto a las actividades a desarrollar). 

Sin perjuicio de las posibles limitacio
nes en lo que a sociedades prestadoras 



de servicios se refiere, es evidente que 
las sociedades ZEC podrán ser un buen 
instrumento para la realización de ope
raciones triangulares, en tanto en cuan
to dicha actividad es de tipo comercial; 
ello no obstante, dichas sociedades de
berán contar con una base fís ica dentro 
de las zonas que se delimiten como 
ZEC. 

2.3. ¿Cómo están constituidas 
las sociedades ZEC? 

Las sociedades ZEC pueden estar do
miciliadas en cualquier punto del Ar
chipiélago Canario si su objeto es la 
prestación de servicios y en las denomi
nadas zonas ZEC si su objeto es la pro
ducción, transformación, manipula
ción o comercialización de productos. 
Uno de sus administradores, como mí
nimo, deberá ser residente en territorio 
canario, lo cual coincide con la legisla
ción existente en la mayoría de paraísos 
fiscales. El capital social mínimo es de 
un millón de pesetas enteramente des
embolsado. 

Rasgo novedoso y positivo del Real 
Decreto-Ley es la posibilidad que tie
nen las sociedades ZEC de abrir sucursa
les fuera del territorio ZEC. Tal posibili
dad amplía considerablemente su 
ámbito de actuación y las torna más 
competitivas. No obstante, tal opción 
conlleva las siguientes consecuencias: 

- Dichas sucursales deberán dispo
ner de contabilidad separada. 

-Los beneficios que se originen en 
dichas sucursales no se beneficiarán del 
favorable régimen fiscal de la ZEC. 

Las sociedades ZEC pueden formular 
cuenta de explotación y balance abre
viado fuere cual fuere su cifra de factu
ración. 

2.4. ¿Pueden los residentes 
en España ser socios de las 
sociedades ZEC? 

La primitiva Ley 19/1994 vedaba di
cha posibilidad a los residentes en Espa
ña - incluida Canarias-. Como res
puesta a las exigencias de la Unión 
Europea y a las demandas del Gobierno 
Canario, se aceptó por parte del Gobier
no de la Nación permitir a los residen
tes en España ser accionistas de las so
ciedades ZEC. Tal posibilidad conlleva, 
sin embargo, dos consecuencias: 

Primera, las acciones de la sociedad 
deberán ser nominativas. La norma le
gal no establece con claridad si, en los 
supuestos que hayan socios residentes 
en España y extranjeros, las acciones se-

F S e A L 

rán también en su totalidad nominati
vas. Por una parte, el nuevo artículo 
40.c) de la Ley 19/1994 establece que 
«los títulos representativos del capital 
social, en su caso, podrán ser emitidos 
al portador. Sin embargo, los de titulari
dad de residentes en España deberán ser 
nominativos». De tal artículo parece 
desprenderse que, en el supuesto de que 
concurran residentes y no residentes, 
cada cual podrá disponer de su propio 
t ipo de acciones: los residentes en Espa
ña acciones nominativas y los no resi
dentes acciones al portador. 

Sin embargo, la nueva redacción del 
art . 44 contradice lo dicho en el art. 
40.c) al señalar que <<Cuando todos los 
socios sean personas o entidades no 
residentes en territorio español, los tí
tulos representativos podrán no ser no
minativOS». A sensu contrario, el art. 44 
nos dice que en cuanto haya un solo so
cio español todas las acciones deberán 
ser nominativas. La contradicción es 
evidente, si bien, en opinión del autor y 
atendidas las características de la trans
parencia fiscal, debería prevalecer el art. 
44 con su exigencia de acciones nomi
nativas para todos los socios (residentes 
y no residentes) frente al art. 40. e) de la 
Ley. Tal contradicción es una de las 
muestras de la precipitación con la que 
ha sido adoptado el Real Decreto-Ley. 

La segunda consecuencia que se deri
va de la posibilidad de que los residen
tes en España sean socios de las socieda
des ZEC estriba en que el beneficio 
imputable a la sociedad ZEC se les atri
buirá directamente en su declaración 
del IRPF o del Impuesto de Sociedades, 
lo que implica, en la práctica, la nega
ción a los residentes españoles de todo 
tipo de beneficio fiscal. 

Más grave resulta aún, empero, la ne
gación de la deducción de la doble im
posición de dividendos a los socios na
cionales respecto a los beneficios 
distribuidos por la sociedad ZEC. Dicho 
con otras palabras: resulta de peor con
dición para un residente en España in
vertir en una sociedad ZEC que hacerlo 
en otra ordinaria, puesto que soportará 
una mayor imposición al negársele la 
deducción por doble imposición . 

2.5. ¿Cómo funcionarán los Bancos 
«ZEC» y las Entidades de Seguros 
«ZEC»? 

Los bancos que se establezcan como 
sociedades ZEC gozarán en el ámbito de 
las operaciones realizadas en la Zona Es
pecial Canaria, salvo excepciones tasa
das, de secreto bancario. De la lectura 
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conjunta del art. 53 y de los apartados 2 
y 3 del art. 31 de la Ley se desprende 
que los clientes naturales de dichos 
bancos serán los no residentes en Espa
ña y las propias sociedades ZEC, que
dando vedada la prestación de servicios 
en favor de los residentes en España por 
obvias razones fiscales. Aun en el su
puesto de que los socios de dichos ban
cos sean en su totalidad extranjeros la 
Ley establece que sus acciones deberán 
ser nominativas. 

Similares principios rigen las entida
des de seguros <<ZEC». Sus acciones de
berán ser igualmente nominativas y su 
ámbito de actuación se limita con ca
rácter general a los no residentes u otras 
sociedades ZEC. Por otra parte, la Ley 
30/1995, de 8 de noviembre, de Orde
nación y Supervisión de los Seguros Pri
vados, se aplica tan sólo de forma par
cial (art. 55.1 de la Ley 19/1994). El n. 0 8 
del art. SS de la Ley permite la realiza
ción de operaciones con residentes es
pañoles, siempre que éstas se realicen 
por medio de establecimientos perma
nentes situados fuera de la ZEC. En tal 
caso, sin embargo, la Ley 30/1995 preci
tada resultará de plena aplicación a la 
entidad aseguradora «ZEC>>. 

2.6. ¿Cuáles son las principales 
ventajas fiscales de las que disfrutan 
las sociedades ZEC? 

El tipo del Impuesto de Sociedades es 
el 1 %. El R.O.-Ley establece como no
vedad, censurable por lo gravoso de las 
formalidades, la obligación de tributar 
por transparencia fiscal, aun en el su
puesto de socios no residen tes, si bien a 
éstos se les exonera, tras la imputación 
de la parte proporcional de la base im
ponible, de todo tipo de impuesto (art. 
44 Ley 19/ 1994). En cuanto a los socios 
residentes en España, se aplican las nor
mas ya conocidas de la transparencia 
fiscal lo que implica que tributarán en 
el IRPF o, en su caso, en el IS, por las ba
ses imponibles imputadas. En cualquier 
caso, ya sea para residentes o no resi
dentes en España, las sociedades ZEC 
están exceptuadas de la obligación de 
practicar retenciones (salvo las del tra
bajo para su personal asalariado en Ca
narias). 

Por otra parte, las sociedades ZEC es
tán exentas de todo tipo de impuestos 
indirectos (Impuesto sobre Transmisio
nes Patrimoniales y Actos jurídicos Do
cumentados e IGIC) en el marco de las 
operaciones que se realicen en territo
rio canario. En relación con la exención 
del IGIC (el equivalente del IVA en Ca-



narias, pero con un tipo ordinario del 
4 %), las sociedades ZEC tienen derecho 
a la devolución de las cantidades sopor
tadas. La Ley (art. 4 7) también contem
pla la exención de la Tarifa especial del 
Arbitrio Insular a la Entrada de Mercan
cías y del Arbitrio sobre la Producción e 
Importación en las Islas Canarias. 

Los beneficios fiscales de la ZEC y su 
propia existencia gozan de un horizon
te temporal fijado en el 31 de diciembre 
del 2024, si bien la Comisión Europea 
puede autorizar prórrogas al mismo. Es 
de esperar que, para dicha fecha, el Es
tatuto Permanente de Canarias en la 
Unión Europea habrá ya sido objeto de 
aprobación (a cuya consecución se obli
ga el Gobierno de la Nación en virtud 
de la Disposición Adicional Décima de 
la Ley 19/1994, disposición no modifi
cada por el R.O.-Ley objeto de comenta
rio), lo cual dotará de fijeza la ventajosa 
especificidad fiscal de Canarias. 

Novedad digna de elogio del R.O.-Ley 
es la consideración de la ZEC como par
te del territorio español, lo que conlleva 
dos implicaciones relevantes: por una 
parte, la no aplicación de la normativa 
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de control de cambios a las operaciones 
de las sociedades ZEC, lo cual facilitará 
su operativa; por otra, la posibilidad de 
que dichas sociedades ZEC se benefi
cien de la red de tratados de doble im
posición y de las Directivas de la Unión 
Europea al respecto (v.g. directiva ma
triz-filial), lo cual puede favorecer la 
captación de inversiones procedentes 
de los países miembros de la Unión 
Europea. 

3. Conclusiones 

La configuración dada a la Zona Espe
cial Canaria tras la publicación del Real 
Decreto-ley 3/1996 supone una mejora, 
aunque limitada, respecto a la ZEC que 
inicialmente se preveía en la Ley 
19/1994. Las dos mejoras principales, 
conseguidas a instancias de las negocia
ciones mantenidas por la Comunidad 
Canaria y las exigencias de la Comisión 
Europea, estriban en el hecho de permi
tir a los residentes en España acceder a 
la condición de socios de las sociedades 
ZEC y a la posibilidad para dichas socie
dades de real izar operaciones fuera de la 

ZEC por medio de sucursales (si bien en 
tal caso es preceptiva la notificación 
fehaciente al Consorcio de la Zona Es
pecial Canaria). 

La parte oscura de la ZEC sigue sien
do, no obstante, la privación de todo 
tipo de beneficio fiscal a los socios espa
ñoles, negándoseles, en particular, la 
deducción por doble imposición. Otro 
aspecto digno de crítica sigue siendo el, 
en principio, limitado abanico de servi
cios que se pueden prestar desde una 
sociedad ZEC, el cual parece constreñir
se a los servicios financieros. 

Es de esperar, no obstante, que en el 
futuro, ya sea por la vía de un nuevo 
Gobierno Central más concienciado de 
las necesidades fiscales de Canarias, ya 
sea de la mano del Estatuto Permanen
te, se acabe de perfilar y consolidar un 
tipo de ZEC que realmente pueda com
petir con los otros centros off-shore que 
se prodigan por el planeta. 
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Impuestos sobre 
sucesiones y planificación 
fiscal internacional 
Roland Destrée * 

El objetivo del presente artículo es, en 
primer lugar, ilustrar de qué modo la 
planificación fiscal internacional puede 
conducir a reducir legalmente los im
puestos sobre sucesiones en Francia y 
en el Reino Unido, dos países que han 
concebido dicha modalidad de imposi
ción de una manera distinta a la de Es
paña. 

Por otro lado, el artículo pretende in
dicar algunas vías de reflexión que po
drían ser tenidas en cuenta en el marco 
de la planificación internacional del 
impuesto sobre sucesiones español. 

1. Francia 

En Francia, se exigen impuestos de su
cesión por todas las transmisiones de 
bienes procedentes de una defunción, 
tanto en el caso de que el difunto esté 
domiciliado en Francia, como en el 
caso de que el bien se halle situado en 
Francia. 

Se puede destacar que, al contrario de 
lo que sucede en España, el equivalente 
francés de la obligación personal se fun
da en la residencia del de cuius, y no 
en la de sus sucesores. 

La noción de residencia en Francia es 
parecida a la definición que del mismo 
concepto se da en España. Así, se con
sidera que una persona tiene su domici
lio fiscal en Francia cuando se encuen
tra en uno de Jos cuatro casos siguien
tes: 

a) la persona tiene su lugar de resi
dencia principal en Francia, es decir, 
basta con que pase más de 183 días en el 
transcurso de un mismo año en Francia 
para que sea considerada fiscalmente 
domiciliada para aquel año. 

b) la persona tiene el centro de sus 
intereses económicos en Francia: se tra
ta del lugar donde el interesado haya 
efectuado sus principales inversiones, 
donde posee la sede de sus negocios, 
donde administra sus bienes o de don
de sale la mayor parte de su renta. 

e) la persona ejerce una actividad 
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profesional en Francia: para no ser con
siderada residente, esa persona tiene 
que demostrar que dicha actividad sólo 
es accesoria. 

d) la persona tiene su hogar en Fran
cia, es decir, el lugar donde la persona o 
su familia (cónyuge e hijos) habitan 
normalmente. La noción de hogar per
mite considerar como fiscalmente do
miciliada en Francia a una persona que 
ejerce su actividad en el extranjero, si su 
familia vive en Francia. 

En el caso general en el que el difunto 
está domiciliado en Francia, y bajo re
serva de aplicación de convenios inter
nacionales, los derechos de sucesiones 
se exigen en Francia por todas las trans
misiones de bienes, muebles e inmue
bles, cualesquiera que sean su naturale
za y su situación, que pertenezcan al 
difunto. 

Así, los muebles corporales y los in
muebles situados en el extranjero pue
den ser sometidos a imposición en 
Francia, del mismo modo que los crédi
tos y los valores mobiliarios extranje
ros. 

En defecto de convenio internacio
nal, la doble imposición se evita por la 
imputación de los impuestos pagados 
en el extranjero sobre el impuesto exigi
ble en Francia sobre los bienes muebles 
e inmuebles situados fuera de Francia. 
(Código General de los Impuestos, art. 
784A). 

En el caso en el que el difunto está do
miciliado fuera de Francia, sólo los bie
nes franceses son sometidos a imposi
ción en Francia. Se trata de bienes 
muebles corporales y de inmuebles si
tuados en Francia, así como de créditos 
y de valores mobiliarios franceses. 

De este modo, la transmisión, por 
muerte, de cuentas bancarias locales en 
francos <<DO residentes» de una persona 
no residente a herederos no residentes 
está sujeta a imposición en Francia. 

En el marco del equivalente francés 
de la obligación real y del ejemplo pre
cedente, que afecta a un gran número 



de personas, los no residentes tienen 
dos posibilidades para evitar el impues
to sobre sucesiones en Francia: 

La primera solución consiste en des
plazar el problema y en abrir cuentas 
<<nO residenteS>> en un país de la zona 
franco que, de hecho, no sujete a impo
sición las sucesiones; el Principado de 
Mónaco, por ejemplo, es el país escogi
do por muchos residentes de las anti
guas colonias francesas y de los territo
rios de ultramar para efectuar depósitos 
bancarios. 

Esta solución, adaptada a las necesi
dades de ese tipo de clientes, y que, en 
lo que respecta a cualquier tipo de ope
ración bancaria, posee la flexibilidad de 
una cuenta bancaria francesa, tiene, sin 
embargo, un inconveniente: los valores 
mobiliarios depositados en los bancos 
monegascos no se benefician, por defi
n ición, de los convenios de doble im
posición firmados por Francia, y los di
videndos repartidos son generalmente 
sometidos a tributación, mediante una 
retención a la fuen te en el país de emi
sión, un hecho que, en la práctica, no se 
produce cuando las acciones están de
positadas en un establecimiento fran
cés. 

La otra solución consiste en abrir las 
cuentas bancarias <<nO residenteS>> di
rectamente en Francia, pero no a nom
bre de la persona física no residente, 
sino a nombre de una sociedad patri
monial creada en una jurisdicción favo
rable, que sobrevivirá a la muerte del 
depositante. De este modo, el deposi
tante se beneficia, de hecho, para su 
gestión de cartera, de los convenios de 
doble imposición firmados por Francia, 
pero no dará lugar a una imposición so
bre sucesiones en este país o en el país 
de emisión de los valores mobiliarios. 

Conviene, sin embargo, señalar las 
dificultades derivadas de la adquisición 
de bienes inmobiliarios a nombre de so
ciedades que no se benefician de conve
nios fiscales, que hacen muy complejo 
este tipo de inversión en Francia. 

Por lo que respecta al equivalen te 
francés de la obligación personal, que, 
como se ha visto, se funda en la residen
cia del difunto, la planificación fiscal 
más global pasa a menudo por el cam
bio de domicilio fiscal del futuro de 
cuius y del emplazamiento de los acti
vos fuera de Francia. El destino preferi
do por los franceses es, en este caso, Sui
za donde ciertos cantones exigen un 
impuesto sobre sucesiones moderado o 
permiten estructurar un patrimonio de 
tal modo que dicho impuesto no será, 
en la práctica exigido. 
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Existen, no obstante, ciertas posibili
dades de planificación fiscal que no re
quieren la expatriación del de cuius: 
así, por ejemplo, el convenio fiscal de 1 
de abril de 1950 firmado entre Francia y 
el Principado de Mónaco prevé en su ar
tículo 2, párrafo 1.0 que <<los inmuebles 
y los derechos inmobiliarios que for
man parte de la sucesión de un ciudada
no de uno de los dos estados contratan
tes sólo serán sometidos al impuesto 
sobre sucesiones en el estado donde es
tán situadoS>>. 

De este modo, algunos franceses adi
nerados compran en Mónaco bienes in
mobiliarios, cuyo alto precio es conoci
do, para legarlos a sus descendientes 
libres de impuestos. 

De hecho, las posibilidades de plani
ficación más interesantes se despren
den de la ausencia de obligación perso
nal cuando el de cuius no es residente 
francés, de modo que una donación 
efectuada por un donante no residente, 
de bienes situados en el extranjero a fa
vor de un residente puede ofrecer una 
fiscalidad atractiva. 

11. Reino Unido 

En términos generales, el Inheritance 
Tax es un impuesto sobre el activo su
cesorio dejado por un particular. 

Toda persona domiciliada en el Reino 
Unido es sometido a imposición por el 
Inheritance Tax sobre el conjunto de 
su patrimonio mundial. 

En cambio, una persona no domici
liada en el Reino Unido no es sometida 
a imposición por el Inheritance Tax 
más que por razón de las sucesiones re
lativas a los elementos de su patrimo
nio situados en el Reino Unido. 

También en este caso hay que desta
car que, al contrario de lo que sucede en 
España, el equivalente británico de la 
obligación personal se funda en el do
micilio del difunto, y no en la de sus su
cesores. 

Pero la noción británica de domicilio 
es muy diferente a las nociones francesa 
y española, e incluso existe una d istin
ción fiscalmente esencial entre residen
cia, residencia ordinaria y domicilio. 

No todas las reglas de determinación 
de la residencia están fi jadas por la ley, 
en una parte muy importante resultan 
de la jurisprudencia. El Inland Reve
nue da la siguiente definición: «Una 
persona fís ica es considerada residente 
del Reino Unido a efectos de la aplica
ción del impuesto sobre la renta si vive 
en el Reino Unido durante uno o varios 
períodos cuya duración total alcance 6 
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meses en el transcurso del año de impo
sición>>. Pero puede ser considerada 
igualmente residente del Reino Unido 
si ha vivido en el país cada año al me
nos durante 3 meses de media sobre un 
período de referencia de 4 años. 

Como se sabe, el año de imposición 
británico es del 6 de abril al S de abril 
del año siguiente. 

La noción de residencia ordinaria co
rresponde sensiblemente a la noción de 
residencia habitual y se opone a la de 
residencia ocasional. Implica, pues, la 
existencia, entre el contribuyente y el 
Reino Unido de una relación más estre
cha y más duradera que en el caso de 
que la persona en cuestión fuera ún ica
mente residente. Y puesto que es más 
estrecha, esa relación es también larga 
de establecer y más difícil de abando
nar. 

La administración fiscal británica 
considera que una persona física que va 
al Reino Unido es residente ordinario: 

a) desde su llegada al Reino Unido si 
en esa fecha tiene la intención de que
darse en el mismo al menos durante 3 
años o de ir al país todos los años du
rante 4 años consecutivos; 

b) desde el principio del año de im
posición durante el cual esa intención 
se hace evidente; 

e) En cualquier caso, a partir del ter
cer año de imposición siguiente a su lle
gada al Reino Unido. 

Para la apreciación de la intención de 
vivir de manera regular y/o duradera en 
el Reino Unido, el hecho de que la per
sona en cuestión disponga en el mismo 
de un domicilio personal constituye un 
criterio definitivo. 

Por el contrario, una persona que 
abandona el Reino Unido pierde su ca
lidad de residente desde el momento en 
que deja de reunir las condiciones des
critas anteriormente, pero seguirá sien
do considerado como residente ordina
rio hasta que el carácter duradero de su 
instalación en el extranjero no quede 
establecido. 

Remárquese, pues, que para un año 
de imposición determinado una perso
na puede ser considerada residente or
dinario en el Reino Unido sin ser resi
dente en el país, y viceversa. 

Por último, el domicilio, en el sentido 
jurídico y fiscal, de una persona física se 
encuentra en el país en el que ella con
sidera como su lugar de residencia per
manente. Un individuo no puede tener 
más que un solo domicilio. 

A menudo, se considera que el domi
cilio de un británico corresponde a su 
lugar de nacimiento. Si bien es cierto 



que suele coincidir, se t rata, en reali
dad, del domicilio (no del lugar de resi
dencia ni del lugar de nacimiento) de 
sus padres en el momento de su naci
miento; este domicile of origin per
dura a menos que la persona adquiera 
un nuevo domicile o f dependency o 
un d omicile of choice. 

Una persona no puede obtener un 
domicile of choice si no tiene más de 
16 años de edad. Este caso de domicilio 
se da cuando la persona fija de manera 
voluntaria su residencia en un nuevo 
país con la intención de vivir en él has
ta el final de su vida. 

El domicile of dependency sólo 
puede ser atribuido a un menor de 16 
años. De este modo, el domicile o f 
origin de un n iño es abandonado si 
sus padres cambian de domicile of 
choice, que se convierte en el domici
le of depen dency del menor. A los 16 
años, este domicile of dependency 
se transforma en domicile o f choice. 

Los dos últimos conllevan, pues, la 
pérdida del domicile o f origin, pero 
en el caso de que sean abandonados sin 
obtener un nuevo domicile of de
pendency o of choice, vuelve a tener 
efectos el domicile o f origin . 

Las definiciones mencionadas de la 
residencia, de la residencia ordinaria y 
del domicilio sirven para la determina
ción de los impuestos sobre la renta. En 
cuanto al impuesto sobre sucesiones, el 
concepto de domicilio se completa con 
ot ros dos criterios: 

a) una persona se considera domici
liada en el Reino Unido si ha residido 
en el país durante más de 16 sobre un 
total de 20 años consecutivos; 

b) una persona no pierde su domici-
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lio británico, en lo que afecta al impues
to sobre sucesiones, hasta 3 años des
pués de haberlo perdido para otros 
impuestos. 

A título de ilustración, un niño naci
do en Nueva York de padres residentes 
en los Estados Unidos pero domicilia
dos en el Reino Unido tiene su domici
le o f origin en el Reino Unido. 

Si la famil ia parte de los Estados Uni
dos para instalarse en Canadá, el niño 
adquiere un domicile of dependen
cy canadiense, que se transformará a su 
mayoría de edad en domicile of choi
ce. 

Admitamos que en el momento de su 
jubilación, esa persona viaje y divida su 
tiempo entre varios países, obviando 
ser considerada, como ocurre a menu
do, residente en un país para evitar el 
pago en el mismo de impuestos sobre la 
renta. Desde el punto de vista del Inhe
ritance Tax británico, esa misma per
sona, marchándose de Canadá, ha 
abandonado su domicile of choice y 
no ha adquirido ningún domicilio nue
vo. Es, pues, su dom icile of origin el 
que reaparece y la persona estará fiscal
mente domiciliada en el Reino Unido y 
podría estar su jeta al Inheritance Tax 
sobre el total de su patriminio mundial, 
en un país que puede que jamás haya 
pisado. 

Destaquemos que la noción británica 
de domicilio no está limitada por la 
aplicación de convenios fiscales bilate
rales. En la práctica, ello significa que 
un ciudadano británico podrá tener, al 
mismo tiempo, por ejemplo, la calidad 
de residente fiscal francés, en el sentido 
del convenio franco-británico, y ser 
considerada, en virtud del derecho in-
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terno británico, como domiciliada en el 
Reino Unido. En este caso, tendrá que 
pagar impuestos al mismo tiempo en 
Francia y en el Reino Unido, siendo evi
tada la doble imposición del lado britá
nico por la imputación de los impues
tos pagados en Francia. 

En realidad, es muy difícil para un 
británico perder su calidad de domici
liado en el Reino Unido, del mismo 
modo que lo es adquirirlo para un ciu
dado extranjero. 

Visto el carácter decisivo del domici
lio británico para el pago del impuesto 
sobre sucesiones y puesto que también 
se ha mostrado la dificultad para un do
miciliado británico de perder dicha 
condición, podría parecer imposible la 
planificación fiscal del impuesto sobre 
sucesiones en el Reino Unido. 

Sin embargo, un bufete de abogados 
de Londres editó hace tiempo un 
opúsculo titulado: «Es voluntario el im
puesto sobre sucesiones?». 

La planificación fiscal pasa por el exa
men del equivalente británico de la 
obligación real. 

De modo general, un bien será exclui
do del In heritance Tax si está situa
do fuera del Reino Unido y si es propie
dad de una persona no domicil iada en 
este país. Así pues, será conveniente, en 
la gran mayoría de los casos, crear una 
sociedad patrimonial en una jurisdic
ción apropiada para que el no domici
liado pueda transmitir sus inversiones a 
sus herederos sin pagar el Inheritan ce 
Tax. A ello hay que añadir que los bri
tánicos están acostumbrados a este tipo 
de esquema y no ven inconvenientes 
particulares a que un extranjero estruc
ture sus inversiones de esta manera. 



La planificación fiscal para las perso
nas domiciliadas en el Reino Unido es 
más compleja y suele recurrir a un 
trust. 

No es posible, en el marco de este ar
tículo, detallar el concepto de trust, 
pero, entre otros aspectos, sigue el si
guiente esquema: una persona (el set
tlor o fiduciante) da un capital a una 
persona de su confianza (el trustee o 
fiduciario) con la obligación para éste 
último de gestionarlo, de proceder a 
distintos tipos de inversión o incluso de 
negocios, y de repartir las rentas obteni
das de este modo y el capital inicial a Jos 
beneficiarios. 

Ese esquema, que choca un poco con 
la mentalidad latina, ofrece, no obstan
te, auténticas posibilidades de planifi
caciones patrimonial y fiscal. 

Por lo que respecta a la planificación 
patrimonial, se puede pensar en las po
sibilidades ofrecidas por el heredero de 
confianza en Catalufia o en Navarra, 
con el afiad ido de la flexibilidad y la po
sibilidad de crear un trust por acto in
ter vivos. 

Para la planificación fiscal, conviene 
analizar la lectura que ofrece el Inland 
revenue de los trusts, según el domi
cio del settlor. 

Para que los bienes repartidos por el 
trust sean excluidos del impuesto sobre 
sucesiones británico, es necesario que: 

a) estos bienes estén situados fuera 
del Reino Unido; 

b) el settlor no esté domiciliado en 
el Reino Unido en el momento de la 
creación del trust. 

El domicilio de los beneficiarios no 
tiene, pues, ninguna consecuencia en el 
establecimiento del impuesto. 

En este contexto, existen varios es
quemas posibles. 

Una persona no domiciliada en el 
Reino Unido crea un trust en Jersey 
con t rust ees locales y designa como 
beneficiarios a los hijos de un buen 
amigo domici liado en el Reino Unido. 
El settlo r no está domiciliado ¡;'n el 
Reino Unido, Jos bienes tampoco están 
situados en ese país; así pues, las sumas 
repartidas por los t rustees tampoco es
tarán impuestas en él. 

Nada impide que el capital inicial del 
trust sea de pocas libras esterlinas ni 
que el amigo del Reino Unido, padre de 
los benficiarios, efectúe en las condicio
nes del mercado un préstamo al t rust. 
Una vez reembolsado el préstamo, to
dos los beneficios obtenidos y reparti
dos por los trustees a los beneficiarios 
están libres de impuestos en el Reino 
Unido. 
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111. España 

Para el lector no especializado, recorde
mos las reglas del impuesto sobre suce
siones en España: 
Hecho imponible: Constituye el hecho 
imponible la adquisición de bienes y 
derechos por herencia, legado o cual
quier otro título sucesorio. 

Sujetos pasivos: Estarán obligados al 
pago del Impuesto a título de contri
buyentes, en las adquisiciones mortis 
causa, los causahabientes. 

Obligación personal: A los contri
buyentes que tengan su residencia habi
tual en España se les exigirá el Impuesto 
por obligación personal, con indepen
dencia de donde se encuentren situados 
los bienes o derechos que integren el in
cremento del patrimonio gravado. 

Obligación real: A los contribuyentes 
no incluidos en el artículo inmediato 
an terior se les exigirá el Impuesto, por 
obligación real, por la adquisición de 
bienes y derechos, cualquiera que sea su 
naturaleza, que estuvieran situados, pu
dieran ejercitarse o hubieran de cum
plirse en territorio español. 

Para evitar la obligación real, a las 
personas residentes fuera de España no 
les conviene proceder, en la medida de 
lo posible, a inversiones a su nombre. 

La interposición de sociedades patri
moniales creadas en jurisdicciones fa
vorables, y que no aparecen necesaria
mente en la lista de los paraísos fiscales 
establecida por la administración fiscal 
española, ofrece en ese aspecto también 
certeras ventajas. Sin embargo, deben 
señalarse, como en Francia, las dificul
tades derivadas de la adquisición de bie
nes inmuebles a nombre de sociedades 
que no se beneficien de convenios fis
cales con intercambio de información, 
que hace más complejo este tipo de in
versión en España. 

Para las personas residentes en Espa
ña sometidas a la obligación personal, 
hay que hacer un análisis paralelo al de 
la planificación fiscal internacional ex
plicada anteriormente para los casos de 
Francia y el Reino Unido, pero a nivel 
español. 

La diferencia esencial, en nuestra opi
nión, es que el concepto de obligación 
personal se basa principalmente, en Es
paña, en la residencia de los beneficia
rios y no en el domicilio del difunto. 

Por ello, además de la planificación 
fiscal posible dentro de España, los es
quemas que se han evocado en este ar
tículo que se refiere ún icamente a la 
planificación internacional, deben ser 
adaptados y privilegiar menos el des-
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plazamiento del de cuius que el de los 
beneficiarios de la sucesión. 

IV. Conclusión 

La planificación fiscal internacional 
existe y es efectiva. 

Se ha podido comprobar que países 
como Francia y el Reino Unido, que 
cuentan con legislaciones fiscales sofis
ticadas en materia de impuesto sobre 
sucesiones, ofrecen posibilidades de 
evitar o de disminuir la imposición. 

Se ha visto también que, a pesar de la 
extensión del concepto jurídico-fiscal 
británico del domicilio, y sin necesidad 
de hacer cambiar el del de cuius, una 
empresa nada fácil, es sin embargo po
sible planificar fiscalmente la sucesión 
de un británico domiciliado en el Reino 
Unido. 

España, que cambió en 1987 su con
cepto de impuesto sobre las sucesiones 
y que avanza rápidamente hacia un me
jor conocimiento de Jos recursos de sus 
contribuyentes, no constituye ninguna 
excepción y ofrece también posibilida
des de planificación fiscal. 

Por otro lado, se ha destacado, como 
en los casos británico y francés, que las 
soluciones pasan generalmente por los 
paraísos fisca les: por ejemplo, Mónaco 
y algunos cantones suizos en el caso 
francés; Jersey, en el ejemplo del Reino 
Unido. 

Podrá parecer paradójico que las pla
nificaciones se efectúen en jurisdiccio
nes tan próximas del país de origen, 
cuando, en general, se intenta emplazar 
ciertos activos más bien a distancia. 

No hay que olvidar que es dificil en
contrar experiencia jurídico-fiscal de 
un país determinado lejos de él, y toda
vía más encont rar unos profesionales 
con experiencia continua con este país. 

Por último, estas medidas de planifi
cación fiscal no req uieren en grado al
guno un secreto bancario del tipo del de 
las Islas Caimanes, puesto que son 
transparentes: el trust británico será 
declarado a lo sumo en el momento del 
reparto de beneficios, y la administra
ción francesa puede seguir por las de
claraciones patrimoniales las inversio
nes inmobiliarias monegascas de sus 
contribuyentes. 

Es importante concluir que la buena 
planificación fiscal internacional de los 
impuestos sobre sucesiones no sola
mente es legal en el paraíso fiscal, sino 
que además, y sobre todo, es legal en el 
país de origen. 

•Economista, AEDES, Andorra 



La suspensión cautelar 
y las medidas cautelares 
de la Ley General Tributaria 
Tulio Rosembuj* 

La suspensión de la ejecución de los ac
tos de liquidación tributaria constituye 
una medida cautelar que bloquea los 
efectos jurídicos de los mismos, para 
impedir que el ciudadano sufra un per
juicio arbitrario o innecesario, mientras 
recurre el mérito de la resolución que 
impugna. 

Los actos de la Administración Tribu
taria son inmediatamente ejecutivos y 
gozan de presunción de legalidad, por 
lo que pueden ser llevados a cabo desde 
el momento en que se dictan. Precisa
mente, para que no se produzcan situa
ciones irreparables o graves perjuicios 
es que pueden suspenderse los dichos 
efectos, sea mediante garantía o, en su 
caso, con dispensa de la misma, si el 
contribuyente recurre la legalidad y le
gitimidad de los actos en cuestión (art. 
22 LGT y 111 de la L. 30/1992). 
Es evidente que la suspensión paraliza 
todos los efectos jurídicos del acto im
pugnado y recurrido, en tanto se sus
tancian los procedimientos administra
tivos y jurisdiccionales. 

El problema se puede suscitar entre la 
suspensión cautelar (en favor del con
tribuyente) y la adopción de medidas 
cautelares (en favor de la Administra
ción). 

El art. 128 LGT autoriza a que se es
tablezcan medidas cautelares, provisio
nales, cuando existen indicios raciona
les de que puede frustrarse el cobro de la 
deuda tributaria. Y ello puede suceder 
cuando el deudor realice actos que tien
dan a ocultar, gravar o disponer de sus 
bienes en perjuicio de la Hacienda Pú
blica, siempre que se refieran a una 
deuda ya liquidada. Las medidas de
ben ser proporcionadas y sin que pue
dan producir perjuicios de difícil o im
posible reparación (retención del pago 
de devoluciones, embargo preventivo, 
etc.). Las medidas cautelares se levan
tan, aunque no hubiera pago, si desapa
recen las circunstancias que las motiva
ron, o se sustituyen por garantías 
suficientes. 

De lo dicho, se desprende, la amplia 
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discrecionalidad que la LGT concede a 
la Administración Tributaria en el siste
ma de asegurar el cobro de sus derechos 
liquidados; discrecionalidad tanto para 
fundar las medidas, fijar el momento y 
elegir el instrumento más conveniente. 
Pero, aun admitiendo la razonabilidad 
de la previsión legal, no deja de llamar 
la atención que toda la valoración del 
riesgo esté exclusivamente en la califi
cación de los hechos por la Administra
ción acreedora: ocultar, gravar, dispo
ner de bienes es tanto como querer 
asegurar, con universalidad ilimitada el 
cobro de la deuda tributaria, depen
diendo la libertad patrimonial del con
tribuyente única y exclusivamente de la 
motivación administrativa y la califica
ción que produzca respecto a su crédito. 
No resulta difícil entender que estas 
atribuciones puedan ser exorbitantes. 
Primero, si ello conlleva un ataque al 
núcleo esencial de la libertad económi
ca de propiedad y empresa que protege 
la Constitución, por insuficiencia de 
motivación y calificación de los he
chos. 

Segundo, si hay suspensión cautelar 
de la deuda ya liquidada, en trámite de 
impugnación de los actos objeto de re
clamación. En efecto, así como aparece 
el artículo, hasta podría pensarse, lo 
cual es un exabrupto jurídico, que aun 
suspendidos cautelarmente los efectos 
de determinadas liquidaciones, pueden 
adoptarse medidas cautelares, con refe
rencias a los mismos, ante el temor de la 
Administración al levantamiento de 
bienes. Y esto no es así. La suspensión 
paraliza los efectos de los actos de liqui
dación y, por tanto, hasta su resolución 
definitiva no pueden proveerse medi
das cautelares porque la propia Admi
nistración estaría burlando al propio lí
mite que se fija a la ejecutoriedad de sus 
actos. Y esto es aún más claro si las im
pugnaciones se hallan en la jurisdic
ción contencioso administrativa. Es de
cir, la admisión de medidas cautelares, 
en principio, no debe verificarse si las 
deudas liquidadas están cautelarmente 



suspendidas, sea con o sin garantía, 
porque un acto despojado, provisional
mente, de cualquier efecto jurídico eje
cutorio, no habilita a que se le conside
re como si lo tuviese. Por tanto, las 
medidas cautelares se aplicarán en todo 
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caso, siempre que las deudas liquidadas 
no gocen de la suspensión de sus conse
cuencias puesto que se vulneraría, en 
caso contrario, la seguridad jurídica y la 
interdicción de la arbitrariedad de los 
poderes públicos. No puede permitirse 

a uno de los jugadores que en esta polí
tica de ajedrez pegue un puntapié alta
blero cuando el juego no le agrade. 

•catedrático de Derecho Financiero 
y Tributario. U.B. 
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Guía comparativa de las Normas de Valoración 
en la Normativa Contable-Mercantil 
y en la Ley del Impuesto de Sociedades 

CONCEPTO CONTABLE-MERCANTIL TRIBUTARIA: Ley 43/ 199SI.S. 

INMOVILIZADO MATERIAL c. DE COMERCIO Art. 39 Art. 11 Amortizaciones, Art. 21 
T. R. LEY DE SOCIEDADES Reinversión 
ANONIMAS, Art. 195 Art. 15 al 18 Reglas de valoración 
P.G.C., 5.' Parte, Normas 2.• y 3.• Art. 123 al 125 Empresas reducida 
ICAC, Resolución de 30-7-1991 dimensión 
(B.O.E. 18-1-92) 

INMOVILIZADO INMATERIAL C. DE COMERCIO Art. 39 Art. 11 Amortizaciones, Art. 21 
T.R. LEY DE SOCIEDADES Reinversión 
ANONIMAS, Art. 194 y 195 Art. 15 al18 Reglas de valoración 
P.G.C., 5.• Parte, Normas 4.' y 5.• Art. 21, Reinversión 
ICAC, Resolución de 2H-1992 
(B.O.E. 7492) 

GASTOS DE ESTABLECIMIENTO T.R. LEY DE SOCIEDADES Art. 15 al 18 Reglas de valoración 
ANONIMAS, Art. 194 
P.G.C., 5.• Parte, Normas 6.' 

GASTOS A DISTRIBUIR EN VARIOS P.G.C., 5.• Parte, Normas 7 .• 
EJERC. 

VALORES NEGOCIACLES P.G.C., 5.• Parte, Normas 8.• Art. 12.3 y 12.4 Depreciación de 
ICAC, Resolución de 27-7-92 valores 
(aportaciones no dinerarias) Art. 19.6 Recuperación del valor 
ICAC, Resolución de 27-7-1992 Art. 15 al 18 Valoración en la 
(FIAMM) (B.O.E. 4-11-92) transmisión 

CREDITOS NO COMERCIALES P.G.C., 5.' Parte, Normas 9.' 

ACC. Y OBLIGACIONES PROPIAS T. R. LEY DE SOCIEDADES Art. 15.10 Reglas de valoración 
ANONIMAS, Art. 7 4 al 79 Art. 28.2 y 28.3 Deducción doble 
T.R. LEY DE SOCIEDADES imposición 
LIMITADAS, Art. 39 al 42 
P.G.C., 5.' Parte , Normas 10.' 

DEUDAS NO COMERCIALES P.G.C. , 5.• Parte, Normas 11.• Art. 12.2 Correcciones de valor 

CLIENTES, PROV., DEUD. Y P.G.C., 5.• Parte, Normas 12.• Art. 12.2 Insolvencias 
ACREED. TRARCO Art. 13 Provisión para riesgos y 

gastos 

EXISTENCIAS C. DE COMERCIO Art. 39 
T.R. LEY DE SOCIEDADES 
ANONIMAS, Art. 196 
P.G.C., 5.• Parte, Normas 13.' 

DIFERENCIAS DE CAMBIO MONEDA P.G.C., 5.• Parte, Normas 14.• 
EXTRANJERA ICAC, O. 12-3-1995 (B.O.E. 16-3-93) 

IVA P.G.C., 5.• Parte, Normas 15.• 

IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES T. R. LEY DE SOCIEDADES Art. 14.1b Gasto no deducible 
ANONIMAS, Art. 189 
P.G.C., 5.• Parte, Normas 16.• 
ICAC, Resolución de 30-4-1992 
(B.O.E. 18-6-92) 

IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES T. R. LEY DE SOCIEDADES Art. 14.1b Gasto no deducible 
ANONIMAS, Art. 189 
P.G.C. , 5.• Parte, Normas 16.' 
ICAC, Resolución de 30-4-1992 
(B.O.E. 18-6-92) 

COMPRAS Y OTROS GASTOS P.G.C., 5.• Parte, Normas 17.• Art. 14.1 Gastos no deducibles y 
Art. 19 Imputación temporal 

VENTAS Y OTROS INGRESOS P.G.C., 5.' Parte, Normas 18.• Art. 19 Imputación temporal 

DOTACIONES A LA PROVISION P.G.C., 5.• Parte, Normas 19.• Art. 13 Provisión para riesgos y 
PARA PENSIONES Y ICAC, Resolución de 25-9-91 (B.O.E. gastos 
OBLIGACIONES SIMILARES 18-192) Art. 19.5 Imputación temporal 

SUBVENCIONES DE CAPITAL P.G.C., 5.• Parte, Normas 20.• 

CIFRA DE NEGOCIOS T.R. LEY DE SOCIEDADES Art. 122.1 Empresa reducida 
ANONIMAS, Art. 191 y 200 8.• dimensión 
ICAC, Resolución de 16-5-1991 
(B.O.E. 18-1-92) 

46 

Economist & J urist 



Impago de pensiones 
(2a. parte) 

Gemma Mayo/* 
Juan Francisco Foret * 
Pedro Rodríguez* 
Rogelio González* 

En el artículo publicado en «Econo
mist & Jurist» por M• )osé Varela Porte
la, sobre el <<Impago de pensiones» ya se 
analizó en profundidad, la visión doc
trinal y jurisprudencia! que existe ac
tualmente en relación al incumpli
miento del pago de pensiones así como 
su encuadramiento o tipificación den
tro del artículo 487 bis del Código Pe
nal. 

Como complemento al anterior estu
dio y, evidenciada la utilidad práctica 
de acudir a la mentada vía penal, me
diante el presente artículo queremos 
meramente de forma práctica, ver de 
que manera se inicia, como se desarro
lla y ejecuta dicha vía. 

Veamos: tras un proceso judicial de se
paración o divorcio en el que se ha dicta
do una resolución judicial por la que 
una persona queda obligada al pago de 
determinadas pensiones asistenciales o 
de compensación, el obligado incumple 
de forma reiterada dicha obligación, y 
debido al interés jurídico de protección, 
tras agotar la reclamación del cumpli
miento en la vía civil, es necesario recla
mar mediante vías más coercitivas. 

Para iniciar la reclamación por vía pe
nal del impago de pensiones es necesa
rio que concurran tres elementos: 

1.0 incumplim iento reiterado de la 
obligación al pago que se concrete en 
tres meses consecutivos o seis meses al
ternos de impago de la pensión. 

2.0 que al obligado se le requiera per
sonalmente al pago de las pensiones 
debidas (es evidente que la demanda de 
ejecución de la Sentencia de Separación 
o Divorcio, sustituye dicho requeri
miento). 

3.0 que habiendo sido requerido y 
conociendo este requerimiento el obli
gado persista en su actitud de incumpli
miento. 

Una vez se haya producido el requeri
miento de la obligación vencida y no 
pagada, y el obligado persista en su in 
cumplimiento, queda abierto el acceso 
a la via penal con la correspondiente 
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apoyatura legal en el art. 487 bis del Có
digo Penal. 

Podemos acceder a la jurisdicción pe
nal por tres conductos diferentes: 

PRIMERO: Iniciación del procedi
miento penal mediante presentación 
de DENUNCIA ante el Juzgado, ante la 
Fiscalía o ante la Comisaria de Policía 
correspondiente. 

SEGUNDO: Iniciación del procedi
miento penal mediante presentación 
de QUERELLA an te el Juzgado de Ins
trucción. 

TERCERO: Iniciación del procedi
miento penal mediante presentación 
de un «tanto de culpa >> o << testimonio 
de particulareS>> ante el)uzgado Civil de 
l.• Instancia donde se lleva el procedi
miento de separación o divorcio, y pos
terior remisión interna del expediente 
al juzgado de Guardia. 

A través de los tres medios relaciona
dos se inicia la reclamación penal del 
impago de pensiones, y la decisión de 
optar por cualquiera de las tres depende 
del propio letrado, si bien la mayor d ife
rencia se da entre las dos primeras y la 
tercera ya que entre aquéllas no existen 
grandes distinciones prácticas. 

1. Presentaclon de denuncia ante el 
juzgado de instrucclon: 

En la presentación de las formas de 
iniciación de la vía penal, hacíamos re
ferencia a que la Denuncia podía pre
sentarse tanto en el Juzgado de Instruc
ción como en la Fiscalía o Comisaria de 
Policía correspondiente. La presenta
ción de denuncia en Comisaría reviste 
un carácter más coercitivo para el obli
gado ya que implica el hecho de tener 
que ir a declarar en sus dependencias, 
sin embargo puede resultar algo más 
lenta que la presentación ante el]uzga
do de Instrucción. 

La iniciación mediante presentación 
en el Juzgado es la que vamos a exami
nar en este caso, intentando dar un en
foque lo más práctico posible, aspecto 



que intentaremos asegurar mediante 

presentación de los formularios corres
pondientes, que favorezcan una mayor 
comprensión para el abogado civilista

matrimonialista de un procedimiento 

que no es complejo, pero al que no está 

habituado. 
El procedimiento se inicia con la pre

sentación de la DENUNCIA ante el Juz

gado. Formalmente la denuncia no pre
senta ninguna dificultad porque no 
requiere forma expresa (tal vez esta sea 

la gran ventaja de esta vía frente a la vía 

de iniciación mediante querella que es
tudiaremos posteriormente), si bien 
hay que tener en cuenta que cuando se 

presenta la denuncia al Juzgado, ésta 

debe ir acompañada de la copia de las 

resoluciones civiles que se produjeron 
en su día y que en su caso obligan al de

nunciado al pago de las pensiones. 
La denuncia «tipo» basada en la in

fracción del artículo 487 bis del Código 

Penal, deberá hacer referencia al proce
dimiento civil como antecedente de la 
obligación al pago, y a continuación de

berá mencionarse el impago de esa pen

sión por parte del obligado a partir de la 

sentencia civil que se produjo en su 
caso, los términos y circunstancias en 
los que se está produciendo dicho impa

go o incumplimiento, y también la reso

lución judicial que fije el total adeudado 
por el obligado tras haber sido requeri

do al pago en la instancia civil. 
Presentada la denuncia, el Juzgado 

dictará un Auto de Admisión de la mis

ma, ordenando la instrucción de Dili
gencias Previas del procedimiento. (Re

producimos formulario/tipo de 
denuncia por impago de pensio
nes y modelo de Auto de Admisión 
de la misma.) 
AL JUZGADO 
Dña ...... , mayor de edad, de profesión 
..... , vecina de .... , con domicilio en ..... , 

y provista de DNI no ..... ,como mejor 

proceda en derecho DIGO: 
Que en el asunto no .... , del año ... , 

promovido ante el juzgado de 1.• Ins

tancia núm .... de ... , en el juicio de se
paración respecto de su cónyuge Don. 

..... , vecino de ..... , con domicilio en ..... 
y provisto de DNI no .... , se dictó senten

cia por la Sección Primera de la Audien-
cia Provincial, en fecha ....... , confirma-

toria en todos los extremos de la 

dictada por el juzgado de l.• Instancia 
n.o ... de .... en fecha ...... . 

En las mencionadas resoluciones se 

establece que el Sr. .... abonará a favor 
del cónyuge denunciante la cantidad 

de ... pesetas mensuales en concepto de 

alimentos para su hija menor y ........ . 
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pesetas en concepto de pens10n por 
desequilibrio económico, sin haber sa
tisfecho dichas prestaciones económi
cas, desde que recayó sentencia firme. 

Por providencia de fecha ..... del]uz-
gado de Primera Instancia n.o ... de .... se 
fijó el total adeudado en la cantidad de 
.... .. pesetas. 

Desde un principio han resultado 
inútiles cuantas gestiones se han reali
zado para que Don ..... , el cónyuge de
nunciado, atienda a los pagos a que vie

ne obligado. También ha hecho caso 
omiso del requerimiento personal que 
se le hizo a dicho efecto ordenado en la 

Providencia de fecha ...... del mencio-

nado procedimiento, y cuya copia 
acompaño con la presente denuncia 
como documento n.o ..... 

Como hasta el momento Don ..... no 

ha pagado las referidas cantidades, pon

go los hechos en conocimiento de este 
juzgado por si pudieran ser constitutivos 
del delito previsto en el art. 487 del Có

digo Penal, en su vigente redacción por 

la Ley Orgánica de 21 de junio de 1989. 
SUPLICO ALJUZGADO tenga por pre

sentado este escrito con los documentos 
que se acompañan, y se tenga por hecha 

la denuncia que se efectúa, acordándose 

actuar conforme a derecho. 
En ....... a ...... de ........ de1995 
Fdo.: (la denunciante) 
Procedimiento: Previas 
juzgado de Instrucción n.o ... 

AUTO DE ADMISION DE DENUNCIA 
...... a ...... de ... .... de mil novecientos 

noventa y cinco. 

l. HECHOS 

UNICO: Los hechos que resultan de 
las anteriores actuaciones presentan ca

racterísticas que hacen presumir la posi

ble existencia de una infracción penal. 

JI. FUNDAMENTOS JURlDICOS 

UNICO: No estando determinada la 
naturaleza y circunstancias de tales he

chos ni las personas que en ellos han in

tervenido, es procedente, de conformi

dad con lo dispuesto en el artículo 789 
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 
instruir Diligencias Previas y practicar 

aquellas esenciales encaminadas a efec

tuar tal determinación y en su caso, el 

procedimiento apl icable. 
En atención a lo expuesto 
DISPONGO Que se incoen Diligen

cias Previas, dando cuenta de su incoa

ción al Ministerio Fiscal, y práctiquense 

las diligencias siguientes: 
OJGASE EN DECLARACION AL DE-
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U CIADO Y RECABENSE SUS ANTE

CEDENTES PENALES. CITESE A LA 
DENUNCIANTE A FIN DE QUE SE RA

TIFIQUE EN SU DENUNCIA 
Esta resolución no es firme y frente a 

ella cabe recurso de reforma ante este 

Juzgado, que ha de interponerse en el 

plazo de TRES DIAS . 
Queda iniciada así la primera fase del 

procedimiento conocida como FASE 
DE INSTRUCCION O DE DILIGEN

CIAS PREVIAS. 
Dictado el Auto de Admisión y al am

paro del artículo 109 de la Ley de Enjui
ciamiento Criminal el denunciante es lla

mado para declarar y ratificarse en su 

denuncia, se le informa del contenido del 
citado artículo, puede aportar los docu
mentos que considere necesarios y es éste 

también el momento idóneo para com

parecer con abogado y procurador. La 

ventaja de comparecer en este momento 

es que se tiene mayor protagonismo con 
relación a la prueba y por ejemplo, el le

trado del denunciante podrá intervenir 

en la declaración del denunciado. 
En esta declaración el denunciante se 

limita a ratificarse en la denuncia y a 

constatar los hechos que obligan a pre

sentarla por impago de pensiones, así 
como a responder cuestiones que se le 

planteen referentes a la situación econó
mico-laboral del citado denunciado. Fi

nalizada esta declaración es llamado a de

clarar el denunciado, con asistencia del 
letrado del denunciante si éste compare

ció en forma. Al denunciado se le infor

ma de sus derechos y de la denuncia que 
ha sido interpuesta contra él, y única

mente se le solicita que dé su versión de 

los hechos, incluyendo igualmente datos 

relativos a su situación económico-labo
ral. En este momento también el denun

ciado puede comparecer con abogado y 
procurador o solicitar que se le nombre 

uno de oficio. (Reproducimos formu
larios/tipo de declaración del de
nunciante y del denunciado.) 
a) denunciante 
Juzgado de Instrucción de ..... 

DECLARACION 

En .... a .... de ......... de mil novecientos 
noventa y cinco. 

NOMBRE Y APELLIDOS: 
D.N.!.: 
LUGAR DE NACIMIENTO: 
FECHA DE NACIMIENTO: 
HIJO DE: 
DIRECCION: 
LOCALIDAD: 
PROVINCIA: 



Ante S. S.• el Sr. juez de este juzgado y 
de su Secretario, comparece la persona 
arriba identificada, la cual previamente 
informada de sus derechos constitucio
nales y las obligaciones que le impone 
la L.E.Cr. y hechas las prevenciones le
gales pertinentes MANIFIESTA: 

Que se afirma y ratifica en la denun
cia presentada reconociendo la firma 
como auténtica y puesta por su puño y 
letra. Que los hechos que en la misma 
describe son ciertos, y que desde que se 
separaron su esposo no le ha abonado 
cantidad alguna de lo fijado en la sen
tencia de separación. Que cree que su 
ex-esposo trabaja según ha podido sa
ber, aunque desde que se separaron no 
lo ha visto más. 

En este acto la compareciente aporta 
la sentencia dictada por el Juzgado de 
Primera Instancia sobre la separación y 
también una copia de la sentencia dic
tada en apelación por la Sección .... de 
la Audiencia Provincial de ...... en don-
de se fijan las cantidades a entregar. 

Se le entera del art. 109 L.E.Cr. mani
festando que reclama todo lo que se le 
adeuda y que se muestra parte en el pro
cedimiento. 
b) denunciado 
Juzgado de Instrucción ..... . 

Delante de S. S.• y el Secretario, com-
parece Don ...... , natural de ..... , nacido 
en, ... de profesión ....... , y vecino de 
...... en este acto se le ha informado de 
sus derechos especialmente de los con
signados en el art . 530 LECr., y sobreto
do que no t iene obligación alguna de 
declarar ...... . 

Leída la denuncia presentada contra 
él, y preguntado para que manifieste su 
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versión de los hechos, manifiesta que 
en los dos últimos años ha tenido con
tratos temporales, y que recientemente 
ha empezado a trabajar con sueldo en 
nómina de .... pesetas, y por este moti
vo le ha sido imposible pagar las canti
dades que se le piden y por ello ha pre
sentado demanda de modificación de 
medidas mediante su abogado. 

En este acto a los efectos del art. 789 
L.E.Cr. se le insta a que designe domici-
lio en España y designa el ........ . 

Leída la presente la halla conforme y 
solicita que se le nombre un Procurador 
de oficio y un abogado de oficio que sea 
Don .... el cual le defendió en el proce
dimiento de Separación. 

Realizadas ambas declaraciones, el 
juzgado dicta una Providencia por la 
que solicita informe sobre la posible 
existencia de antecedentes penales del 
denunciado. 

Recibidos estos informes, el Juzgado 
dicta el denominado AUTO DE IN
COACION DE PROCEDIMIENTO 
ABREVIADO, en el que se determina 
si de las actuaciones realizadas se dedu
ce que los hechos perseguidos pudieran 
ser constitutivos de un delito de aban
dono de família previsto en el art.487 
del Código penal. (Reproducimos 
formulario/tipo de Auto de In
coación de P.Abreviado.) 

Procedimiento Abreviado n.o 
juzgado de 1.• Instancia e Instrucción 

AUTO DE INCOACION DE PROCEDI
MIENTO ABREVIADO 

En Barcelona ................ . 
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-
UNICO.- Las presentes diligencias se 
incoaron en virtud de denuncia presen
tada en este Juzgado de Instrucción de 
.. .. por parte de ..... contra ....... por 
abandono de familia. 

Practicándose cuantas se estimaron 
necesarias para determinar la naturale
za y circunstancias de los hechos de las 
personas que en ellos tuvieron partici
pación, así como el órgano competente 
para el enjuiciamiento. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO 

UNICO.- De las actuaciones practica
das se deduce que los hechos persegui
dos pudieran ser constitutivos de un de
lito de abandono de familia, previsto en 
el art. 487 bis del Código Penal. 

Y teniendo en cuenta la penalidad 
asignada al mismo y las circunstancias 
que concurren, de conformidad con lo 
dispuesto en los arts. 14. 3.0

, 779 y 789.5 
regla 4.' de la L.E.Cr., procede seguir el 
trámite establecido en el Cap. II, del títu
lo 111, libro IV de la expresada ley, relati
vo a la preparación del Juicio Oral. 

Visto los artículos citados y demás de 
aplicación 

DISPONGO: dar traslado de las dili
gencias previas originales al Ministerio 
Fiscal, y mediante fotocopia autentica
da a las acusaciones que estuvieran per
sonadas, para que en el plazo de cinco 
dias soliciten la apertura de juicio oral, 
en cuyo supuesto formularán el escrito 
de acusación, o insten sobreseimiento 
en la causa, o bien diligencias comple
mentarias previsto en el supuesto seña
lado en el aptdo 2.0 del art. 790 de la ley 
procesal penal. 



Esta resolución no es firme y frente a 
ella cabe Recurso de Reforma en el pla
zo de tres días. 

Regístrese en el libro de Procedimien
tos Abreviados. 

Notifíquese al imputado Don ......... 
Entréguese la causa al Fiscal y, me

diante copia autenticada, a las acusa
ciones que se hubieran personado. 

Dictado el Auto de lncoacion, se da 
traslado a las partes y se lleva a cabo en 
primer lugar la CALIFICACION DEL 
FISCAL y la de la ACUSACION PARTI
CULAR si estuviera personada; basta 
con que una de estas dos partes solicite 
la apertura del Juicio Oral, para que éste 
se produzca. Tras estos escritos de Ca
lificación se da traslado a la defensa 
para que exponga sus alegaciones en el 
denominado ESCRITO DE DEFENSA. 

La ACUSACION PARTICULAR debe 
plantearse como un escrito en el que se 
describe la actitud obstruccionista y de 
mala fe por parte del denunciado, el 
cual, a pesar de tener medios económi
cos suficientes para ello, incumple de 
forma reiterada los deberes asistenciales 
que tiene con su familia. Se trata de que 
el juez considere que el denunciado in
cumple por mala fe, no por necesidad y 
por ello está incurriendo reiteradamen
te en un delito de abandono de familia. 
(Reproducimos formulario/ tipo 
de escrito de calificación de la 
acusación particular con proposi
ción de prueba.) 

Juzgado de Instrucción 
Di!. Previas n .o ... 

AL JUZGADO 

Don ..... , Procurador de Jos Tribuna
les y de Dña ........ según tiene acredita
do en las Diligencias al margen referen
ciadas, ante el Juzgado comparece y, 

DICE: 
Que de conformidad con lo preveni

do en el art.790 de la L.E.Cr., en tiempo 
y forma hábiles, solicita la apertura del 
juicio Oral, y formula escrito de acusa
ción contra.. ........... en base a las si
guientes, 
CONCLUSIONES PROVISIONALES 

Primera.- En fecha ........ el Juzgado 
de Familia de esta ciudad n.o .... , dictó 
Sentencia de Separación en el procedi
miento contencioso n.o ..... , seguido a 
instancia del acusado. 

La citada Sentencia, impone a Don 
....... , mayor de edad, con DNI n.o ..... , la 
obligación de entregar a su hijo en con
cepto de alimentos la cantidad mensual 
de ..... y a Dña ..... , tambien en concep-
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to de alimentos, la cantidad mensual de 

Las citadas medidas fueron ratificadas 
íntegramente por la Sentencia de fecha 
...... recaída en el Incidente de Oposi
ción a las Medidas, sin que en ningún 
momento el acusado haya entregado 
cantidad alguna, pese a conocer la situa
ción de penuria de sus representadas. 

Segunda.- Los hechos son constitu
tivos de un delito de Abandono de Fa
milia del art. 487 bis del Código Penal. 

Tercera.- Es autor el acusado. 
Cuarta.- No concurren circunstan

cias modificativas de la responsabili
dad. 

Quinta.- Procede imponer al acusa
do la pena de tres meses de arresto 
Mayor y trescientas mil pesetas de mul
ta, (300.000 pts.) con treinta días de 
arresto sustitutorio en caso de impago, 
accesorias y costas. 

Asimismo el acusado deberá indem
nizar a Dña ...... y a su hij o en la canti
dad que resulte en ejecución de Senten
cia. 

En su virtud, 
SUPLICO AL JUZGADO, que tenga 

por presentado este escrito y admitién
dolo, en la representación acreditada, 
por formalizado en tiempo y forma es
crito de Acusación, contra Don ..... , y 
por solicitada la apertura del Juicio 
Oral. 

OTROS! DICE: 
Que propone los siguientes medios 

de Prueba: 
1) INTERROGATORIO DEL ACUSADO 
2) TESTIFICAL de los siguientes testigos 
que deberán ser citados Judicialmente: 

-normalmente se cita a declarar a la 
esposa o esposo que debería recibir la 
pensión, Jos hijos del matrimonio si 
son mayores de edad, e incluso algún 
otro testigo que conociendo la situa
ción personal-familiar de las partes pue
da aportar su versión. 
3) DOCUMENTAL de todos y cada uno 
de los folios que componen el procedi
miento, y especialmente la Sentencia 
de Separación, y la recaída en el expe
diente de Oposición de Medidas. 

SUPLICO AL JUZGADO, admita los 
medios de prueba y declare su pertinen
cia. 

En el ESCRITO DE DEFENSA el letra
do matrimonialista debe tener en cuen
ta que es el momento de negar tanto la 
existencia de un delito, en este caso el 
delito de abandono de familia previsto 
en el art. 487 bis del Código Penal, 
como el «animus» o intención de dejar 
de cumplir con sus obligaciones por 
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parte de su cliente. Para ello, el letrado 
deberá aportar todo tipo de pruebas que 
demuestren que el denunciado siempre 
tuvo la intención de pagar la pensión, 
pero que básicamente su situación eco
nómico-laboral se lo impide; hay que 
tener en cuenta que si no queda proba
do el <<animus» del denunciado proba
blemente habrá sobreseimiento. (Re
producimos formulario/tipo de 
escrito defensa, incluyendo como 
en el anterior, proposición de 
prueba.) 
AL JUZGADO DE INSTRUCCION 

Don ..... , Procurador de los Tribuna
les y de Don ..... en el procedimiento re
ferenciado, como mejor proceda en de
recho digo: 

Que evacuando el trámite que me ha 
sido conferido, paso a mostrar mi des
conformidad con los escritos de acusa
ción producidos por el Ministerio Fiscal 
y por la acusación particular y formulo 
con el carácter de provisionales las si
guientes 

CONCLUSIONES 

PRIMERA.-Niego el relato de los he
chos en la forma en que vienen relata
dos por el Ministerio Fiscal. 

SEGUNDA.- La actuación de mi re
presentado no es constitutiva de delito 
alguno. 

TERCERA.- No habiendo delito, no 
hay autor. 

CUARTA.- No son ciertas las acusa
ciones vertidas por el Ministerio Fiscal y 
la acusación particular, ya que mi man
dante se ha visto imposibilitado para 
hacer frente al pago de las pensiones a 
las que está obligado, y por ello presen
tó demanda de modificación de efectos 
de separación ante el Juzgado de 1.• Ins
tancia. 

QUINTA.- Tal y como probará esta 
representación, mi mandante siempre 
ha tenido la intención de cumplir con 
su obligación de pagar la pensión, si 
bien las graves circunstancias ecónomi
co-laborales por las que se halla afecta
do en la actualidad se lo han impedido. 

OTROS! DIGO que para el acto del 
Juicio Oral, esta parte hace suya la prue
ba propuesta por el Ministerio Fiscal, y 
además articula la siguiente: 

1.- DOCUMENTAL, consistente en 
que se libre exhorto al Juzgado de l.' 

Instancia n .o ... de ... para que con 
anterioridad al Juicio Oral, se libre y re
mita a este Juzgado testimonio de la 
certificación de la Seguridad Social ..... 

2.- MAS DOCUMENTAL, consisten
te en que se libre exhorto al Juzgado de 
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1.• Instancia .... para que con anteriori
dad al Juicio Oral remita testimonio ín
tegro del proceso iniciado por Don ..... 
por medio de demanda de modifica
ción de efectos de separación. 

3.- MAS DOCUMENTAL, consisten
te en que se tenga por aportado docu
mento de la Seguridad Social relativo a 
las fechas de altas y bajas laborales de 
Don ..... 

AL JUZGADO DE INSTRUCCION SU
PLICO, que teniendo por presentado 
este escrito, se sirva admitirlo, y tenga 
por evacuado el trámite conferido a esta 
parte, y asimismo, teniendo por pro
puesta la prueba que antecede, se sirva 
admitirla y declararla pertinente, acor· 
dando lo conducente a su práctica para 
el acto del Juicio Oral. 

Tras los anteriores escritos, caso de 
que el Ministerio Fiscal o la acusación 
particular si la hubiere lo soliciten, el 
Juez Instructor dictará AUTO DE 
APERTURA DE JUICIO ORAL, en el 
que se declara la procedencia de dicha 
apertura estimándose competente el 
Juzgado de lo Penal que corresponda. 
(Reproducimos modelo de auto de 
apertura de juicio oral.) 

AUTO DE APERTURA DE JUICIO ORAL 

En Barcelona, a ..... de mil novecientos 
noventa y cinco. 

ANTECEDENTES DE HECHO 

PRIMERO: Por el Ministerio Fiscal se 
ha solicitado la apertura del juicio oral, 
calificándose los hechos como un deli
to de abandono de família del art. 487 
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del Código Penal, acusando a Don ..... y 
solicitando la práctica de las pruebas 
que señala en su escrito de acusación. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO 

Art. 790 párrafo 6.0 de la Ley de Enjui
ciamiento Criminal. 

PARTE DISPOSITIVA 

Se tiene por hecha la acusación dirigi
da contra Don ..... y se decreta la apertu
ra de juicio oral. 

En cuanto a la situación personal del 
acusado se decreta la libertad sin fianza 
del mismo; fórmese pieza de situación 
personal del acusado. 

En cuanto a la responsabilidad civil 
requiérasele para que en el plazo de una 
audiencia preste fianza por valor de ..... 
pesetas para responsabilidades civiles y 
..... pesetas para multa y caso de no 
prestarla, embárguese bienes de su pro
piedad hasta cubrir dicha suma o acre
dítese su insolvencia. Fórmese pieza de 
responsabilidad civ.il del acusado. 

Con entrega del escrito de califica
ción emplácese al acusado para que en 
el plazo de TRES DlAS comparezca en la 
causa con Abogado y Procurador que le 
defienda y represente con apercibi
miento de designárselos de oficio para 
el caso de que no los tuviere ya designa
dos. 

Contra esta resolución no se dará re
curso alguno, excepto en lo relativo a la 
situación personal del acusado. 

Tras la remisión por parte del Juzgado 
de Instrucción, el Juzgado de lo Penal 
dicta Diligencia en la que se da por re-
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partida la causa y donde se establece 
que de conformidad con el artículo 792 
y siguientes de la Ley de Enjuiciamien
to Criminal es procedente abrir rollo en 
el Juzgado de lo Penal, examinar los es
critos de calificación, acordar sobre la 
prueba propuesta tanto con carácter 
anticipado como a practicar en las se
siones del]uicio Oral, señalando al mis
mo tiempo día y hora para el inicio de 
las mismas. 

En el día y hora señalados en la cita
ción, se celebrará el acto del]uicio Oral: 
el Juicio Oral comienza con la lectura 
por el Secretario de los escritos de Acu
sación y Defensa, y seguidamente el 
Juez abrirá un turno de intervenciones 
para que las partes puedan exponer lo 
que crean oportuno. 

Durante la celebración del Juicio 
Oral, se practicará la prueba que haya 
sido admitida y finalizada ésta, el Juez 
requerirá a las partes para que manifies
ten si se ratifican en sus conclusiones 
elevándolas a definitivas o por el con
trario las modifican. Finalmente, se le
vantará Acta del Juicio y quedará visto 
para Sentencia, susceptible de Recurso 
de Apelación. 

2. Presentación de querella ante el 
juzgado de instrucción: 

El procedimiento de reclamación pe
nal del pago de la pensión iniciado a 
través de QUERELLA no presenta dife· 
rendas sustanciales respecto al procedi
miento que acabamos de examinar, y la 
principal distinción se encuentra en 
que la querella debe cumplir unos re
quisitos formales establecidos en la 
L.E.Cr. supuesto que no se da con la de
nuncia. (Reproducimos formula
rio/tipo de querella por impago 
de pensiones.) 

AL JUZGADO 

Don ..... Procurador de los Tribunales 
y de Don/Doña ..... cuya representación 
acredito mediante escritura de poder a 
mi favor, ante el]uzgado comparezco y 
como mejor en derecho proceda, digo: 

Que por medio de este escrito y por 
entender que los hechos que describiré 
son constitutivos de un delito de aban
dono de familia, previsto en el art. 487 
bis del Código Penal, interpongo Que
rella al amparo de lo dispuesto en los 
arts. 270 y ss. de la L.E.Cr., y de acuerdo 
con el art. 277 de la referida Ley por los 
hechos y contra la persona que se men
ciona a continuación: 

I) Esta querella se presenta ante el]uz
gado de Instrucción de .... . , que por tur-



no de reparto corresponda, por ser el 
competente con arreglo a lo dispuesto 
en la L.E.Cr., al haberse cometido en 
este Partido Judicial los hechos que se 
relacionan en este escrito 

II) La querellante es ..... (nombre, 
apellidos y vecindad) 

III) El querellado es ..... (nombre, ape
llidos y vecindad) 

IV) Relación circunstanciada de los 
hechos: 

l. Antecedentes: Mi representada 
contrajo matrimonio con Don ..... el 
día .... de .... de mil novecientos ochen
ta y tres. Por causas que no son del caso 
relatar, la relación entre los cónyuges se 
rompió y decidieron poner fin a su con
vivencia. Presentada demanda de Sepa
ración conyugal ante el Juzgado de l.• 

Instancia, fue dictada sentencia sobre la 
misma el día .... de .... de mil novecien
tos noventa en la que se obligaba al 
ahora querellado al pago mensual de .... 
pesetas en concepto de pensión alimen
ticia para los hijos del matrimonio, y a 
.... pesetas como contribución a las car
gas del matrimonio. 

2. Los hechos que se relatan tienen 
lugar en la ciudad de .... por ser éste el 
lugar de residencia de mi representada 
y sus hijos menores de edad, así como el 
lugar de residencia del ahora querellado 
y obligado al pago de las pensiones asis
tenciales que se han descrito. 

3. Desde el pasado mes de febrero del 
presente afio, es decir, desde hace más 
de seis meses consecutivos, Don ..... in

cumple de forma reiterada su obliga
ción de pagar las pensiones adeudando 
desde esa fecha la cantidad total de .... 
pesetas. 

El querellado ha sido requerido per
sonalmente en la vía civil para que efec
tuara el pago de las cantidades adeuda
das y a pesar de ello, persiste en su 
actitud de incumplimiento. 

4. La conducta del ahora querellado, 
supone un incumplimiento de los de
beres asistenciales con respecto a su fa
milia, dejando a la misma en una grave 
situación económica. 

S. Los hechos relatados son constitu
tivos de delito de abandono de familia 
previsto en el art. 487 bis del Código Pe
nal. 

IV) Diligencias cuya práctica se solici
ta: 
a) admisión de los documentos ...... . 
b) declaración del querellante 
e) declaración del querellado 
d) prueba documental, se libre exhorto 
al Juzgado Civil de l.• Instancia para 
que remita los autos del procedimiento 
de separación. 
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AL JUZGADO SUPLICO, sea admitida 
esta querella, se practiquen las diligen
cias interesadas en el número anterior y 
se tomen las pertinentes medidas caute
lares sobre la situación personal y sobre 
los bienes del querellado, a resultas de 
este proceso. 

Presentada la querella, el]uzgado dic
tará un AUTO DE ADMISION de la mis
ma, ordenando la instrucción de Dili
gencias Previas del procedimiento. La 
incoación de Diligencias Previas se lle
va a cabo para la averiguación de los he
chos denunciados y circunstancias que 
concurran en su comisión, dándose el 
correspondiente parte al Ministerio Fis
cal. 

En esta fase del proceso, el siguiente 
paso será que el Juzgado cite al quere
llante para que se ratifique en la quere
lla presentada. 

Es necesario sei'íalar, que cuando se 
inicia un procedimiento penal a través 
de Querella, es útil al otorgar poderes al 
Procurador, hacerlo de forma extensiva 
incluyendo un poder especial, ya que, 
de este modo el mismo Procurador po
drá ratificarse en la querella. En caso 
contrario deberá ratificarse el mismo 
querellante. 

Al igual que ocurría en la Fase de Dili
gencias Previas del procedimiento ini
ciado mediante denuncia, el juzgado 
llamará a declarar a querellante y quere
llado. En estas declaraciones, el interro
gatorio al que se someterá a ambas par
tes, versará principalmente sobre los 
antecedentes del proceso civil de sepa
ración o divorcio, la situación econó
mico-laboral del querellado, y por lo 
que respecta a éste, se le solicitará que 
dé su versión de los hechos y explique 
las causas por las que está incumplien
do su obligación al pago de las pensio
nes correspondientes. 

Seguidamente, realizadas ambas de
claraciones en la misma línea argumen
tal que se produce en las declaraciones 
del Procedimiento iniciado mediante 
denuncia, y tras la solicitud por parte 
del Juzgado de la existencia de antece
dentes penales del querellado, el Juez 
Instructor dictará el AUTO DE INCOA 

C!ON DE PROCEDIMIENTO ABREVIA

DO. 
Recordemos que en este Auto, se de

termina si de las actuaciones realizadas 
se deduce que los hechos perseguidos 
pudieran ser constitutivos de un delito 
de abandono de familia. 

Dictado este Auto, todas las actuacio
nes que se llevan a cabo son exactamen
te iguales a las examinadas anterior
mente en el procedimiento iniciado 
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mediante denuncia. Se da plazo al Mi
nisterio Fiscal y a la Acusación Particu
lar en primer lugar, para que hagan sus 
escritos de CALIFICACION y posterior
mente se citará a la defensa para que 
presente el ESCRITO DE DEFENSA. 

En base a los escritos de CALIFICA
CION del Ministerio Fiscal y de la Acu
sación Particular, el juez ordenará la 
apertura de Juicio Oral. 

Se remite el expediente al juzgado de 
lo Penal que corresponda, y se citará a 
las partes para las sesiones de celebra
ción del acto del juicio Oral. 

Recordemos que la Sentencia aunque 
sea condenatoria, puede no implicar el 
pago de las cantidades adeudadas, y 
que en cualquier caso es susceptible de 
Recurso de Apelación. 

3. Presentacion de •tanto de culpa• o 

•testimonio de particulares• ante el 
juzgado civil de 1 . • Instancia. 

De las tres formas de acceso a la juris
dicción penal, éste es el medio más sen
cillo. 

Veamos: tras el reiterado incumpli
miento del pago de pensión a pesar de 
haberse producido el pertinente reque
rimiento en la vía civil, se iniciará la re
clamación penal informando al Juzga
do de este incumplimiento, y si el Juez 
de oficio no llevara la iniciativa, el letra
do podrá presentar «tanto de culpa» o 
«testimonio de particulares». El Juzga
do de 1.• Instancia acusará recibo y re
mitirá el expediente que corresponda al 
Juzgado de Guardia, el cual, a su vez, 
iniciará la reclamación penal. 

Posteriormente, el Juzgado de Ins
trucción, una vez tenga conocimiento 
del expediente, llamará a declarar (de
claraciones en la misma línea argumen
tal a la descrita anteriormente) a los in
teresados, es decir, a la persona a cuyo 
favor está establecida la pensión y al 
propio obligado al pago de la misma, y 
en base a la declaración actuará confor
me a los trámites oportunos. 

La ventaja para el abogado de iniciar 
la reclamación en vía penal ante el im
pago de la pensión mediante presenta
ción de <<tanto de culpa» o <<testimonio 
de particulares», es que las actuaciones 
se realizan en la propia jurisdicción ci
vil, ya que la remisión del expedien te al 
Juzgado de Guardia es de orden inter
no. 

Cabe señalar que de los tres medios 
descritos, este es el más lento y por ello 
el menos utilizado. 

•Abogados 



Uso de la vivienda 
en la crisis matrimonial 

Isabel Márquez* 

Mientras las relaciones conyugales se 
desenvuelven con armonía, no existe 
problema en cuanto a los derechos so
bre la vivienda familiar; es, una vez que 
la crisis matrimonial produce la ruptura 
de la convivencia y ante la dificultad de 
los esposos en continuar bajo el mismo 
techo, cada uno de ellos deberá salir del 
hogar familiar y fijar su residencia don
de lo estime procedente. La cuestión 
será ¿Quién de ambos esposos deberá 
salir del domicilio conyugal? A partir de 
este momento es cuando entran en jue
go una serie de normas y premisas que 
regulan judicialmente la atribución del 
uso. 

Cuando existe acuerdo entre los es
posos y el mismo no es perjudicial para 
los hijos menores, la solución está pací
ficamente resuelta. En caso contrario el 
art. 96 C. Civil establece una serie de 
pautas tendentes a resolver cuestiones 
relativas al domicilio familiar, fijando 
los siguientes criterios de atribución del 
uso de la vivienda familiar: 

1.• El uso de la vivienda familiar y de 
los objetos de uso ordinario en ella co
rresponde a los hijos y al cónyuge en 
cuya compañía queden. 

2.• Cuando unos hijos se queden en 
compañía de uno y los otros en compa
fi.ía del otro cónyuge, el juez resolverá 
lo procedente. 

3.• En caso de no haber hijos podrá 
acordarse que el uso de tales bienes, por 
el tiempo que prudencialmente se fije, 
corresponde al cónyuge no titular, 
siempre que, atendidas las circunstan
cias, lo hicieran aconsejable, y su inte
rés fuera el más necesitado de protec
ción. 

El criterio judicial al interpretar el 
principio legislativo del art. 39 de la 
Constitución como en el de la protec
ción integral de los hijos, con indepen
dencia de su fijación, lo que conlleva a 
una igualdad de derechos de los hijos 
matrimoniales y los habidos fuera del 
matrimonio. 

El Juez, sólo ha de resolver en defecto 
de acuerdo entre los cónyuges, y básica
mente en interés de los hijos como prin
cipio más digno de protección. Sin em-
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bargo en contadas ocasiones, pese a la 
existencia de hijos menores, la atribu
ción del uso del domicilio familiar, no 
se atribuye a éstos y al cónyuge en cuya 
compañía queden, por entender que no 
constituyen éstos el interés más necesi
tado de protección, y que se debe ceder 
a otras necesidades más apremiantes. 

Es evidente que por encima de la lite
ra lidad de la letra, debe presidir un or
den de valores que permitan y definan 
el sentido de lo justo. 

Independientemente de la propiedad 
de la vivienda, se encuentra el derecho 
al uso de la misma y dependiendo de 
quién sea el titular de la vivienda pue
den plantearse diferentes hipótesis: 

A) Propiedad de un cónyuge. 
B) Propiedad en régimen de Sociedad 

de Gananciales. 
C) Propiedad pro-indiviso de ambos 

cónyuges. 
D) Propiedad de una tercera persona ya 

sea física o jurídica: 
d') Un contrato de arrendamiento 
dd") Precario. 

E) Otros supuestos. 

A) Propiedad de un cónyuge: a'). 
Cuando el uso del domicilio conyugal 
es atribuido por el juez al propie
tario del mismo, no crea mayor pro
blema. 

Será éste el obligado a pagar todos los 
impuestos, gravámenes, y gastos que 
origine la vivienda. 

a") Vivienda atribuída al cónyu
ge no titular. Cuando el]uez concede 
el uso al cónyuge no titular, el uso no 
coincide con la titularidad dominical, y 
puede dar origen a continuos conflictos 
judiciales, tanto en cuanto a la dura
ción del uso concedido como en los pa
gos relacionados con el inmueble. Será 
el cónyuge al que se le ha atribuido el 
uso, el que debe hacerse cargo de los 
gastos derivados del uso: agua, electrici
dad, gas, teléfono, reparaciones domés
ticas, comunidad. Y los gastos relativos 
a la propiedad, tales como impuestos y 
gravámenes deberá sufragados el cón
yuge titular, salvo que el Juez expresa
mente acuerde lo contrario. 



Cuando la vivienda es atribuida al 
cónyuge no titular, por ser su interés el 
más necesitado de protección, y de no 
existir hijos, preve el art. 96 3.0

, que di
cho uso deberá limitarse a un tiempo 
prudencial. La ley no se refiere al cón
yuge inocente, sino simplemente al 
más necesitado de protección, aunque 
sea quizá el culpable de la separación. 
Queda por tanto desligado el concepto 
de interés más necesitado de protec
ción, del criterio de culpabilidad en la 
crisis matrimonial, que inspiraba en la 
legislación derogada, la adopción de las 
medidas subsiguientes a la separación. 
De ahí que los efectos de la separación 
sean totalmente independientes de la 
existencia o no de culpa en uno u otro 
de los cónyuges y ello prescindiendo de 
situaciones subjetivas de culpabilidad. 

B) Vivienda en régimen de ga
nanciales. Cuando la vivienda perte
nece a la vivienda de gananciales, el ré
gimen de atribución será el regulado 
por el mencionado art. 96 C.C.; y si 
nada se pacta en relación a los gastos, la 
norma general es que serán a cargo del 
cónyuge a quién se le ha atribuido el 
uso de la vivienda el pago de los gastos 
originados por el uso, y el resto deberán 
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ser satisfechos por mitad. Cuando por 
cualquier motivo los gastos extraordi
narios son satisfechos solo por uno de 
los esposos, se incluirán en su haber en 
el momento de la liquidación de la so
ciedad de gananciales. 

C) Propiedad pro-indiviso de 
ambos cónyuges. Cuando la vivienda 
familiar pertenezca por mitad y pro-in
diviso a ambos cónyuges, será asimismo 
de aplicación el criterio general en «fa
vor filii». No habiendo hijos y no exis
tiendo interés más necesitado de protec
ción en favor de uno de los cónyuges, 
no procede atribución de uso, y por tan
to se podrá proceder a la liquidación de 
su sociedad coyugal, <<Actio communi 
dividundo» de conformidad a las nor
mas de condominio, reguladas en el Art. 
400 del C. Civil y concordantes. 

En caso de atribución del uso a uno 
de los esposos, será a cargo de éste los 
gastos que se deriven del uso, y los im
puestos gravamenes e hipotecas debe
rán ser satisfechas por mitad. 

D) Propiedad de una tercera 
persona 

d') Situaciones arrendaticias. 
Cuando los cónyuges vienen ocupando 
la vivienda en virtud de un contrato de 
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arrendamiento, a falta de acuerdo entre 
los esposos, y si la resolución judicial 
nada dice al respecto, se entiende que la 
renta ha de pagarla el cónyuge a que se 
le ha atribuido el uso. El evidente que el 
contenido de tal resolución repercute 
en la relación arendaticia, si bien los 
problemas que se planteaban en esta 
materia, han sido definitivamente solu
cionados por la nueva ley de arrenda
mientos urbanos en su art. 15 <<En los 
casos de nulidad del matrimonio, sepa
ración judicial o divorcio del arrendata
rio, el cónyuge no arrendatario podrá 
continuar en el uso de la vivienda 
arrendada cuando le sea atribuida de 
acuerdo con lo dispuesto en los artícu
los 90 y 96 del C. Civil.>> 

<<La voluntad del cónyuge de conti
nuar en el uso de la vivienda deberá ser 
comunicada al arrendador en el p lazo 
de dos meses desde que fue notificada 
la resolución judicial...» 

Atribuida por resolución judicial al 
cónyuge no titular del contrato arren
daticio, el uso de la vivienda familiar, 
podrá subrogarse en todos los derechos 
y obligaciones derivados del arrenda
miento y que este arrendata rio tenía, 
pero naturalmente se estará sujeto al 



contenido y a la naturaleza de lo pacta
do, quedándo por tanto limitado el uso 
al período de vigencia del contrato. 

d") situaciones de mera toleran
cia. Existen supuestos en que el hogar 
familiar se establece en una vivienda 
propiedad de los padres de uno de los 
cónyuges, y que sin mediar ningún tipo 
de contrato su uso es cedido gratuita
mente. El problema nace, cuando atri
buido dicho uso a uno de los esposos 
tras una crisis matrimonial, los propie
tarios de la finca, quieran recuperarla ju
dicialmente. El criterio doctrinal de 
nuestra audiencia, está dividido al res
pecto, ya que unos entienden que esta
mos en presencia de un precario -dis
frutar de la vivienda sin título y sin 
pagar renta mi merced de ninguna cla
se-, y otros, mantienen que la cesión 
del uso de la vivienda familiar al cónyu
ge e hijos por resolución judicial no 
puede considerarse como una situación 
de mero «precariO», siguiendo el criterio 
mantenido por una parte importante de 
la doctrina, y aun a tal sentido el Tribu
nal Supremo en Sentencia 18 oct. 1994, 
dispone «el uso atribuido judicialmente 
a la vivienda de autos debe configurarse 
como un derecho oponible a terceros, 
pues el mismo se configura como un de
recho real familiar de eficacia total, afec
tado de la temporalidad que se refiere el 
art. 96. En todo caso constituye y con-
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forma título apto y suficiente, que aleja 
toda situación de precario. La poseedora 
disfruta de la vivienda, en ejercicio de 
buena fe de un derecho concedido por 
vía judicial, no exclusivo, ya que es ex
tensivo a favor de los hijos del matrimo
nio y éstos no pueden ser desampara
dos. Así su protección general ha 
alcanzado rango constitucional. Art. 30 
1.0 y 2.0 de nuestra Carta Magna. Según 
mantiene la referida Sentencia la pose
sión otorgada en Sentencia judicial es tí
tulo suficiente, legítimo y eficaz. 

La aplicación del Derecho de familia 
a la realidad familiar no es estática. Tal 
como varían las situaciones familiares 
deben de variarse las resoluciones judi
ciales para aplicarse a la situación fami
liar en cada momento. Por ello las reso
luciones en materia de separación y 
divorcio deben ser modificadas a tenor 
del cambio sustancial de circunstan
cias, en tal sentido cuando la vivienda 
se ha otorgado exclusivamente en prin
cipio ,,favor filii», y éstos han alcanzado 
no solo la mayoría de edad sino una in
dependencia económica, puede dar Ju
gar a una variación en cuanto a la atri
bución del uso al otro cónyuge, o en su 
caso incluso a la división de la finca. 

E) Otros supuestos. Al margen de 
la hipótesis descritas, toda una serie de 
conflictos pueden llegar a ser plantea
dos ante los Tribunales: ¿Qué ocurre 

con las viviendas que son cedidas a un 
cónyuge en consideración al cargo o 
profesión que ocupa, por la empresa en 
la que presta su servicio? ... o ¿con 
aquellas otras viviendas que tienen un 
doble destino: una parte destinado ha
bitualmente a vivienda y otra parte des
tinada a ejercer una profesión liberal 
-como «modus viviendi»- de aboga
do, médico? En el primer supuesto será 
equiparable a una vivienda en situación 
de precario, si bien en ambos casos, será 
en último término el juez, quién a falta 
de acuerdo entre los cónyuges, deberá 
valorar y resolver, el no siempre fácil, 
conflicto de intereses, atribuyendo a 
uno u otro uso del domicilio famil iar. 

Es importan te solicitar al juez que en 
la resolución, razone los motivos que le 
han llevado a conceder tal atribución y el 
plazo que podrá permanecer en el domi
cilio el cónyuge no titular. Atribuido por 
resolución judicial el uso a uno de Jos 
cónyuges, si el otro no abandona volun
tariamente la vivienda, será necesario so
licitar la intervención judicial para ejecu
tar Jo acordado. Deberá ser el juez en 
cada caso concreto, quién atendiendo a 
la conflictividad familiar acuerde el lan
zamiento con mayor o menor urgencia. 
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Simulación del 
consentimiento matrimonial 

Jaume Riera Rius 

!.Introducción doctrinal 

El c. 1101 & 1 del Código de Derecho 
Canónico determina: «El consenti
miento interno de la voluntad se 
presume que está conforme con 
las palabras o signos empleados al 
celebrar el matrimonio». Establece 
este canon una presunción de derecho 
a cerca de la concordancia entre las pa
labras o signos empleados en la celebra
ción del matrimonio, por un lado, y la 
auténtica voluntad interna del con
trayente, por otro. Aunque lo corriente 
es que los contrayentes expresen al ex
terior lo mismo que quieren en su inte
rior -de ahí la razón de la presun
ción- , sin embargo también puede 
darse la discrepancia (simulación, en 
sentido amplio) y por ello la presun
ción admite prueba en contrario. 

En el & 2 del mencionado c. 1101 se 
señalan los casos en que la discrepancia 
entre la manifestación externa y la vo
luntad interna acarrea la nulidad del 
matrimonio. Reza así: «Pero si uno 
de los contrayentes, o ambos, ex
cluye con un acto positivo de la 
voluntad el matrimonio mismo o 
un elemento esencial del matri
monio o una propiedad esencial 
(unidad y indisolubilidad), con
trae inválidamente». 

En sentido estricto, en realidad, úni
camente la primera figura (simulación 
total) merece el nombre de simulación, 
ya que sólo en ella se da engaño y con
ciencia del mismo y de la nulidad del 
matrimonio. En la simulación parcial, 
no hay simulación propiamente dicha, 
sino más bien restricción del consenti
miento: el contrayente, al celebrar su 
matrimonio intenta celebrar un matri
monio configurado a su antojo. Por lo 
tanto, dicha restricción puede traer re
percusión en la destrucción del consen
timiento matrimonial y en la validez 
del matrimonio (cfr. El nuevo derecho 
matrimonial canónico, por F. R. Aznar 
Gil, Universidad Pontificia de Salaman
ca, pág. 296 ... ). 
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11. Simulación total del consentimiento 

En el caso que se plantea se hace énfasis 
en la simulación implícita, vale decir, 
cuando una persona intenta como fina
lidad exclusiva conseguir un fin distin
to de los que son propios del matrimo
nio, v. gr., una posición social, la 
nacionalidad, una fortuna, y se sirve de 
la celebración del matrimonio como de 
una comedia o fa rsa para alcanzar su 
objetivo. 

He ahí la configuración del hecho: el 
trato íntimo de Luis y Beatriz les llevó 
bien pronto a tener relaciones sexuales 
entre sí, de las cuales ella quedó emba
razada y dio a luz un niño, que murió 
un mes después sin haber sido bautiza
do. Cuando el padre de Beatriz tuvo co
nocimiento de los hechos mandó a su 
esposa a Venezuela con el fin de hacer 
regresar a su hija a España, a menos que 
contrajera matrimonio con Luis, so 
pena de no seguir enviándole unos dó
lares mensuales, que los muchachos 
destinaban para sostenerse en condi
ciones muy precarias. Fracasados varios 
intentos delictuosos para salir del apuro 
-intentaron que un sacerdote les falsi
ficase una partida de matrimonio-, y 
aunque no habían pensado en contraer 
matrimonio, ni les interesaba éste en 
ninguna forma, resolvieron por fin ca
sarse para no perder Jos exiguos dólares 
que les enviaban. Los esposos se separa
ron a los pocos meses de iniciada la 
convivencia conyugal. 

Al respecto, dice la jurisprudencia rotal 
-que si bien cita los cánones del Códi
go de 1917, es válida para los corres
pondientes cánones del código actual, 
1983-: «Se simula el matrimonio, y en 
forma total, si por un acto positivo de 
voluntad se excluye el matrimonio mis
mo (c. 1086 & 2). Exige la ley que el ma
trimonio sea excluido mediante un 
acto positivo. Pero este acto de la vo
luntad puede darse cuando un fin ex
trínseco prevalece sobre los fines intrín
secos del matrimonio. Porque el fin 
propio del matrimonio no puede ser ex-



cluido por el fin que personalmente 
pretenda el contrayente, sin que por 
ello mismo, se destruya la esencia del 
contrato matrimonial, supuesto que la 
voluntad del contrayente de ningún 
modo pretende el fin propio del matri
monio sino tan sólo el fin pretendido 
por él, y este fin excluya implícitamen
te el primero. De ahí que, si el fin ex
trínseco se pretende de tal manera que 
no sea tan sólo una causa sin la cual no 
se realizaría el contrato, sino el único 
motivo por el cual se celebra, entonces 
no se tiene en la mente el fin intrínseco 
del mismo contrato; en tal caso el con
trato no viene a ser más que un simple 
medio, o una razón «Sin valor y ficticia» 
que <<es como si no existiera>> -según la 
expresión del jurisconsulto romano Pa
blo (D. 18, I, 54)- puesto que, una vez 
obtenido el fin que se pretendía, ya no 
se tiene en nada el contrato externa
mente realizado» (decisión de la Rota 
Romana del 12 de marzo de 1960, co
ram C. Le{ebvre, 2, Vol. LII, p. 171). 

Advierte la jurisprudencia que no 
bastaría demostrar que el finis operantís 
(la posición social, la fortuna, ... ) sea el 
fin principal sino que es el fin único y 
que el finis operis (la entrega matrimo
nial) haya sido excluido de la voluntad 
de la persona. 

Aplicada la anterior jurisprudencia al 
caso expuesto al principio, el Tribunal 
examinó: a) la confesión de los simula
dores, los contrayentes; b) la causa de la 
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simulación y e) las circunstancias ante
cedentes, concomitantes y subsiguien
tes a la celebración de las nupcias, y lle
gó a la conclusión de que se daba la 
simulación por quedar probado de que 
el fin único que pretendieron al casarse 
no fue el de formar una comunidad de 
vida y amor sino de obtener como fin 
único un bien extrínseco a fin de obte
ner una pensión económica para ellos 
vivir. 

111. Simulación parcial 
del consentimiento 

A) Exclusión de la Indisolubilidad 
Uno de los capítulos de simulación par
cial más invocados recientemente, no 
obstante ser los contrayentes bautiza
dos en la Iglesia católica, es el que se re
fiere a la exclusión de la indisolubilidad 
del vínculo matrimonial (c. 1101 & 2) por 
reservarse la facultad de recurrir al di
vorcio en el caso de que fracase la con
vivencia matrimonial. De ahí que nos 
limitemos ahora a ohecer la jurispru
dencia aplicable a este caso. 

La exclusión de la indisolubilidad se 
da mediante un acto positivo implíci
to de voluntad; lo cual ocurre cuando 
el objeto directo e inmediato del con
sentimiento forma parte de algo en lo 
que la exclusión de la indisolubilidad 
está contenida; los términos con los 
que en estos casos suele expresarse esa 
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exclusión implícita son, por ejemplo, 
si la convivencia fracasa <<reharé del 
todo mi vida» o <<Cada uno recuperare
mos nuestra libertad», etc. (Decreto del 
Tribunal de la Rota de la Nunciatura 
Apostólica en Madrid, c. f. f. García Faíl
de, del 23 de marzo de 1993). En dicho 
Decreto se añade: << ... la intención de re
currir al divorcio civil, por más que 
éste no pueda afectar al vínculo indiso
luble por derecho divino, si es inten
ción de liberarse de la obligación irrevo
cable y perpetua de guardar fidelidad 
conyugal, es intención contraria a la in
disolubilidad. A tenor de la reciente ju
risprudencia eclesiástica hay que decir 
que debe presumirse, mientras no cons
te con certeza lo contrario, que el con
trayente, que celebra el matrimonio 
dispuesto con un acto positivo de lavo
luntad a acudir un día, al menos hi
potéticamente, al divorcio, lo que se 
propone es conservar la facultad de 
desentenderse del vínculo no sólo civil 
sino también canónico y quedar libre 
para unirse en un nuevo matrimonio 
civil con otra persona; y esta presun
ción es en general suficiente para en vir
tud de la misma declarar nulo el matri
monio por exclusión de la indisolu
bilidad del matrimoniO>> (n.o 4). 

Y en la decisión rotal (SRRD, vol. 64, 
p. 715, c. BRUNO) se indica: «Operativo 
igualmente (el acto voluntario) si el 
acto es absoluto como si es hipotético, 
una vez que el contrayente ha decidido 



contraer matrimonio soluble a su anto
jo; y así <<para invalidar el vínculo ma
trimonial es suficiente que Jos esposos 
se propongan hipotéticamente romper 
la unión mediante el divorcio en caso 
de que la futura vida familiar no tenga 
buen resultado; pero debe constar por 
argumentos sólidos que tal propósito se 
hizo por un acto positivo de la voluntad 
o por mutuo pacto entre Jos contrayen
tes. No obstante, no es necesario que el 
contrayente determine, con positiva in
tención, que de cualquier modo el di
vorcio será llevado a cabo: es decir, que 
el objeto del acto positivo no es que se 
haya de verificar el divorcio, ya que es 
suficiente, tanto en el aspecto jurídico 
como en el psicológico, que el con
trayente se reserve la facultad, ya sea en 
todo caso o sea absolutamente, ya sea si 
mediara alguna condición o sea hipoté
ticamente, de recuperar la total libera
ción del vínculo>>. 

B. Exclusión de la fidelidad 
Presentamos el caso de un contrayente 
que, al casarse, se reservó la facultad de 
continuar la relación sentimental ínti
ma con otra persona. En este capítulo 
de nulidad algunos jueces acogen la 
prueba de la presunción, como prueba 
fundamental en el supuesto de que el 
imputado no reconozca los hechos (cfr. 
Ius Canonicum, Universidad de Navarra, 
Vol. XII, n.o 23, 1972). 

En el citado canon 1101 & 2 se in
cluye el rechazo positivo de la fidelidad 
conyugal como factor determinante de 
la nulidad del matrimonio. 

«Se entiende por la "unidad-fideli
dad", señala el Rota lista S. PANIZO, una 
idea de "exclusividad" en la línea de en
trega-aceptación personal e íntima del 
otro cónyuge con el que por el matri
monio se forma un consorcio de toda la 
vida. Se puede afirmar, en síntesis, que 
se atenta contra la unidad del matrimo
nio cuando se rechaza positivamente la 
exclusividad en cuanto al vínculo que 
se contrae con una persona determina
da, bien porque se hace reserva de lapo
testad o derecho a mantener trato ínti
mo y sexual con persona distinta del 
cónyuge propio, bien porque se reserva 
el derecho de contraer un nuevo matri
monio permaneciendo el vínculo ma
trimonial. La clave de la relevancia jurí
dica de dicha exclusión radica: en que, 
al ser la unidad-exclusividad elemento 
inseparable de la esencia del matrimo
nio en la concepción de la Iglesia católi
ca, su rechazo implica alteración funda
mental de la estructura institucional y 
básica de dicho matrimonio. El con-
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trayente, por el principio del consenti
miento, puede hacer de su acto de vo
luntad lo que desee, y darle la amplitud 
o las limitaciones que guste; pero lo que 
no puede hacer ese contrayente es que 
su consentimiento produzca el matri
monio, al proyectarse sobre algo que en 
la intención y voluntad institucionales 
de la Iglesia no puede considerarse ver
dadero matrimonio. El contraste de 
ambos principios, el consensual y el 
institucional, al situarse en planos de 
contradicción, da como resultado la en
trada en escena del c. 1101 & 2 y el ma
trimonio sería nulo en caso de exclu
sión de la unidad-exclusividad-fideli
dad. Este acto positivo puede ser explí
cito cuando el contrayente formal
mente lo quiere -en el momento de 
consentir: se plantea el tema y rechaza 
en ese momento el <<iUS» del otro cón
yuge a la fidelidad conyugal-. Pero 
hay que admitir que la <<positividad>> 
del acto de voluntad puede también ve
nir corroborada por una vía implícita, 
lo cual ocurre cuando la mentalidad, 
actitudes, motivaciones, comporta
miento y conducta, etc. del contrayen
te son tales que permiten deducir con 
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certeza que esa persona, en esas condi
ciones vitales, tenía una voluntad de re
chazo positivo de la fidelidad. Lo cual 
ocurre, por ejemplo, cuando se demues
tra que el contrayente antes de casarse 
mantenía relaciones íntimas habituales 
con persona o personas distintas del 
otro contrayente y esas relaciones si
guieron manteniéndose de forma habi
tual una vez celebrado el matrimonio: 
hay una presunción de una volun
tad implícita de dicho contrayente de 
mantenerse fuera de las exigencias de la 
fidelidad conyugal. Hay que tener en 
cuenta, asi mismo, que en el juego de 
las pruebas presuntivas entran y han de 
tenerse en cuenta todas las presuncio
nes y no sólo aquellas que favorecen el 
rechazo de la fidelidad >> (Decreto del 
Tribunal de la Rota de la Nunciatura 
Apostólica en Madrid). 

C. Exclusión de los hijos 
También esta vez presentamos una ju
risprudencia que afecta fundamental
mente a la posición de quien va al ma
trimonio constituyéndose a sí mismo 
en fuente y origen de la decisión para 
tener hijos pensando no tenerlos de 



momento y después <<ya veremos». 
Sefiala el Excmo. Sr. Decano del Tri
bunal de la Rota de la Nunciatura Apos
tólica en Madrid: <<l. La ordenación 
intrínseca del matrimonio a la procrea
ción pertenece a la estructura (esencia) 
ontológica del matrimonio y, por lo 
mismo constituye un <<elemento esen
cial» del mismo matrimonio; por eso 
dicha ordenación no está a merced de la 
voluntad de los contrayentes de modo 
que, si alguno de ellos acepta el matri
monio queriendo con un acto positivo 
de su voluntad que su matrimonio no 
esté intrínsecamente ordenado a la pro
creación, el matrimonio no nazca váli
do (cfr. ce. 1955 & 1 y 1101 & 2); 2. La 
expuesta hipótesis tiene lugar, o al me
nos se presume con p resunción vehe
mente que tiene lugar, cuando el con
trayente acepta el matrimonio pero lo 
acepta fi rmemente decidido con un 
acto positivo de voluntad a no tener 
NUNCA hijos de y en ese matrimonio 
bien porque se propone no hacer nunca 
uso del matrimonio bien porque se pro
pone no hacer nunca uso recto del ma
trimonio; 
3. Si de lo que se trata es de que el con
trayente se propone con un acto positi
vo de su voluntad de evitar los hijos du
rante algún tiempo, se presume que 
dicho contrayente no se propuso ex
cluir de su matrimonio la ordenación 
intrínseca a la procreación; evidente
mente, esta presunción puede quedar 
superada en un caso concreto por prue
bas que demuestren con certeza lo con
trario, es decir que demuestren con cer
teza que ese contrayente quiso que su 
matrimonio no estuviera intrínseca
mente ordenado durante ese tiempo a 
la procreación. 

A veces lo que tiene apariencias de in
tención de no tener hijos solamente 
durante algún tiempo es en realidad in
tención de no tener nunca hijos o, si se 
prefiere, in tención que limita intrínse
camente el consentimiento, de una ex
clusión condicionada de la prole, v.gr., 
si un contrayente acepta el matrimonio 
proponiéndose tener hijos sólo y cuan
do, por ejemplo, se convenza que él 
está verdaderamente enamorado de su 
comparte o que la convivencia conyu
gal ya no fracasará; este aplazar de ese 
modo tan indeterminado y aleatorio el 
tener hijos ¿qué es en realidad sino una 
exclusión, por más que sea condicional, 
perpetua de los hijos?» (sentencia del 
13 de marzo de 1992, Nul. de matrimo
nio, de Barcelona). 

Es procedente transcribir también la 
jurisprudencia rotal c. GIL DE LAS HE-
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RAS de fecha 14 de enero de 1993. El Sr. 
Auditor se plantea la cuestión: «El que 

va al matrimonio constituyéndose en fuen
te de derecho en cuanto a la decisión de te

ner hijOS». Es sabido que el matrimonio, 
por su índole natural, está ordenado a 
la prole (c. 1055). De modo que quien 
vaya al mismo no admitiendo esta or
denación no admite algo que es esen
cial en el matrimonio contraído, en 
consecuencia, matrimonio nulo. Por 
esta ordenación natural, los contrayen
tes deben darse mutuamente el derecho 
a los actos de suyo aptos para la genera
ción. Si no se conceden estos derechos, 
se niega algo esencial al matrimonio y 
éste es nulo. 

Quien va al matrimonio constituyén
dose a sí mismo en fuente y origen de la 
decisión para tener hijos, pensando no 
tenerles de momento y después «ya ve
remos>>, no concede este derecho, no 
acepta la ordenación del matrimonio a 
la prole por su índole natural [RRD, 63 
(1971), pág. 346, n .o 7, c. DE JORIO; 
sent. de 28 de abril de 1971; 59 (1967), 
pág. 19, c. ANNE, sent. de 24 de abril de 
1967; 61 (1969)] (Decreto del Tribunal 
de la Rota de la Nunciatura Apostólica 
en Madrid, de fecha 14 de enero de 
1993, c. GIL DE LAS HERAS. Decreto 
confirmatorio de la sentencia de 1.• Ins
tancia del Tribunal Eclesiástico de Barce
lona, en la que el suscrito fue ponente). 

D) Exclusión de la comunidad de vida 
Advierten los autores que es sumamen
te difícil que en la práctica un matrimo
nio pueda ser nulo por más capítulos de 
simulación total o parcial que Jos indi
cados hasta aquí. Ahora bien, en el c. 
1101 & 2 se indica que el consentimien
to matrimonial se invalida también por 
la exclusión de algún elemento esencial 

del mismo matrimonio. 
«Prescindiendo de la ambigüedad e 

ineptitud de la frase ius ad vitae commu
nionem, está claro en primer lugar que 
no invalida el matrimonio la exclusión 
del derecho de la comunidad de vida, 
en cuanto significa mera cohabitación 
o convivencia, pues ésta no es esencial 
al matrimonio. 

Si por "comunión de vida" entende
mos el núcleo fundamental del amor, 
es decir, el amor de benevolencia (deseo 
de hacer el bien a la persona amada), es
timamos que esta clase de amor -el 
único que depende de la voluntad, al 
revés que el llamado de concupiscencia 
y complacencia- forma parte esencial 
de la comunión de vida y amor que es el 
matrimonio y que, en consecuencia, el 
con trayente que excluye tal amor por 
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un acto positivo de la voluntad, cont rae 
inválidamente. 

A este respecto, en contra de lo que 
estima jemolo, creemos que sería nulo 
el matrimonio de que nos habla el in
signe canonista italiano, según el cual 
el contrayente lo celebró con la positiva 
in tención de hacer sufrir a su consorte 
para vengarse en ella de los males que a 
él le había ocasionado la familia de la 
misma [II matrimonio in diritto canonico, 

Milán, (1941) 76]. 
Con ello, en manera alguna preten

demos afirmar que sólo "el matrimonio 
por amor" sea válido, y no sólo sea el 
celebrado por otros motivos a jenos al 
mismo, como el llamado "de conve
niencia", etc., sino que toda exclusión 
del amor en el sentido indicado implica 
la nulidad del mismO>> (Nuevo derecho 

canónico, comentario del profesor A. 
Mostaza Rodríguez, BAC). 

Por razón de espacio, dejamos para 
otro comentario presentar jurispruden
cia rotal sobre este capítulo. 

E) Exclusión de la dignidad sacramental 
También por razón de espacio solamente 
dejamos constancia de este anunciado. 

Advertimos que en este artículo in
tentamos sintetizar las líneas generales 
de cuanto afecta a la figura jurídica de la 
simulación en el ordenamiento canóni
co matrimonial. 

IV. Aspectos procesales 

Considerando que el consentimiento es 
excluido en la simulación TOTAL y RES
TRINGIDO en la simulación PARCIAL, 
resulta que: a) debe ser muy distinto el 
procedimiento que, en su caso y en 
otro, ha de seguirse en el proceso para 
descubrir si el matrimon io impugnado 
fue o no fue nulo; en el primer caso se 
investigará directamente si hubo o no 
hubo disconformidad entre lo que el 
contrayente externamente manifestó 
creer y lo que ese mismo con trayente 
realmente quiso in teriormente; en el 
segundo caso se indagará inmediata
mente en el objeto que comprende el 
consentimien to prestado; b) es una in
congruencia sostener que un matrimo
nio es nulo por simulación TOTAL de 
parte de un contrayente y, a la vez, por 
simulación PARCIAL de ese mismo 
contrayente (cfr. Revista española de de
recho canónico, <<Las sentencias de la Rota 

Romana .. . », por J.) . García Failde, 1974, 
n.o 86, pág. 348). 

Juez eclesiástico 



La franquicia en la nueva 
Ley de Comercio 
Fernando J. García Martín* 
Francisco Lacas a Lobera* 

Inspirándose en los modelos normati
vos de los EE.UU.' y particularmente de 
Francia2, el Comité de expertos nom
brado por la Asociación Española de 
Franquiciadores3, se dio cuenta rápida
mente de que la transparencia y el pres
tigio que necesita este sector pasaba, 
entre otras iniciativas, por la de promo
ver urgentemente una regulación legal, 
siquiera mínima, sobre el contrato de 
franquicia y muy especialmente sobre 
los requisitos exigidos para poder ser 
considerado como Empresario-Fran
quiciador imposibilitando de ese modo 
la proliferación de falsas franquicias y 
de especuladores, cuando no estafado
res, que se venían produciendo y que 
ponían claramente en peligro la conti
nuidad de esta actividad. 

Fruto de esta iniciativa ha sido la in
clusión en la Ley de Ordenación del 
Comercio Minorista, recientemente 
aprobada, del Capítulo VI, dentro del 
Título IIl de la Ley, que lleva por título 
«De la Actividad Comercial en Ré
gimen de Franquicia>>s. 

Aunque la regulación contenida en el 
único artículo de dicho capítulo es, a 
nuestro juicio, claramente insuficiente, 
llegando incluso a omitir toda referen
cia a una modalidad de franquicia de 
tanta actualidad como el «máster fran
quicia>>, no puede negársele a la Ley su 
contribución en la medida que arbitra 
un marco general normativo de la fran
quicia remitiéndose a un posterior de
sarrollo reglamentario donde sin duda 
podrán concretarse aquellos aspectos 
ineludibles en una regulación de esta 
naturaleza, que no son abordados en la 
escasa regulación contenida en la Ley. 

Debe reconocérsele en todo caso a 
ésta tanto el esfuerzo por ofrecer una 
definición legal de este tipo de contrato 
-apartado primero-, como sobretodo 
la inclusión de las obligaciones de in
formación (técnicamente conocidas 
con el anglicismo de <<Full Disclosure») 
que enumera en su apartado tercero y 
que impone a todos los franquiciado
res6 en sus relaciones con cualquier po
tencial franquiciado. Aunque tanto el 
Código Deontológico de la Franquicia 
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como la legislación comparada más 
avanzada exigían desde hacía mucho 
t iempo a todo franqu iciador el cumpli
miento de estas obligaciones para po
der captar franquiciados y concluir un 
contrato de franquicia, no pocas veces 
eran incumplidas, con graves abusos 
por parte de presuntos franquiciadores 
no sólo nacionales sino también ex
tranjeros, cuando desarrollaban esta ac
tividad en nuestro País. 

Otro elemento importantísimo intro
ducido por la nueva normativa es sin 
duda la obligación que impone a todo 
franquiciador de inscribirse en un Re
gistro Especial que se habilitará al efec
to, antes de ejercer la actividad de fran
quicia en España. 

Este Registro, aunque su desarrollo 
habrá de ser objeto de regulación regla
mentaria, será sin duda un punto de 
control administrativo respecto de las 
empresas que deseen dedicarse a la acti
vidad franquiciadora, a la vez que una 
fuente sustancial de información y una 
garantía para cualquier persona que 
desee adquirir una franquicia, ya que le 
posibilitará consultar con carácter pre
vio la seriedad, la experiencia y la sol
vencia de un franquiciador concreto 
con el que se desee contratar. 

Por supuesto el texto definitivo de la 
Ley es criticable y mejorable, aunque en 
líneas generales supone un innegable 
avance respecto de la anárquica situa
ción que le precedía. Puntos de crítica 
pueden centrarse, por ejemplo, en la 
definición que ofrece del contrato de 
franquicia, poco rigurosa desde un pun
to de vista técnico-jurídico y que sin 
duda va a dar lugar a necesarias inter
pretaciones, esperemos que no contra
dictorias, dada su laxitud y falta de con
creción. 

En el texto de la proposición de Ley 
presentado por la Asociación Española 
de Franquiciadores se tomaba como de
finición del contrato de franquicia la 
contenida en el Reglamento de la CEE 
4087/88, mucho más exacta y porme
norizada, que la de nuevo cuño acogida 
por la Ley de Comercio en la que, por 
ejemplo, no se recogen los elementos 



mínimos esenciales que deben ser cedi
dos por el franquiciador al franquiciado 
(uso de una marca o distintivo común, 
Know-how y asistencia comercial y téc
nica continuada), sino la inconcreta 
fórmula de «Sistema propio de co
mercialización de productos o ser
vidoS>>, en la que se difumina, no sólo 
si debe incluir la asistencia comercial y 
técnica, sino si basta con que ésta sea 
estática o debe de ser dinámica y «Con
tinuada>> para que exista un verdadero 
contrato de franquicia. 

Tampoco se especifica claramente en 
la definición la necesaria autonomía e 
independencia, tanto legal como finan
ciera, que deben tener ambas empresas, 
franquiciadora y franquiciada, para que 
se pueda situar técnicamente una ver
dadera relación de franquicia. 

En cualquier caso, tampoco parece 
justificable el apartamiento que se ha 
querido hacer del Reglamento CEE 
(aunque pudiera estar basado en su 
proyectada revisión por la Comisión de 
la CEE del mismo para el año 1.999), 
pues es bastante improbable que la defi
nición del contrato de franquicia que 
en él se contiene vaya a experimentar la 
menor variación. 

Elogiable sin embargo nos parece la 
enumeración que contiene la Ley sobre 
las obligaciones de transparencia e 
información (Full Disclosure) que se 
imponen al franquiciador para poder 
concluir cualquier contrato o «precon-
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tratO>> de franquicia con un franquicia
dar, o cuando éste entregue cualquier 
pago en reserva de franquicia o en otro 
concepto a la empresa franquiciadora. 

Tales obligaciones son básicamente 
idénticas a las que se recogen en la legis
lación francesa (Ley Doubin y Decreto 
de Desarrollo) que ya se imponían en el 
Código Deontológico de la Federación 
Europea de la Franquicia y que consis
ten esencialmente en la entrega por 
parte del franquiciador al futuro fran
quiciado, con 20 días de antelación 
como mínimo7

, a la firma del contra
to, precontrato o recibo de cualquier 
pago, de la información escrita que en 
el apartado tercero se recoge en la nue
va normativa. 

La enumeración contenida en dicho 
apartado deberá de ser objeto de la 
oportuna pormenorización y desarrollo 
reglamentario. Ciertamente, a estas al
turas de la legislatura parece improba
ble que este Reglamento pueda ser 
aprobado antes de las elecciones gene
rales previstas para Marzo de 1.996, 
aunque en todo caso y a modo mera
mente orientativo puede apuntarse 
aquí que en el borrador de propuesta de 
reglamento manejado por la Asocia
ción Española de Franquiciadores el 
contenido de la información escrita 
enumerada por la Ley apunta lo si
guiente: 

-La información facilitada habrá de 
ser en todo caso «veraz» y <<no engaño-
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sa>>, para permitir al franquiciado deci
dir libremente y con conocimiento 
de causa su incorporación a la red (tal 
y como exige la Ley). 
- Los datos principales de identi
ficación del franquiciador com
prenderán: la razón social, nombre, do
micilio, capital social, datos inscripción 
registro mercantil y empresa «matriz>> 
de la que dependa; datos de inscripción 
en el Registro Especial de Franquiciado
res; cuentas anuales de los <<dOS>> últi
mos ejercicios debidamente auditadas, 
en su caso, y depositadas en el Registro 
Mercantil o equivalente en su país si es 
una empresa extranjera; experiencia de 
la empresa franquiciadora, etapas de su 
evolución y de la evolución de la red de 
franquicia; y datos sobre el <<franquicia
do maestro>> si se trata de una <<máster 
franquicia >> . 
- Descripción del sector de activi
dad objeto de la franquicia, en for
ma general y también particular referi
do a la localidad en que se desee instalar 
el futuro franquiciado. 
- Contenido y características de 
la franquicia y de su explotación, 
así como estructura y extensión 
de la red, conteniendo: explicación 
general del sistema de negocio, caracte
rísticas generales del know-how y del 
tipo de asistencia al franquiciado; for
ma de organización de la red, número 
de establecimientos en España, referida 
a los 25 más cercanos al del futuro fran-



quiciado si la red tiene más de ese nú
mero funcionando en España; número 
de franquiciados que hayan causado 
baja en la red en los últimos dos años y 
su causa; gastos e inversiones necesarias 
para poner en marcha el establecimien
to a franquiciar. 
- Elementos esenciales del acuer
do de franquicia: relación de dere
chos y obligaciones principales del con
trato de franquicia. 
- Si facultativamente (pues la Ley 
no obliga a ello), el franquiciador desea 
entregar al potencial franquiciado pre
visiones orientativas sobre la explota
ción económica de su negocio en la 
zona donde prevé instalarse, deberá en
tregar estas previsiones con la misma 
antelación de 20 días, y basarlas en es
tudios <<objetivos y/o en experiencias 
suficientemente fundamentadas>>. 

Por último, y quizás sea éste el ele
mento mas elogiable en cuanto a la 
transparencia y garantías que puede dar 
a esta actividad, la Ley crea un Regis
tro Especial de Franquiciadores en el 
que habrá de inscribirse obligatoria
mente cualquier empresa que esté ac
tualmente desarrollando o desee desa
rrollar una red de franquicias en 
cualquier parte de España. 

La falta de registro se sanciona con 
multa de entre 500.000 y 2.500.000 de 
pesetas (arts. 65 y 68). 

La Ley no se pronuncia sobre el Orga
nismo del que dependerá dicho Regis
tro, indicando que podrá ser creado por 
<<las administraciones públicaS>>, por lo 
que su creación, funcionamiento y con
tenido habrá de ser objeto de desarrollo 
reglamentario. 

En el propio borrador de proyecto 
manejado por la Asociación Eapañola 
de Franquiciadores, se aborda este capí
tulo. En el mismo, y con el fin de su
perar la disfunción y desorden quepo
dría originarse en el caso de que cada 
Administradón Autonómica organiza
se independientemente su propio Re
gistro (con el riesgo de que unas lo ha
gan y otras no), se articula la creación 
de una Sección Especial denomina
da Registro de Franquiciadores, 
que dependerá de cada uno de los 
Registros Mercantiles provincia
les, y otra con el mismo nombre, 
que dependerá del Registro Mer
cantil Central, para aquellos franqui
ciadores cuyo domicilio se encuentre 
en el extranjero. 

Independientemente de ello, cada 
Comunidad Autónoma con competen
cias cedidas en materia de comercio, 
podrá crear su propio Registro Especial 
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para las empresas franquiciadoras que 
tengan su domicilio social u operen 
dentro del territorio autonómico. 

Desde luego sería mas conveniente la 
creación de un Registro Central para 
(todos los) Franquiciadores, que podría 
depender del Ministerio de Comercio o 
del propio Registro Mercantil Central, o 
bien establecer la creación de un órga
no centralizado a nivel estatal, con fun
ciones de mera coordinación, que per
mitiera consultar en que Registro 
autonómico o mercantil en concreto fi
gura inscrito un determinado franqui
ciador. 

Esta técnica facilitaría la transparen
cia y la información, sobre todo a em
presas y particulares extranjeros que 
desconocen por completo nuestro pe
culiar sistema administrativo de distri
bución de competencias. 

En cuanto al contenido o datos que 
previsiblemente habrán de ser objeto 
de inscripción obligatoria en dichos Re
gistros por parte de los franquiciadores, 
españoles y extranjeros, que deseen 
operar en España, cabe citar los siguien
tes: nombre, domicilio, forma jurídica y 
capital social, acreditando su inscrip
ción en el Registro Mercantil o regulari
zación fiscal si se trata de empresa indi
vidual no inscrita; los mismos datos 
referidos al franquiciador principal o 
maestro cuando se trate de una máster 
franquicia9; denominación de la marca, 
marcas o signos distintivos de la red de 
franquicia, justificando su solicitud o 
su concesión para España ante la Ofici
na de Patentes y Marcas competente; 
así como una descripción de la activi
dad económica a la que se dedique o 
pretenda dedicarse la red de franquicia. 

A pesar de que la Ley de Comercio 
crea este registro, dada su falta de regu
lación, el mismo no será operativo has
ta que no quede aprobado el Reglamen
to que debe desarrollar la Ley en esta 
materia, en el que además se deberá 
prever un plazo --que se estima no infe
rior a 6 meses- para que los actuales 
franquiciadores puedan formalizar su 
inscripción en los correspondientes Re
gistros que se creen. 

En definitiva, y sin ignorar las caren
cias que toda obra legislativa tiene, pa
rece justo reconocer la sensibilidad del 
legislador por esta actividad, hasta aho
ra legislativamente ignorada, a la vez 
que felicitarse por las indudables venta
jas de transparencia y seguridad jurídi
ca que la misma ha de propiciar. 

*ACM Lawrope-Abogados 
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Notas 

l. La Full Disclouse Act del 21 de octubre 
de 1.979 y otras disposiciones promulgadas 
por distintos estados norteamericanos. 

2. Ley de 31 de diciembre de 1.989 (cono
cida como Ley Doubin por el ministro de co
mercio de Francia que la promovió) y Decre
to de desarrollo de la Ley del 4 de abril de 
1.991. 

3. La inclusión de la normativa sobre fran
quicia contenida en la nueva Ley de Ordena
ción de Comercio fue promovida por la 
A.E.F., que designó un Comité de expertos 
encargado de elaborar la propuesta que des
pués ha servido de base para la elaboración 
de esta Ley. 

4. La Ley 7/1996 de 15 de enero de Orde
nación del Comercio Minorista, en su art. 62 
regula la Actividad Comercial en Régimen de 
Franquicia, cuya redacción es la siguiente: 
Regulación del Régimen de Franquicia. 

S. La actividad comercial en régimen de 
franquicia es la que se lleva a efecto en virtud 
de un acuerdo o contrato por el que una em
presa, denominada franquiciadora, cede a 
otra, denominada franquiciada, el derecho a 
la explotación de un sistema propio de co
mercialización de productos o servicios. 

6. Las personas físicas o jurídicas que pre
tendan desarrollar en España la actividad de 
franquiciadores a que se refiere el apartado 
anterior, deberán inscribirse, en su caso, en 
el Registro que pueden establecer las Admi
nistraciones competentes. 

7. Asimismo, con una antelación mínima 
de veinte días a la firma de cualquier contra
to o precontrato de franquicia o entrega por 
parte del futuro franquiciado al franquicia
dar de cualquier pago, el franquiciador debe
rá haber entregado al futuro franquiciado 
por escrito la información necesaria para que 
pueda decidir libremente y con conocimien
to de causa su incorporación a la red de fran
quicia, y en especial los datos principales de 
identificación del franquiciador, descripción 
del sector de actividad del negocio objeto de 
la franquicia, contenido y características de 
la franquicia y de su explotación, estructura 
y extensión de la red y elementos esenciales 
del acuerdo de franquicia. Reglamentaria
mente se establecerán las demás condiciones 
básicas para la actividad de cesión de fran
quicias». 

9. La •Master Franquicia» es una técnica 
de márqueting contractual importada por los 
franquiciadores estadounidenses para la im
plantación de sus negocios en Europa. En vir
tud de este contrato, un franquiciador (maes
tro o master), titular de una marca y del 
•know how», confía a un franquiciado prin
cipal el establecimiento de una red de fran
quicia, bajo marca y •know how» propios, y 
le encomienda la organización y gestión de 
la red así como el reclutamiento de sus fran
quiciados, dentro de un territorio concreto 
(generalmente nacional). 



Ley 31/1995 de Prevención 
de Riesgos Laborales 

Joaquín Abril Sánchez* 

1. Introducción 

La Ley 31/1995 de 8 de noviembre de 
Prevención de Riesgos Laborales, cons
tituye desde sv entrada en vigor ellO de 
febrero de 1996, el cuerpo básico de ga
rantías y responsabilidades preciso para 
establecer un adecuado nivel de protec
ción de la salud de los trabajadores fren
te a los riesgos derivados de las condi
ciones de trabajo, según expresamente 
indica su Exposición de Motivos. Senta
da su trascendencia y complejidad re
sulta obvio que el resumen comentado 
que pueda realizarse en un artículo de 
estas características, debe llevarse a 
cabo de forma selectiva, deteniéndonos 
tan sólo en aquéllos aspectos de la Ley 
que a priori puedan parecer de mayor 
interés. 

Dicho esto, es conveniente resaltar 
que la misma Exposición de Motivos re
conoce una doble motivación de la Ley: 
Por una parte una motivación <<exter
na», en la medida de que supone la 
transposición a nuestro Derecho de la 
Directiva 89/391/CEE, de 12 de junio 
de 1989, si bien con casi tres años de re
traso (la fecha máxima de adaptación 
era diciembre de 1992), sin perjuicio de 
que asimismo incorpora a nuestro orde
namiento, ciertas disposiciones de 
otras Directivas, concretamente de la 
92/85/CEE; 94/33/CEE y 91/383/CEE, 
relativas a la protección de la materni
dad y de los jóvenes y al tratamiento de 
las relaciones de trabajo temporales, de 
duración determinada y en empresas de 
trabajo temporal. 

Por otra parte, como motivación de 
orden interno (y siempre según la Ex
posición de Motivos), con esta Ley se 
unifica la política de prevención de ries
gos laborales, dotándole de una visión 
unitaria inexistente por la dispersión de 
la normativa vigente, actualizando re
gulaciones desfasadas y regulando si
tuaciones nuevas no contempladas con 
anterioridad, además de dar cumpli
miento al mandato que se contiene en 
el art. 40.2 de nuestra Constitución. 
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2. Antecedentes legislativos 

La materia abordada por la Ley 31/1995 
tiene su antecedente legislativo más 
próximo en la preconstitucional Orde
nanza General de Seguridad e Higiene 
en el Trabajo (Orden de 9 de marzo de 
1971), con su apéndice Decreto de 11 
de marzo de 1971, sobre constitución, 
composición y funciones de los Comi
tés de Seguridad e Higiene en el Traba
jo. Naturalmente no son las únicas nor
mas sobre la materia, pues como ha 
quedado dicho, la propia E.M. de la Ley 
reconoce la enorme dispersión norma
tiva sobre la que estábamos trabajando 
hasta la fecha, si bien es evidente que 
son las normas de mayor calado y desde 
luego, de mayor importancia práctica. 

Como es sabido, la O.G.S.H.T. se divi
día en tres Títulos. El primero de ellos 
regulaba cuestiones generales tales 
como las facultades y funciones de los 
órganos administrativos; los derechos y 
obligaciones de empresarios y trabaja
dores; los Comités de Seguridad e Higie
ne en el Trabajo y Vigilantes de Seguri
dad. 

El Título segundo se ocupaba de regu
lar las condiciones generales de los cen
tros de trabajo y de los mecanismos y 
medidas de protección, indicando a tra
vés de 139 detallados artículos las con
diciones de seguridad e higiene que de
bían reunir tanto las instalaciones y 
dependencias del centro de trabajo, 
como las herramientas, maquinarias y 
en general los útiles de trabajo, estable
ciendo además los sistemas de protec
ción para los trabajadores. 

El Título tercero estaba dedicado a la 
atribución de responsabilidades y régi
men sancionador. 

Tras la entrada en vigor de la Ley 
31/1995, quedan derogados los Títulos 
1 y lll, manteniéndose en vigor el Título 
li hasta que no se produzca el desarrollo 
reglamentario de la Ley en relación a las 
materias reguladas por aquél. 

El Decreto de 11 de marzo de 1971, 
ha sido expresamente derogado por la 



Ley 31/1995, como no podía ser de otro 
modo, ya que uno de los puntos más 
importantes de ésta, es precisamente la 
nueva regulación, incluso la nueva filo
sofía que inspira la participación de los 
trabajadores en sede de prevención de 
riesgos en el trabajo. De este modo, Jos 
vie jos Comi tés de Seguridad e Higiene 
en el Trabajo (y Vigilantes de Seguri
dad), dan paso al Comité de Seguridad y 
Salud, apareciendo la figura de los De
legados de Prevención sobre la que más 
adelante nos detendremos. 

Los antecedentes legislativos relati
vos a la protección a la maternidad y los 
jóvenes los encontramos en el también 
derogado Decreto de 26 de Julio de 
1957, si bien la Disposición Derogatoria 
Unica de la Ley 31/1995 mantiene en 
vigor las normas relativas al trabajo de 
menores, hasta que el Gobierno dicte 
las normas necesarias para limitar la 
con tratación de jóvenes menores de 
dieciocho años en trabajos que presen
ten riesgos específicos. 

3. Ámbito de aplicación 

Viene regulado en su articulo 3. La Ley 
31/1995 será de aplicación tanto a las 
relaciones laborales por cuenta ajena 
reguladas en el Estatuto de los Trabaja
dores, como (y esto supone otra de las 
importantes novedades de la presente 
Ley) a las relaciones de carácter admi
nistrativo o estatutario del personal ci
vil al servicio de las Administraciones 
Públicas, dejando en este caso la puerta 
abierta a que la regulación reglamenta
ria refleje las peculiaridades propias de 
este tipo de relaciones de trabajo. Tam
bién será de aplicación a las sociedades 
cooperativas en las que existan socios 
cuya actividad consista en la prestación 
de su trabajo personal. 

Se aplicará igualmente en los estable
cimientos militares, con las particulari
dades previstas en su normativa especí
fica, debiendo adaptar el Gobierno en 
un plazo de seis meses las normas de la 
Ley relativas a derechos y obligaciones, 
y consulta y participación de los traba
jadores, a las exigencias de la defensa 
nacional, a las peculiaridades orgánicas 
y al régimen vigente de representación 
del personal en los establecimientos 
milita res. 

Establecida la norma general en el 
art. 3.1, a continuación se detallan una 
serie de excepciones o matizaciones a la 
misma. Así, la Ley no será de aplicación 
en aquellas actividades cuyas particula
ridades lo impidan en el ámbito de las 
funciones públicas de policía, seguri-
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dad, resguardo aduanero, servicios ope
rativos de protección civil y peritaje fo
rense en los casos de grave riesgo, 
catástrofe y calamidad pública, sin per
juicio de que sirva como fuente inspira
dora a la normativa específica que en su 
día se dicte para regular la protección de 
la seguridad y la salud de los trabajado
res que presten sus servicios en las indi
cadas actividades. 

Para los establecimientos penitencia
rios, se adaptarán a la Ley aquellas acti
vidades cuyas características justifiquen 
una regulación especial. 

Se verán también afectados parcial
mente por la Ley en cuestión los fabri
cantes, importadores y suministrado
res, a los que dedica un Capítulo a 
detallar sus obligaciones, y los trabaja
dores autónomos en la medida de que 
sean sujetos de derechos y obligaciones 
dimanantes de la Ley. 

La Ley no será de aplicación a la rela
ción laboral de carácter especial del ser
vicio del hogar familiar, si bien el punto 
4 del art. 3 se apresura a recordar que el 
titular del hogar familiar está obligado a 
cuidar de que el trabajo de sus emplea
dos se realice en las debidas condicio
nes de seguridad e higiene, obligación 
que no es nueva ya que en realidad 
se trata de una transcripción literal del 
primer párrafo del art. 13 del R.O. 
1424/1985 de 1 de agosto, el cual ade
más ante el incumplimiento grave de 
tal obligación por parte del titular del 
hogar familiar, faculta al empleado para 
dimitir. 

4. Sujetos implicados en la política 
de salud laboral 

Quedan implicados en la política de sa
lud laboral, tanto las Administraciones 
Públicas como empresarios y trabajado
res. 

Para la Administración Pública se es
tablece un elenco de competencias, que 
se proyectan en los campos de promo
ción de la prevención; asesoramiento 
técnico; vigilancia y control del cum
plimiento de la legalidad; y natural
mente, poder sancionador. 

Para el cumplimiento de las obliga
ciones de la Administración en sede de 
promoción de la prevención y asesora
miento técnico, se refunda el Instituto 
Nacional de Seguridad e Higiene en el 
Trabajo, (hasta ahora regulado por el 
Decreto 242/1959) a quien se le impone 
la obligación de cooperar necesaria
mente con los órganos de las Comuni
dades Autónomas con competencias en 
la materia, y que queda definido como 
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el órgano científico técnico especializa
do de la Administración General del Es
tado que tiene como misión el análisis 
y estudio de las condiciones de seguri
dad y salud en el trabajo, así como la 
promoción y apoyo a la mejora de las 
mismas. 

Las funciones de vigilancia y control 
de la normativa sobre prevención de 
riesgos laborales, como no puede ser de 
otro modo, continúa en manos de la 
Inspección de Trabajo y Seguridad So
cial. En este punto llama la atención el 
redactado del apartado b) del núm. 1 
del art. 9. Se dice en él que la I.T.S.S. tie
ne como función «asesorar e informar a 
las empresas y a los trabajadores sobre 
la manera más efectiva de cumplir las 
d isposiciones cuya vigilancia tiene en
comendada», redactado sin duda más 
abierto, positivo y coherente con la rea
lidad que su precedente art. 4.2 de la 
O.G.H.S.T., que plasmaba su función de 
asesoramiento por vía de << las adverten
cias y requerimientos oportunos». Tal 
redactado parece permitir la incursión 
de la I.T.S.S. en el campo del asesora
miento técnico, que como hemos visto 
es competencia del I.N.S.H.T., lo cual 
no debe extrañar, ya que el art. 9.2 obli
ga a ambos Organismos a trabajar de la 
mano. 

Las competencias sancionadoras se 
regulan en el art. 52 de la Ley. Las san
ciones se impondrán, a propuesta de la 
Inspección de Trabajo, por la Autoridad 
Laboral competente a nivel provincial, 
hasta 5.000.000,- Ptas; por el Director 
General de Trabajo hasta 15.000.000,
Ptas.; por el Ministro de Trabajo y Segu
ridad Social hasta 50.000.000,- Ptas., y 
por el Consejo de Ministros a propuesta 
del de Trabajo, hasta 100.000.000,
Ptas. La suspensión de actividades o el 
cierre de la empresa como sanción tan 
sólo podrá ser acordado por el Gobier
no, o por los Organos de Gobierno de 
las Comunidades Autónomas con com
petencias en la materia. 

La participación de empresarios y tra
bajadores en la planificación, progra
mación, organización y control de la 
gestión relacionada con la mejora de las 
condiciones de trabajo y la protección 
de la seguridad y salud de los trabajado
res en el trabajo, se configura por la Ley 
como principio básico de la política de 
prevención de riesgos laborales, y selle
vará a cabo a través de las organizacio
nes sindicales y empresariales más re
presentativas. 

A tal fin se crea la Comisión Nacional 
de Seguridad y Salud en el Trabajo, que 
la Ley define como el órgano colegiado 



asesor de las Administraciones Públicas 
en la formulación de las políticas de 
prevención y órgano de participación 
institucional en materia de seguridad y 
salud en el trabajo. 

Se integrará por un representante de 
cada una de las Comunidades Autóno
mas y por igual número de miembros 
de la Administración General del Esta
do y, paritariamente con todos los 
anteriores, por representantes de las or
ganizaciones empresariales y sindicales 
más representativas. Dispondrá de un 
Presidente y cuatro Vicepresidentes. La 
Presidencia corresponderá al Secretario 
general de Empleo y Relaciones Labora
les, mientras que la Vicepresidencia 
atribuida a la Administración General 
del Estado recaerá en el Subsecretario de 
Sanidad y Consumo. Las otras tres Vice
presidencias se reservan para la repre
sentación de las CC.AA.; de las organi
zaciones empresariales y sindicatos. La 

Secretaría de la Comisión recaerá en la 
Dirección del Instituto Nacional de Se
guridad e Higiene en el Trabajo. 

Sus funciones se desplegarán en los 
campos de la promoción de la preven
ción de riesgos laborales, de asesora
miento técnico y de vigilancia y con
trol de la legalidad en la materia, 
asistiéndole tanto el derecho a ser in
formada de las actuaciones que des
arrollen las Administraciones Públicas, 
como la facultad de informar y formu
lar propuestas en relación a dichas ac
tuaciones. 

El antecedente legislativo (que no 
práctico) de la Comisión lo encontra
mos en el art. 5 de la O.G.S.H.T. (Con
sejos Provinciales de Seguridad e Higie
ne en el Trabajo), si bien con una 
regulación muy distinta, y con unas 
funciones sólo tangencialmente simi
lares. 

Hasta ahora nos hemos referido a la 
Administración Laboral, si bien es pre
ciso puntualizar que la Ley 31/1995 
implica en su ambicioso proyecto a las 
Administraciones Sanitaria, Industrial 
y Educativa, resultando una de las fun
ciones concretas de la Comisión preci
samente la de coordinar las actuacio
nes de las diversas Administraciones. 

Así, la Administración sanitaria ad
quiere competencias relativas a la eva
luación y control de los servicios de 
prevención; implantación de sistemas 
de información que permitan la elabo
ración de mapas de riesgos laborales; 
realización de estudios epidemiológi
cos; supervisión de la formación en 
materia de prevención del personal sa
nitario; elaboración y divulgación de 
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estudios, investigaciones y estadísticas 
relacionados con la salud de los traba
jadores. 

Por su parte, la Administración Edu
cativa deberá promover la mejora de la 
educación en materia preventiva en los 
diferentes niveles de enseñanza, mien
tras que la Administración Industrial 
debe ser puesta en conocimiento por la 
Autoridad Laboral, de la información 
obtenida por la Inspección de Trabajo y 
Seguridad Social. 

S. Derechos y obligaciones 

La Ley parte de una rotunda afirma
ción: <<Los trabajadores tienen derecho 
a una protección eficaz en materia de 
seguridad y salud en el trabajo>>, que 
seguidamente la pone en relación al co
rrelativo deber del empresario (y la Ad
ministración Pública respecto al perso
nal a su servicio) de proteger a los 
trabajadores frente a los riesgos labora
les. 

El deber de protección tiene un con
tenido dinámico, en la medida de que 
el empresario deberá ir adaptando 
constantemente sus acciones, a las mo
dificaciones que puedan experimentar 
las circunstancias que incidan en la rea
lización del trabajo, y sin que en nin
gún caso el coste de las medidas de se
guridad y salud laboral recaiga sobre el 
trabajador (lo cual se antoja obvio). 

La acción preventiva se articula en 
base a unos principios claramente esta
blecidos en el art. 15 de la Ley, que más 
adelante se traducirán en obligaciones 
concretas dentro del mismo texto legal. 
Dichos principios son: evitar los ries
gos; evaluar los que no se puedan evi
tar; combatirlos en su origen; adaptar el 
trabajo a la persona especialmente por 
lo que respecta a la concepción de los 
puestos de trabajo y con el fin de ate
nuar el trabajo monótono y repetitivo; 
tener en cuenta la evolución de la téc
nica; sustituir Jo peligroso por lo que 
entrañe poco o ningún peligro; planifi
car la prevención; anteponer la seguri
dad colectiva a la individual y dar las 
debidas instrucciones a los trabajado
res. 

Es por tanto evidente la intención de 
la Ley de convertir al empresario en su
jeto muy activo dentro del sistema de 
prevención de riesgos laborales. 

Como ha quedado dicho, estos prin
cipios se traducen en obligaciones con
cretas para el empresario. 

Tales obligaciones, por el mismo or
den en que han sido concebidas, pue
den resumirse del siguiente modo: 
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Obligación de evaluación de riesgos 
(que se configura como la primera de 
las obligaciones, al constituir la premisa 
previa de la planificación de la acción 
preventiva en la empresa); obligación 
de que los equipos de trabajo garanti
cen la seguridad y salud de los trabaja
dores al utilizarlos; obligación de infor
mación, consulta y participación de los 
t rabajadores, bien a través de sus repre
sentantes, bien directamente en caso de 
riesgos específicos de un puesto concre
to; obligación de formación teórica y 
práctica de los trabajadores en materia 
preventiva; obligación según el tamaño 
y actividad de la empresa, de elaborar 
un plan de emergencia, primeros auxi
lios, lucha contra incendios y evacua
ción de trabajadores; obligación de 
informar y adoptar medidas ante situa
ciones de riesgo inminente y grave; 
obligación de vigilancia periódica del 
estado de salud de los trabajadores 
en función de los riesgos inherentes al 
trabajo, previo consentimiento del tra
bajador; obligación de elaborar y con
servar a disposición de la Autoridad La
boral la documentación relativa a las 
obligaciones anteriores; obligación de 
coordinar las actividades empresariales 
cuando en un mismo centro realicen 
actividades trabajadores de dos o más 
empresas; obligación de proteger a los 
trabajadores especialmente sensibles a 
determina dos riesgos; obligación de 
protección a la maternidad y menores y 
obligación de constituir unos servicios 
de prevención. 

Como se ve, el elenco de obligaciones 
es amplio y variado, por lo que su dete
nido análisis excede ampliamente del 
presente trabajo. Sin perjuicio de ello, y 
del hecho de que, obviamente muchas 
de esas obligaciones ya se contempla
ban en la O.G.S.H.T. como propias del 
empresario, o incluso del Comité de Se
guridad e Higiene, conviene destacar al
gunos aspectos que se nos anto jan de 
gran interés. 

Interesante resulta la regulación que 
contiene el art. 16, sobre la obligación 
de evaluar los riesgos, como punto de 
partida de la planificación empresarial 
de su acción preventiva. De su redacta
do parece claro que la evaluación debe 
practicarse con caracter general, y ade
más, teniendo en cuenta la actividad de 
la empresa, sus riesgos específicos. Sin 
perjuicio de su necesario desarrollo re
glamentario (art. 6.1.d), el sistema de 
evaluación se configura con un carácter 
dinámico, en coherencia con el dina
mismo que la Ley imprime al deber em
presarial genérico de protección. Se es-



tablecen causas de actualización de la 
evaluación tales como la modificación 
de condiciones de trabajo, o el acaeci
miento de siniestros productores de da
ños para la salud de los trabajadores, sin 
perjuicio en este último caso de la obli
gación añadida de abrir una investiga
ción que detecte las causas. 

En esta línea de dinamismo, se prevé 
la posibilidad de realizar controles pe
riódicos de las condiciones de trabajo 
para detectar situaciones potencial
mente peligrosas, cuando los resultados 
de la evaluación inicial así lo aconsejen. 

Las actuaciones vistas deberán desa
rrollarse en todos los niveles jerárqui
cos de la empresa. 

Igualmente interesante resulta la re
gulación de las medidas a adoptar en 
caso de riesgo grave e inminente. El art. 
10 de la O.G.H.S.T., atribuía al personal 
directivo, técnicos y mandos interme
dios de la empresa, dentro de sus res
pectivas competencias, la obligación de 
prohibir o paralizar los trabajos en que 
se advierta peligro inminente de acci
dentes o de otros siniestros profesiona
les, cuando no sea posible el empleo de 
los medios adecuados para evitarlos. 
Tal precepto se completa con el art. 
19.5 E.T. (párrafo segundo), que atri
buye la facultad de paralizar las activi
dades, indistintamente al Comité de 
Seguridad e Higiene, o a los represen
tantes legales de los trabajadores. 

El art. 21 de la Ley 31/1995 desarrolla 
las medidas a adoptar en tales casos, de 
manera amplia (riesgo grave e inminen
te). En concreto el empresario está obli
gado a informar lo antes posible a los 
trabajadores afectados acerca de la exis
tencia de dicho riesgo, y de las medidas 
adoptadas o que deban adoptarse en 
materia de prevención; a adoptar las 
medidas y dar las instrucciones necesa
rias para que en caso de peligro grave, 
inminente e inevitable, los trabajadores 
puedan interrumpir su actividad, aban
donando incluso de inmediato el lugar 
de trabajo, y disponer lo necesario para 
que el trabajador que ante una situa
ción de este tipo no pueda ponerse en 
contacto con su superior jerárquico, es
té en condiciones, habida cuenta de sus 
conocimientos y de los medios técnicos 
puestos a su disposición, de adoptar las 
medidas necesarias para evitar las con
secuencias de dicho peligro. Por su par
te, el trabajador tiene derecho a inte
rrumpir su actividad y abandonar el 
lugar de trabajo, en caso necesario, 
cuando considere que dicha actividad 
entraña un riesgo grave e inminente 
para su vida o salud. 
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Los problemas se suscitan cuando el 
empresario, ante un riesgo grave e in
minente, no adopte las medidas vistas, 
o no permita su adopción. La solución 
se encuentra en el mismo art. 21, pero 
conviene resaltar que tanto el art. 19.5 
E. T. (como ya se ha expuesto), como el 
art. 44 de la Ley 31/1995 se refieren a 
este tipo de situaciones. 

El art. 21 de la Ley 31/1995 faculta a 
los representantes legales de los trabaja
dores (Comité de Empresa o Delegados 
de Personal) a acordar por mayoría de 
sus miembros, la paralización de la acti
vidad de los trabajadores afectados por 
dicho riesgo, con comunicación inme
diata a la empresa y a la Autoridad La
boral, quien en un plazo de 24 horas, 
anulará o ratificará la paralización acor
dada. 

Subsidiariamente, el acuerdo de para
lización puede ser adoptado por deci
sión mayoritaria de los Delegados de 
Prevención, cuando no resulte posible 
reunir con la urgencia requerida al ór
gano de representación del personal. 

Es de ver que la solución aportada por 
el art. 21.3 de la Ley, es distinta a la que 
recoge el párrafo 2.0 del núm. S del art. 
19 E.T., a pesar de que se refieren a su
puestos idénticos. Por tal causa, es 
coherente concluir que se ha producido 
una derogación no expresa del citado 
art. 19.5 E.T., como ya ha afirmado al
guna doctrina autorizada, si bien es 
cierto que tal afirmación no es aceptada 
de forma unánime. 

Por lo que se refiere al art. 44 de la 
Ley, que faculta a la Inspección de Tra
bajo para ordenar la paralización inme
diata de los trabajos que impliquen un 
riesgo grave e inminente para la seguri
dad y salud de los trabajadores, previa 
comprobación de la inobservancia de la 
normativa sobre prevención, entende
mos que será operativo tan sólo en el 
supuesto de que se dé el último requisi
to apuntado (inobservancia de la nor
mativa sobre prevención de riesgos la
borales), el cual no se exige en el art. 21 
L.P.R.L., y es a nuestro juicio lo que di
ferencia a ambos artículos, y a la vez lo 
que los hace perfectamente compati
bles. 

Así, entendemos que el procedimien
to del art. 21 será de aplicación si en 
principio, o de un primer análisis, no 
existe vulneración de la normativa so
bre prevención, mientras que el del art. 
44 se aplicará cuando sea precisamente 
la vulneración la causa del riesgo. 

Por lo que respecta a la obligación de 
formación del personal, conviene decir 
que debe ser teórica y práctica; que debe 
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darse sea cual sea la modalidad de con
tratación y la duración del contrato; 
que debe ajustarse á'l puesto de trabajo a 
cubrir, y que debe impartirse preferen
temente en horas de trabajo, o fuera de 
la jornada, pero con el descuento en 
aquélla del tiempo invertido en forma
ción. Se puede impartir a través de me
dios propios o ajenos, sin que, como ya 
se ha dicho anteriormente, su coste 
pueda recaer en ningún caso sobre los 
trabajadores. 

La obligación de vigilancia de la salud 
de los trabajadores encuentra acomodo 
en el art. 22 de la Ley, y se llevará a cabo 
respetando en todo caso el derecho a la 
intimidad y a la dignidad del trabaja
dor, bajo el principio de confidenciali
dad. 

La vigilancia sólo podrá llevarse a 
cabo cuando el trabajador preste su 
consentimiento, si bien la Ley en este 
punto admite algunas excepciones. 

Es muy importante destacar que en 
los supuestos en que la naturaleza de 
los riesgos inherentes al trabajo lo haga 
necesario, el derecho de los trabajado
res a la vigilancia periódica de su estado 
de salud deberá ser prolongado más allá 
de la finalización de la relación laboral. 
En este punto piénsese por ejemplo en 
el caso típico de la silicosis, como enfer
medad de larga gestación que aparece 
incluso años después de haber cesado la 
exposición al polvo de sílice. Este inciso 
de la Ley está pendiente de desarrollo 
reglamentario. 

La obligación de protección a la ma
ternidad se regula detalladamente en el 
art. 26 de la Ley. En el supuesto de que 
exista riesgo para la seguridad o salud o 
una posible repercusión sobre el emba
razo o la lactancia de las trabajadoras 
embarazadas, el empresario estará obli
gado a adaptar las condiciones o el 
tiempo de trabajo de éstas, incluso su
primiendo los trabajos nocturnos o a 
turnos de las afectadas. Si estas medidas 
resultan insuficientes, previa Certifica
ción del facultativo de la Seguridad So
cial, la trabajadora deberá ser cambiada 
de puesto de trabajo, a otro que no im
plique riesgo, aún cuando corresponda 
a diferente categoría o grupo profesio
nal por no existir ninguno del suyo, 
hasta el momento en que pueda produ
cirse el retorno. 

Las anteriores medidas se hacen ex
tensivas al período de lactancia, si las 
condiciones de trabajo pudieran influir 
negativamente en la salud de la mujer o 
del hijo, previa Certificación en tal sen
tido del facultativo de la Seguridad So
cial. 



La D.A. 11.• de la Ley añade un nuevo 
subapartado al punto 3 del art. 37 E.T., 
regulador, entre otras cosas, de los per
misos retribuidos: 

<<f): Por el tiempo indispensable para 
la realización de exámenes prenatales y 
técnicas de preparación al parto que de
ban realizarse dentro de la jornada de 
trabajO. >> 

Naturalmente la ausencia requiere 
previo aviso y justificación posterior. 

La obligación de protección de me
nores queda pendiente de desarrollo re
glamentario, razón por la que de mo
mento se mantiene en vigor el Decreto 
de 26.7.57 en la parte que afecta a éstos. 

6. Obligación de constituir servicios 
de prevención 

Por su importancia, la Ley 31/1995 de
dica capítulo aparte a esta cuestión. 

El servicio de prevención queda defi
nido en la Ley como el conjunto de me
dios humanos y materiales necesarios 
para realizar las actividades preventivas 
a fin de garantizar la adecuada protec
ción de la seguridad y la salud de los tra
bajadores, asesorando y asistiendo para 
ello al empresario, a los trabajadores y a 
sus representantes y a los órganos de re
presentación especializados. 

El art. 30 recoge tres formas distintas 
de constituir el servicio de prevención: 

a) Por uno o varios trabajadores de
signados por el empresario, los cuales 
deben tener la capacidad necesaria y 
disponer del tiempo y medios precisos 
y ser suficientes en número. 

b) Concertar el servicio con una enti
dad especializada ajena a la empresa. 

e) En las empresas de menos de seis 
trabajadores, el empresario podrá asu
mir personalmente las funciones de 
prevención, siempre que desarrolle de 
forma habitual su actividad en el centro 
de trabajo y tenga la capacidad necesa
ria. 

En el primer supuesto, los trabajado
res designados gozarán en el ejercicio 
de su función, de las garantías previstas 
para los representantes de los trabaja
dores en las letras a), b), y e) del art. 68 
E. T., y apartado 4 del artículo 56 E. T., es 
decir, expediente contradictorio previo 
a sanciones por faltas graves o muy gra
ves; prioridad de permanencia en sus
pensiones o extinciones por causas eco
nómicas o tecnológicas; derecho a no 
ser despedido ni sancionado durante el 
ejercicio de sus funciones ni dentro del 
año siguiente a la expiración de su 
mandato, por acciones realizadas en el 
ejercicio de su representación y derecho 
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de opción a su favor en los despidos im
procedentes. 

En cuanto a la segunda posibilidad es 
lógico pensar que la Ley está pensando 
en las Mutuas Patronales, lo que se con
firma tras una lectura de los artículos 
32, 31.5 y D.T. 2.•. La Resolución de 
15.2.96 de la Dirección General de Or
denación Jurídica y Entidades Colabo
radoras de la Seguridad Social, ha veni
do a regular interinamente el papel de 
las Mutuas en este punto, dejando claro 
que en ningún caso su participación 
implica la sustitución del empresario en 
las obligaciones y responsabilidades 
que le incumben en cuanto a la preven
ción de riesgos y salud laboral. 

Tanto si la empresa opta por la prime
ra posibilidad, como, en su caso, por la 
tercera, el sistema de prevención será 
controlado externamente en los térmi
nos que reglamentariamente se deter
minen. 

Los servicios de prevención deberán 
prestar asesoramiento y apoyo en lo re
ferente a diseño, aplicación y coordina
ción de los planes y programas de ac
tuación preventiva; evaluación de los 
factores de riesgo; determinación de 
prioridades en la adopción de medidas 
preventivas y vigilancia de su eficacia; 
información y formación de los trabaja
dores; prestación de primeros auxilios y 
planes de emergencia y vigilancia de la 
salud de los trabajadores. 

7. Obligación de consulta 
y participación de los trabajadores 

También merece capítulo aparte en la 
Ley esta obligación, y ello es normal ha
bida cuenta de su extraordinaria impor
tancia práctica. 

Así, el empresario deberá consultar a 
los representantes de los trabajadores, o 
a éstos directamente, con la debida an
telación, la adopción de las decisiones 
relativas a planificación y organización 
del trabajo e introducción de nuevas 
tecnologías en todo lo relacionado con 
la seguridad y salud de los trabajadores; 
organización y desarrollo de las activi
dades de protección de la salud y pre
vención de riesgos profesionales en la 
empresa; designación de los trabajado
res encargados de las medidas de emer
gencia; procedimientos de información 
y documentación; y en general, cual
quier otra acción que pueda tener efec
tos sustanciales sobre la seguridad y sa
lud de los trabajadores. 

Los derechos de consulta y partici
pación de los trabajadores tienen su 
punto de partida en la figura de los De-
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legados de Prevención, que no son 
más que los representantes de los tra
bajadores con funciones específicas en 
materia de prevención de riesgos en el 
trabajo. 

El problema se plantea en empresas 
donde no exista representación de los 
trabajadores. En principio parece que 
tampoco existirían Delegados de Pre
vención, si bien la D.A. 4.• de la Ley es
tablece una excepción, al indicar que 
en los centros de trabajo que carezcan 
de representantes de los trabajadores 
por no existir trabajadores con la anti
güedad suficiente para ser electores o 
elegibles, los trabajadores podrán elegir 
por mayoría a un trabajador que ejerza 
las competencias de Delegado de Pre
vención, hasta que se reúnan los re
quisitos de antiguedad necesarios para 
poder celebrar la elección de represen
tantes de personal, prorrogándose por 
el tiempo indispensable para la efectiva 
celebración de la elección. 

El redactado final de la O .A. 4.• parece 
impedir que la solución anterior pueda 
hacerse extensiva a las empresas sin re
presentación legal de los trabajadores. 

La Ley dice que serán elegidos por y 
entre los representantes de personal, 
con arreglo a la siguiente escala: de SO a 
100 trabajadores: 2 Delegados de Pre
vención; de 101 a 500, 3; de SOl a 
1.000, 4; de 1.001 a 2.000, S; de 2.001 a 
3.000, 6; de 3.001 a 4.000, 7; de 4.001 
en adelante, 8. En empresas hasta 30 
trabajadores el Delegado de Prevención 
será el Delegado de Personal, mientras 
que entre 31 y 49 trabajadores (límite 
para la constitución de Comités de Em
presa), igualmente habrá un Delegado 
de Prevención, elegido por y entre los 
Delegados de Personal. 

Sus competencias son: Colaborar con 
la dirección de la empresa en la mejora 
de la acción preventiva; promover y fo
mentar la cooperación de los trabajado
res en la ejecución de la normativa so
bre prevención de riesgos laborales; ser 
consultados por el empresario en las 
cuestiones vistas antes y ejercer una la
bor de vigilancia y control sobre el 
cumplimiento de la normativa de pre
vención de riesgos laborales. 

Para un correcto ejercicio de sus dere
chos y obligaciones, la Ley les confiere 
una serie de facultades, tales como 
acompañar a los técnicos en las evalua
ciones preventivas y a la Inspección de 
Trabajo en sus visitas al centro; tener 
acceso a la documentación relativa a 
condiciones de trabajo; ser informados 
sobre daños producidos en la salud de 
los trabajadores; recibir información 



del empresario, procedente de los órga
nos encargados de las actividades de 
protección y prevención en la empresa; 
realizar visitas de vigilancia y control a 
los lugares de trabajo; recabar del em
presario la adopción de medidas de ca
rácter preventivo y proponer al órgano 
de representación de Jos trabajadores la 
adopción del acuerdo de paralización 
de actividades. 

Un dato a tener en cuenta es que las 
garantías del art. 68 E.T. reconocidas a 
Jos representantes de Jos trabajadores, 
se extienden a sus funciones como De
legados de Prevención, resultando que 
a pesar de esta nueva función, no se am
plían los créditos horarios del art. 68 e). 
E. T., y que, naturalmente, están obliga
dos a guardar sigilo profesional en los 
términos del art. 65 E.T. 

Los Delegados de Prevención se in
cardinan en el Comité de Seguridad y 
Salud, figura sustitutiva de los viejos 
Comités de Seguridad e Higiene en el 
Trabajo. 

La Ley define al C.S.S. como el órga
no paritario y colegiado de participa
ción destinado a la consulta regular y 
periódica de las actuaciones de la em
presa en materia de prevención de ries
gos, y debe constituirse en todas las em
presas o centros de trabajo que cuenten 
con 50 o más trabajadores. 

Su composición es paritaria, con 
igual número de Delegados de Preven
ción por una parte, que de representan
tes del empresario por la otra. A sus reu
niones asistirán con voz pero sin voto 
los Delegados Sindicales; los responsa
bles técnicos de la prevención en la em
presa; eventualmente trabajadores que 
por su especial cualificación puedan ser 
de utilidad en las cuestiones debatidas y 
técnicos en prevención ajenos a la em
presa si así lo solicita alguna de las re
presentaciones del Comité. 

Sus competencias se despliegan en el 
campo de la participación en la elabora
ción, puesta en práctica y evaluación de 
planes y programas de prevención de 
riesgos en la empresa, y en la promo
ción de iniciativas sobre métodos y pro
cedimientos para la efectiva prevención 
de los riesgos, y a tales fines estarán fa
cultados para conocer directamente la 
situación preventiva del centro de tra
bajo; conocer cuantos documentos so
bre condiciones de trabajo sean necesa
rios; conocer y analizar Jos daños 
producidos en la salud o integridad físi
ca de los trabajadores y conocer e infor
mar la memoria y programación anual 
de servicios de prevención. 

Es sin duda una regulación mucho 
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más moderna que la de los viejos Co
mités de Seguridad e Higiene en el Tra
bajo, y desde luego, con una participa
ción mayor de los trabajadores en su 
seno. Por otra parte, es de destacar que 
los C.S.H.T. debían constituirse en em
presas de más de 100 trabajadores, 
mientras que el nuevo C.S.S. rebaja esta 
cifra hasta 50. 

8. Obligaciones de los trabajadores 

Reguladas en el art. 29 de la Ley, parten 
de la base de que debe ser el propio tra
bajador quien cuide de su propia seguri
dad, pero eso sí, mediante un correcto 
cumplimiento de las medidas de pre
vención que en cada caso sean adopta
das. 

Se impone expresamente a los traba
jadores la obligación de usar adecuada
mente los medios con los que desarro
llen su actividad, así como utilizar 
correctamente los equipos de protec
ción y los dispositivos de seguridad; in
formar al superior jerárquico y al servi
cio de prevención acerca de los riesgos 
potenciales que pueda detectar; contri
buir al cumplimiento de las obligacio
nes establecidas por la autoridad com
petente en lo relativo a protección de la 
seguridad y la salud de los trabajadores 
y cooperar con el empresario. 

9. Obligaciones de los fabricantes, 
importadores y suministradores 

Supone otra de las novedades impor
tantes de la Ley, al extender, cuando 
proceda, la responsabilidad por daños 
causados por el uso de maquinaria, 
equipos, productos y útiles de trabajo 
hasta los fabricantes, importadores y 
suministradores de tales elementos. 

En efecto, fabricantes, importadores 
y suministradores están obligados a ase
gurar que aquellos útiles no consti
tuyan una fuente de peligro para el tra
bajador, siempre que sean instalados y 
utilizados en las condiciones, forma y 
para los fines recomendados por ellos. 

Se establecen a continuación una se
rie de medidas preventivas en orden al 
envasado y etiquetaje de productos quí
micos, obligando en todo caso a los ci
tados sujetos a facilitar información su
ficiente acerca de la correcta utilización 
de los elementos, y riesgos de su buen o 
mal uso y mantenimiento. 

10. Responsabilidades y sanciones 

Como es obvio, las responsabilidades 
empresariales por incumplímiento de 
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la normativa sobre prevención de ries
gos, seguridad y salud laboral, pueden 
nacer con o sin causación de daño a los 
trabajadores. 

No vamos a reproducir aquí el amplio 
catálogo de infracciones administrativas 
posibles que se regulan en los artículos 45 
a 48. Simplemente indicar que se articu
lan bajo la tradicional división en faltas 
leves, graves y muy graves, y sus corres
pondientes sanciones se regulan en los 
artículos 49 al 53, conteniéndose en 
cada una de las divisiones vistas, Jos 
también clásicos grados mínimo, me
dio y máximo. Su importe va desde las 
50.000,- Ptas., a los 100.000.000,
Ptas., que se erige en tope máximo in
cluso en los casos de reincidencia. 

Sin perjuicio de las sanciones econó
micas, se contempla también la posibi
lidad de suspensión de actividades o 
cierre del centro de trabajo, cuando 
concurran circunstancias de «excepcio
nal gravedad>>. 

No sufre alteración alguna la regula
ción que se contiene en el art. 123.1 
L.G.S.S. relativa al recargo de las presta
ciones económicas en caso de accidente 
de trabajo o enfermedad profesional 
por falta de medidas de seguridad, y que 
como es conocido, en tales casos incre
mentan las prestaciones de Seguridad 
Social ent re un 30% y un 50% a cargo 
exclusivo del empresario. 

Tampoco se ve modificada la mecáni
ca actual en orden a posibles responsa
bilidades civiles o penales del empresa
rio que traigan su causa de siniestros 
producidos por una infracción culposa 
o dolosa de las normas sobre preven
ción, seguridad y salud laboral. 

Para finalizar, indicar que el art. 42.1 
de la Ley, en relación al 42.3, como no 
podía ser de otro modo, establece la 
compatibilidad de las responsabilida
des administrativas, de Seguridad So
cial, penales y civiles, como viene pro
duciéndose hasta ahora. 

Quedan en el tintero numerosas 
cuestiones relativas a la presente Ley, 
cuyo interés es evidente, mas las lógicas 
limitaciones impuestas por un trabajo 
de este tipo no dejan otra alternativa 
que pasarlas por alto, quien sabe si para 
volver sobre ellas más adelante, y en
tonces ya con el bagaje que aporte la Ju
risprudencia de nuestros Tribunales, y 
como no, la práctica diaria, sin olvidar 
en ningún caso los rigurosos estudios 
doctrinales que a buen seguro verán la 
luz hasta entonces. 

*Abogado 



La no discriminación por 
razón de sexo en el ámbito 
laboral: 
El principio ((a igual trabajo, igual 
salario)) versus ((igual salario a 
trabajos de igual valor)) 

José Manuel Moya Castilla * 

l. Introducción 

Que la condición de trabajador, como 
su jeto titular de un contrato de traba
jo, no hacer perder la de «Ciudadano >>, 
como sujeto titular de derechos fun
damentales de la persona, puede pare
cer una obviedad si no fuera por el 
hecho de que la manifestación y ejerci
cio de los diversos derechos fundamen
tales proclamados como tales por la 
Constitución Española de 1978 en el 
seno de la relación laboral indidual en
tre empleador y empleado (terminolo
gía empleada de antiguo por la Orga
nización In ternacional del Trabajo 
-OIT -) ha sido -y es aún- objeto de 
controversias múltiples que exigen los 
pronunciamientos de nuestro T.Co. a 
través de Jos Recursos de Amparo que le 
son sometidos a resolución año tras 
año. 

Ya en su Sentencia 88/1985 señaló el 
T.Co. que Jos recortes de derechos fun
damentales no pueden encontrar san
ción de legitimidad en el marco de la ti
tularidad de un contrato de trabajo, si 
bien recordando que aquellos derechos 
fundamentales no pueden entenderse a 
modo de «absolutos» sino que deben 
aprehenderse y ser considerados - para 
fijarlos en su exacta dimensión en 
cuanto al haz de derechos subjetivos 
que incorporan y facultades que otor
gan a su poseedor- en condiciones de 
adaptabilidad al <<m ed io y p autas ha
bi tuales en que la persona se de
senvuelve» . 

Resulta, pues, que en determinadas 
circunstancias y condiciones - inter
pretadas siempre restrictivamente por
que restrictiva ha de ser toda interpreta
ción destinada a establecer o sancionar 
la limitación de un derecho y más si 
éste goza de la naturaleza de fundamen-
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tal-, sí puede admitirse una limitación 
en el ejercicio del derecho fundamental 
de que se trate. 

Esta restricción a los derechos funda
mentales proclamados en los arts. 10 a 
38 de la CE en el marco delimitado por 
la relación individual de trabajo puede 
veni r impuesta por la naturaleza misma 
del objeto lícito de aquél como señala la 
Sen tencia del T.Co. dictada en el Recur
so de Amparo n.o 797/901 pero fuera de 
estos estrictos límites, el derecho funda
mental debe p revalecer frente a todo in
tento de menoscabo en su con tenido 
esencial. 

Uno de tales derechos fundamentals 
<<inespecíficamente laborales>> con arre
glo a clasificación que hacen PALOME
QUE LÓPEZ- ALVAREZ DE LA ROSA' es 
el derecho de igualdad y no discrimina
ción (arts. 14 y 35.1 CE) que t ienen su 
plasmación «laboral>> en los arts. 4.2. e) 
y 17.1 del Real Decreto Legislativo 
1/1995, de 24 de marzo por el que se 
aprueba el texto Refundido de la Ley del 
Estatuto de los Trabajadores3• 

11. Mecanismos de protección 
jurisdiccional en el Derecho 
Español 

Como tales derechos fundamentales ín
timamente conectados entre sí (hasta el 
punto de que muchas veces pueden ser 
considerados cada uno como una ma
nifestación del otro), el derecho a la 
igualdad y a la no discriminación dis
ponen de mecanismos jurisdiccionales 
de defensa y tutela doblemente reforza
dos, puede decirse que por el hecho de 
que son «fundamentaleS>> y además «la
borales». 

Cuen tan, por un lado, con la protec
ción y garantías comunes que el orde-



namiento jurídico ha articulado en de
fensa de todo derecho fundamental a 
través del Art. 53.1 de la CE que vincula 
a todos los poderes públicos en el respeto a 
su contenido esencial, establece el prin
cipio de reserva de Ley en la delimitación 
su contenido esencial y regulación de 
su ejercicio. 

Por otro, el mismo precepto aludido 
prevé los mecanismos jurídico-procesa
les destinados a <<recabar la tutela de las 
libertades y derechos reconocidos en el 
Art. 14 y la Sección 1.• del Capítulo Ii >> 
de la CE tanto ante los tribunales ordi
narios como ante el propio Tribunal 
Constitucional¡ ante los tribunales or
dinarios mediante un «procedimiento 
basado en los principios de preferencia y 
sumariedad», y ante el T.Co. mediante 
el recurso de Amparo. 

La primera vía, la de los tribunales or
dinarios, mientras el aret. 53.2 CE no 
fue objeto de desarrollo legislat ivo, es
tuvo constituida por la Ley 62/1979, de 
26 de diciembre, de protección jurisdic
cional de los derechos fundamentales 
de la persona. Luego, con la promulga
ción primero de la Ley de Bases de Pro
cedimiento Laboral, cuya Base 30• creó 
la específica modalidad procesal (den
tro del proceso laboral) <<de tutela de los 
derechos libertad sindical>> que la poste
rior Ley de Procedimiento Laboral, 
cuyo Texto Articulado fue aprobado 
por Real decreto Legislativo 521/1990, 
de 27 de abril, ampliaría -excediendo 
la delegación que incorporaba la propia 
Ley de Bases- al resto de derechos fun
damentales de carácter o naturaleza la
bora l. El Texto Refundido de la vigente 
Ley de Procedimiento Laboral, aproba
do por Real Decreto Legislativo 2/1995, 
de 7 de abril, en su Capítulo XI del Títu
lo II (Modalidades Procesales), no ha in
troducido cambio legislativo alguno, 
hasta tal punto que no ha subsanado 
tampoco el evidente error de su rúbrica 
(«DE LA TUTELA DE LOS DERECHOS 
DE LIBERTAD SINDICAL») cuando el 
con tenido del Art. 181 (incluido en tal 
Capítulo XI) mantiene el mismo tenor 
de su predecesor en la Ley de 1990 se
fi.a lando claramente: <<Las demandas 
de tutela de los demás derechos 
fundamentales y libertades públi
cas incluida la prohibición de tra
tamiento discriminatorio, q~~e se 
susciten en el ámbito de las rela
ciones jurídicas atribuidas al co
nocimiento del orden jurisdiccio
nal social, se tramitarán conforme 
a las disposiciones establecidas en 
este cap ítulo. En dichas demandas 
se expresarán el derecho o derechos 
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fundamentales q~~e se estimen in
fringidos». 

En esta línea de protección específica 
en el ámbito del proceso laboral de los 
derechos fundamentales de la persona 
en tanto en cuanto que sujetos, en acti
vo, de una relación trabajo, debe tener
se en cuenta que existe otra regla de <<es
pecialidad>> que priva, en determinados 
supuestos, de imperio a la aludida mo
dalidad procesal de protección de los 
derechos fundamentales. Ésta viene se
ñalada por el Art. 182, último del Capí
tulo XI del Título 11 del text. Ref. de la 
L.P.L. al que nos venimos refiriendo, 
que establece que las invocaciones de 
lesiones o vulneraciones de aquellos de
rechos fundamentales que se realicen 
en el seno de otras modalidades proce
sales (despidos y otras causas de extin
ción de contratos, vacaciones, materia 
electoral, e impugnación de Convenios 
Colectivos) deberán tramitarse, no por 
la vía específica de los Arts. 17 S a 180 de 
la L.P.L. (rúbrica: tutela de los derechos 
de libertad sindical) sinó a través de la 
modalidad procesal en la que precisa
mente se haya realizado la denuncia de 
su vulneración. 

111. Delimitación del derecho 
a la no discriminación salarial 
por razón de sexo 

El mandato constitucional relativo a la 
prohibición de discriminación por ra
zón de sexo en el ámbito específico de 
las relaciones laborales y el mundo del 
trabajo veda la consideración del sexo 
como elemento diferenciador en el ám
bito de las relaciones laborales en el in
tento de ir eliminando progresivamen
te la histórica y tradicional situación 
clara de inferioridad a que la mujer se 
ha visto abocada en el mundo laboral. 
Así se declaran como constitucional
mente legítimas «aq~~ellas medidas 
que tienden a compensar una des
igualdad real d e partida, de modo 
q~~e el precepto constitucional q~~e 
prohibe la discriminación por ra
zón de sexo ha de ser interpretado 
sistemáticamente con otros pre
ceptos constitucionales, en parti
cular con el art. 9.2 CE q~~e obliga a 
los poderes públicos a promover 
las condiciones para q~~e la igual
dad de las mujeres en relación con 
los hombres sea real y efectiva>> 
(S.T.Co. n.o 28/92), por lo que esta ten
dencia a la igualdad efectiva puede 
comportar, sin que por ello se incurra a 
su vez en una paradoja, «la elimina -
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ción, en principio de normas, pro
tectoras del trabajo femenino, y 
q~~e pueden suponer en sí mismas 
un obstáculo para el acceso real de 
la mujer al empleo, en igualdad de 
condiciones de trabajo con los va
rones» (S.T.Co. n.o 28/92). 

Es a tal planteamiento y razón que 
responde, por ejemplo, la calificación 
de <<discriminatoria por razón de sexo» 
aplicada por el T.Co. en su Sentencian." 
229/92 a la prohibición legal, estableci
da de antaño en nuestra legislación la
boral, de trabajo de la mujer en interior 
de las minas.s 

Pero la discriminación por razón de 
sexo, como genérica que es, puede te
ner manifestaciones muy diversas y va
riadas (discriminación en el acceso al 
empleo, en la promoción profesional 
una vez en activo, discriminación en 
niveles salariales etc.), y la que nos inte
resa a nosotros específicamente, tratan
do del elemento retributivo de la rela
ción laboral, es aquella que gira en 
derredor del principio <<a igual trabajo, 
igual salario». 

Recordemos que con arreglo al art. 
9.2 CE la prohibición de discrimina
ción no se identifica ni circunscribe ya 
a la mera desigualdad en el trato, sino 
que pasa a ampliarse a la proscripción 
de cualquier perjuicio sistemático de 
los colectivos que tradicionalmente 
han venido siendo preteridos en el con
junto de las relaciones sociales6 como es 
el caso de la mujer trabajadora en el 
contexto de las relaciones laborales y, 
más específicamente, en materia de re
tribución7. Por eso ya no importará tan
to el motivo o causa por la que se dió o 
creó la situación discriminatoria, sino 
al acabar efectivamente con tal situa
ción. Si nos halláramos en sede de dere
cho penal hablaríamos de un delito <<de 
resultado>> en los que las motivaciones 
o intenciones aparecen como irrelevan
tes para atender sólo, y en definitiva, al 
producto o resultado final de una deter
minada conducta. 

Pero debe tenerse en cuenta que no todo 
trato «desigual» en materia retributiva es 
necesariamente considerado como atenta
torio a aquel principio constitucional de 
igualdad en materia salarial ya que puede, 
sin duda, resultar plenametne conforme a 
aquellos principios constitucionales y lícito 
a luz del derecho positivo una desigualdad 
retributiva que se halle <<Objetivamente 
justificada» en base al principio jurispru
dencia! de que no cabe invocar igualdad de 
trato para quienes, en el marco de las rela
ciones de trabajo, son «objetivamente des
iguales» ya que en tales casos aquellas 



desigualdades o tratos diferenciadores 
sólo adquirirán relevancia jurídico
constitucional cuando exista un princi
pio jurídico del que se derive inexcusa
blemente una necesidad de igualdad de 
trato entre quienes a la postre, resultan 
en la empresa desigualmente tratados8 . 

Esta doctrina constitucional (sentada 
bajo el mandato aún del Estatuto de los 
Trabajadores en su originaria redacción 
de la Ley 8/80 de 10 de marzo) partía de 
la exégesis de los preceptos constitucio
nales ya repetidamente citados que 
proscriben la desigualdad de trato en 
las relaciones laborales, pero también 
tenía su punto de partida en la redac
ción originaria del art. 28 de aquella 
Ley 8/80, del Estatuto de los Trabajado
res que situaba la prohibición de trato 
desigual a los trabajadores en los si
guientes términos: 

<<Art. 28. Igualdad de remunera
ción por razón de sexo. El empre
sario está obligado a pagar por la 
prestadón de un trabajo igual el 
mismo salario, tanto por salario 
base como por los complementos 
salariales, sin discriminadón al
guna por razón de sexo.» 

Obsérvese que el elemento central de 
la ecuación radica en «UD trabajo igual» 
prescribiendo que cualquiera que fuera 
el sexo de quien lo ejecutara, aquél de
bía ser retribuido con «Un igual sala
riO>> . La modificación operada en el alu
dido precepto (art. 28ET) por la reforma 
laboral de 1994 (Ley 11/1994, de 19 de 
mayo) recogida después por el texto ac
tualmente en vigor -el Real Decreto 
Legislativo 1/1995 de 24 de marzo, por 
el que se aprueba el texto Refundido de 
la Ley del Estatuto de los Trabajado
res- se sitúa en un plano legislativo e 
interpretativo más acorde a las normas 
internacionales existentes sobre la ma
teria (normas que tienen orígenes dis
tintos según las instituciones de las que 
emanaron: ONU, OIT, Consejo de Eu
ropa y Consejo de las Comunidades 
Europeas)•, las cuales no sitúan aquél 
elemento esencial de la obligatoriedad 
en la igualdad de trato salarial entre tra
bajadores y trabajadoras en un IGUAL 
TRABAJO sino en UN TRABAJO DE 
IGUAL VALOR como señalaba ya el 
Convenio OIT n.o 100 de 29 de junio de 
1951 («Convenio relativo a la igualdad 
de remuneración entre la mano de obra 
masculina y la mano de obra femenina 
por un trabajo de igual valor>>). 

La relación actualmente vigente del 
art. 28 del Text. Ref. de la Ley de Estatu
tos de los Trabajadores señala: 

«El empresario está obligado a 
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pagar por un trabajo de igual va
lor el mismo salario, tanto por sa
lario base como por los comple
mentos salariales, sin discrimina
ción alguna por razón de sexo>>, 

La adecuación de la legislación inter
na a los postulados internacionales, no 
obstante haber sido lograda ya antes 
por medio de la interpretación jurispru
dencia! del T.Co. del principio de no 
discriminación salarial por razón de 
sexo, se completa, pues, de modo literal 
en la norma positiva a través de esta la
bor legislativa refundidora realizada 
por el Legislativo español tras la refor
ma laboral operada en 1994, como ya se 
ha dicho, a través de la Ley 11/1994, de 
19 de mayo, aunque cabe poner de ma
nifiesto, como señala M.• DE LOS SAN
TOS ALONS010 que el Comité de exper
tos de Aplicación de la Casta Social ya 
consideraron que el cumplimiento del 
principio o mandato consagrado en el 
art. 43 de aquel texto" quedaría cum
plimentado por los Estados miembros y 
signatarios de la Carta si en sus legisla
ciones nacionales aplicaban el concep
to más restringido de <<a igual trabajo, 
igual salariO>>, y si justifican haber 
adoptado todas las medidas necesarias 
para lograr aquella igualdad de remune
ración en todos los trabajos cuyos valo
res pudieran ser comparables. 

A través, pues, de esta «COrrección>> 
legislativa se obvia el incumplimiento, 
formal por lo que antes se ha dicho en 
relación a la doctrina sentada por el 
T.Co. en la aplicación jurisprudencia! 
de aquel principio de no discrimina
ción salarial, en que se estaba incurrien
do por parte del Estado Español en rela
ción al artículo 3.0 de la Diectiva 
75/117 /CEE, de 10 de febrero, relativa a 
la aplicación del principio de igualdad 
de retribución entre los trabajadores 
masculinos y femeninos que disponía 
que: 

«Los estados miembros suprimi
rán las discriminaciones entre 
hombres y mujeres que se deriven 
de disposiciones legales, regla
mentarias o administrativas y 
que sean contrarias al principio 
de igualdad de retribución». 

Puede decirse, pues, con propiedad, 
que en esta materia, el Estado Español 
tiene no solamente asumidos sino cum
plidos los compromisos internaciona
les adquiridos al respecto, ítem más, la 
concepción doctrinal del tantas veces 
citado principio de no discriminación 
salarial por razón de sexo ha quedado, 
en derecho nacional, asimilada y actua
lizada a la concepción que de aquél 
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principio se proclama en normas de ca
rácter supranacional que deben ser in
tegradas en el ordenamiento español. 

Puede resumirse y sintetizarse esta 
nueva conceptuación de aquél princi
pio, siguiendo a QUINTANILLA NAVA
RR012 diciendo que: 

1.0 Se trata de posibilitar, entre los tra
bajadores y trabajadoras (empleados y 
empleadas en terminología al uso im
puesta por la OIT), una igualdad real y 
efectiva, sustancial, huyendo de una 
concepción puramente formalista del 
principio de igualdad. 

2.0 El principio de igualdad de retri
bución se aplicará en relación a los t ra
bajos «de igual valor>>, sin que el ele
mento trascendente para compulsar o 
constatar su infracción sea ya el <<igual 
trabajo». 

IV. Plasmación del principio de 
igualdad de trato salarial entre 
hombres y mujeres en el 
ordenamiento jurídico de la unión 
europea. Su protección 
jurisdicional 

Dejando de lado los Convenios, Reco
mendaciones y Resoluciones de la Or
ganización Internacional del Trabajo 
(OIT), los Tratados Internacionales bila
terales o multilaterales y los textos que 
puedan entrar en lo que sería cataloga
ble como acción o producción normati
va de las Naciones Unidas y el Consejo 
de Europa nos centraremos aquí en la 
exposición de las normas positivas del 
acervo jurídico/legislativo comunitario 
que hacen referencia al principio de no 
discriminación salarial entre hombres y 
mujeres de que tratamos. 

Como es sabido, el Derecho Comuni
tario se integra por una serie de normas 
que se agrupan bajo dos diferentes cri
terios atendiendo por un lado a su << je
rarquía normativa» y por otro a <<SU fun
ción»: 

-El Derecho Originario, cuyo rango 
jerárquico es superior al del resto de 
normas que componen el sistema jurí
dico de la UE: los Tratados Fundaciona
les de las Comunidades Europeas (CE
CA, CEE, y CEA), y, lógicamente 
también los ulteriores Tratados modifi
cadores de aquellos así como los Trata
dos de Adhesión de los sucesivos Esta
dos miembros. 

-El Derecho derivado, integrado 
por normas emanadas de las diferentes 
instituciones comunitarias con facul
tad y poderes normativos: Reglamen
tos, Directivas y Decisiones. 



El Derecho «social» comunitario pue
de definirse como una parte del ordena
miento jurídico de la UE destinado a 
plasmar y formalizar jurídicamente la 
política social comunitaria13 que, hasta 
ahora tiene como soportes temáticos, 
por un lado la política de empleo (libre 
circulación de trabajadores, seguridad 
social de los trabajadores migrantes y 
Fondo Social Europeo, éste último 
como instrumento financiero destina
do al soporte y promoción de políticas 
de formación profesional y acceso a los 
mercados de trabajo); y por otro lado, la 
armonización de las legislaciones socia
les de los países miembros en diferentes 
ámbitos de las relaciones laborales. 

Por lo que hace al derecho Origina
rio, la formulación y plasmación del 
principio de no discriminación por ra
zón de sexo se contiene en el Art. 119 
del Tratado de la Comunidad Europea 
- TCA- que establece: 

«Cada Estado miembro garanti
zará durante la primera etapa, y 
mantendrá después, la aplicación 
del principio de igualdad de retri
bución entre los trabajadores 
masculinos y femeninos para un 
mismo trabajo. 

Se entiende por retribución, a 
tenor del presente artículo, el sa
lario o sueldo normal de base o 
mínimo y cualesquiera otras gra
tificaciones satisfechas, directa o 
indirectamente, en dinero o en es
pecie, por el empresario al traba
jador en razón de la relación de 
trabajo. 

La igualdad de retribución, sin 
discriminación por razón de sexo, 
significa: 

a) que la retribución estableci
da para un mismo trabajo remu
nerado por unidad de otra reali
zada se fije sobre la base de una 
misma unidad de medida; 

b) que la retribución estableci
da para un trabajo remunerado 
por unidad de tiempo es igual 
para un mismo puesto de traba
jo.» 

Por lo que hace al Derecho derivado, 
el aludido principio, con extensión ge
neral a las condiciones de trabajo y a la 
política de armonización de las legisla
ciones de los Estados miembros, se ha 
concretado en las Directivas que si
guen: 
• Directiva del Consejo 75/117 /CEE, de 

1 O de febrero de 19 7 S, relativa a la 
aplicación del principio de igualdad 
de retribución entre los trabajadores 
masculinos y femeninos. 

L A B o R A L 

• Directiva del Consejo 7 6/207 /CEE, 
de 9 de febrero de 1976, relativa a la 
aplicación del principio de igualdad 
de trato entre hombres y mujeres en 
lo que se refiere al acceso al empleo, 
a la formación y a la promoción pro
fesional, y a las condiciones de tra
bajo. 

• Directiva del Consejo 79/7 /CEE, de 
19 de diciembre de 1978, relativa a la 
aplicación progresiva del principio de 
igualdad de trato entre hombres y 
mujeres en materia de Seguridad So
cial. 

• Directiva del Consejo 86/378/CEE, de 
24 de julio de 1986, relativa a la apli
cación del principio de igualdad de 
trato entre hombres y mujeres en los 
regímenes profesionales de la Seguri
dad Social. 

• Directiva del Consejo 86/613/CEE, de 
11 de diciembre de 1986, relativa a la 
aplicación del principio de igualdad 
de trato entre hombres y mujeres que 
ejerzan una actividad autónoma, in
cluidas las actividades agrícolas, así 
como la protección sobre la materni
dad. 
El Derecho de la Unión Europea, en 

la acepción consolidada formal y jurídi
camente tras la firma del Tratado de 
Maastricht que reformó con bastante 
intensidad la práctica totalidad de los 
Tratados Fundacionales de las Comuni
dades Europeas (CECA, CEE y CEA), 
tanto originario como derivado, según 
la distinción más arriba expuesta, es 
realmente un ordenamiento jurídico 
con entidad propia, que se halla inte
grado en los sistemas jurídicos y orde
namientos específicos internos de cada 
uno de los Estados miembros de UE y 
que en virtud del <<principio de prima
cía>> del que goza, se impone a los órga
nos jurisdiccionales de los Estados. 

Con arreglo a ello, la protección ju
risdiccional de los derechos nacidos, 
tanto de los ordenamientos internos 
y legislaciones sociales como del orde
namiento comunitario propiamente di
cho se actúa mediante la aplicación de 
tal acervo de normas jurídicas por parte 
de los órganos judiciales de cada uno de 
los Estados miembros, de tal forma que 
puede decirse que los jueces nacionales 
actúan, en tal sentido como verdaderos 
<<jueces comunitarios» al velar por la co
rrecta aplicación e interpretación de 
aquellas normas jurídicas que, obvia
mente son directamente invocables en 
los procesos seguidos ante aquellos jue
ces nacionales. 

Y, todo ello sin perjuicio de las com
petencias atribuidas al Tribunal de jus-
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ticia de la Comunidad Europea que 
pueden resumirse como sigue": 

1). Competencias federales o compe
tencias internacionales por cuanto se 
trata de un órgano jurisdiccional encar
gado de solucionar conflictos dentro de 
la estructura de un Estado Federal. Se 
distinguen aquí litigios que se suscitan 
entre Estados, y litigios que se plantean 
entre el ejecutivo comunitario y los Es
tados, es decir, entre los Estados Miem
bros y la Comisión de la UE. 

2). Competencias de control consti
tucional, con la doble misión de inter
pretar los Tratados comunitarios y de 
excluir del ordenamiento positivo las 
normas que se hallen en contradicción 
con el Derecho constitucional comuni
tario integrado por los aludidos Trata
dos. 

3). Competencias contencioso-ad
ministrativas. La Administración co
munitaria ejerce y aplica sus potestades 
tanto sobre los Estados miembros como 
sobre los particulares, personas físicas, y 
jurídicas, que pueden ser objeto de san
ciones de diversa índole y que por ello 
deben tener una vía de acceso directo 
-sin necesidad de previa intervención 

de los Estados- a este Tribunal de 
justicia de la UE. Estas vías de acceso 
se concretan a través de las figuras 
de: 

-Recurso de nulidad contra actos co
munitarios de carácter jurídico y 
obligatorio. Los Reglamentos sólo 
pueden ser impugnados por los Esta
dos miembros, el Consejo de la UE o 
la Comisión. Las Decisiones, en cam
bio, pueden ser impugnadas tam
bién por los particulares. 

- Recurso de Inactividad o Carencia, 
regulado en los Arts . 135 del Tratado 
CE, 35 del tratado de la CECA y 148 
del Tratado CEA. 

-Excepción de Ilegalidad o Control 
Incidental de los Reglamentos, regu
lada en los Arts. 184 del Tratado CE y 
156 del Tratado CECA, conforme a 
ellos cualquier parte está legitimada 
y facultada, con ocasión de un litigio 
que cuestione un reglamento del 
Consejo o la Comisión, para invocar 
la inaplicabilidad del reglamento en 
cuest ión alegando Jos motivos que 
estime procedentes en defensa de la 
inaplicabilidad. 

-La Cuestión (o Recurso) Prejudicial 
regulado en los Arts. 177 del Tratado 
CE, 41 del Tratado CECA y 150 del 
Tratado CEA, por mor del cual las ju
risdicciones nacionales de los Esta
dos miembros pueden acordar un 
aplazamiento en cualquier litigio, an-



tes de dictar sentencia, para dirigirse 
al TJCE solicitando que se pronuncie 
acerca de la validez o correcta inter
pretación de la norma comunitaria 
de cuya aplicación al caso se trate. 

*Abogado. Socio fundador 
de •Centro de Estudios Legales•. 

Miembro del Cuerpo de Letrados Mediadores 
del Tribunal Laboral de Catalunya -TLC-. 

Notas 

1 · Descartado que la restricción del dere
cho fundamental viniera impuesta por la na
turaleza misma de las tareas expresamente 
contratadas, no bastaría con la sola afirma
ción del in terés empresarial, dada la posición 
prevatente que alcanzan tos derechos funda
mentales en nuestro ordenamiento. 

Los requerimientos organiza ti vos de la em
presa que pudieran llegar a ser aptos para res
tringir el ejercicio de aquéllos (al margen de 
tos concertados de forma necesaria con el ob
jeto mismo del contrato) deben venir espe
cialmente cualificados por razones de necesi
dad, de tal suerte que se hace preciso 
acreditar -por parte de quien pretende 
aquel efecto- que no es posible de otra for
ma alcanzar el legítimo objetivo perseguido, 
porque no existe medio razonable para lo
grar una adecuación entre el interés del tra
bajador y el de la organización en que se inte
gra•. S. T.Co. de 1 1.04.94 dictada en el 
Recurso de Amparo n .• 797/ 90. 

2 Frente a unos •Derechos constituciona
les laborales específicos• ya que su origen y 
razón estricta de ser se sitúa en el preciso ám
bito de las relaciones laborales y sólo en su 
seno es técnicamente posible su ejercicio (d.• 
a la libertad sindical, de huelga, a la negocia
ción colectiva, a la p romoción a través del 
trabajo, en tre otros que enumera), señalan 
tales autores otros derechos, igualmente 
constitucionales y fundamentales que cata
logan de •inespecíficos• por ser de carácter 
general, y por ello no específicamente labo
rales, aún cuando pueden ser ejercidos igual
mente por los sujetos de las relaciones de tra
bajo. Se t rata, dicen PALOMEQ UE & 
AL VAREZ DE LA ROSA, de •derechos atribui
dos con carácter general a los ciudadanos, 
que son ejercidos en el seno de una relación 
jurídico-laboral por ciudadanos que son, al 
propio tiempo, trabajadores, y por tanto, se 
convierten en verdaderos derechos laborales 
por razón de los sujetos y de la naturaleza de 
la relación jurídica en que se hacen valer, en 
derechos constitucionales laborales «inespe
cíficos». PALOMEQUE & ALVAREZ DE 
LA ROSA. «Derecho del Trabajo». Cen
tro de estudios Ramón Areces. Madrid 
1994. 2.• edic. pág. 139. 

3 Art. ET: Derechos Laborales. 1 .... 2. 
En la relación de trabajo, los trabaja
dores tienen derecho: ... e) A no ser dis
criminados para el empleo, o una vez 
empleados, por razones de sexo, estado 
civil, por la edad d entro de los límites 
marcados por esta Ley, raza, condición 
social, ideas religiosas o políticas, afi
lia ción o no a un sindicato, así como 
por razón de lengua dentro del estado 
Español...» 

Art. 17.1 ET: No disc riminación en 
las relaciones laborales. l. Se enten-
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derá n n ulos y sin efecto los preceptos 
reglamentarios, la s cláusulas de los 
convenios colectivos, los pactos indivi
duales y las decisiones unilaterales del 
empresario que contengan discrimina
clones desfavorables por razón de edad 
o cuando contengan discriminaciones 
favorables o adversas en el empleo, así 
como en materia de retribuciones, jor
nada r d emás condiciones de trabajo 
por circunstancias de sexo, origen, esta
do civil, raza, condición social, ideas re
ligiosas o políticas, .... 

4 Error acertadamente denunciado por 
P ALOMEQUE & AL VAREZ DE LA ROSA. 
Cfr. Ob. cit. pg. 147. 

S Cfr. Decreto de 26 de julio de 1957, 
sobre trabajos prohibidos a mujeres y 
menores. BOE n .• 21 7 d e 26 de agosto; 
correcc. errores en BOE n .• 226, de 5 de 
septiembre de 1957. 

6 Cfr. MANUEL RODRIGUEZ PIÑERO. 
«El P rincipio de Igualdad en la Consti
tución Española. Principio de Igual
dad y Derecho del Trabajo» (Vol. 11) 
Centro de Publica ciones del M.• de jus
ticia. Madrid. 1991. p á g . 1089. 

7 «Esta referencia constitucional expresa 
no implica la creación de una lista cerrada de 
supuestos de discriminación; pero sí repre
senta una explícita interdicción del manteni
miento de determinadas diferenciaciones 
históricamente muy arraigadas y que han si
tuado, tanto por la acción de tos poderes pú
blicos, como por la práctica social, a sectores 
de la población en situaciones no sólo des
ventajosas, sino abiertamente contrarias a la 
dignidad de la persona que reconoce el art. 
10 CE~, « ... la expresa exclusión de la discri
minación por razón de sexo halla su razón 
concreta ... en la voluntad de terminar con la 
histórica situación de inferioridad en que, en 
la vida social y jurídica, se había colocado a 
la población femenina, situación que, en el 
aspecto que aquí in teresa, se traduce en difi
cultades específicas para la mujer para el ac
ceso al trabajo y su promoción dentro del 
mismo.• S,T.Co. n.• 128/ 87 de 16 de ju
lio. 

8 .... Pues bien, tal principo falta en el pre
sente caso. La legislación laboral, desarro
llando y aplicando el art. 14 de la Constitu
ción, ha establecido en el art. 4.2.c) del E.T. y 
en el17 de igual norma la prohibición de dis
criminación entre traba jadores por una serie 
de facto res que cita, pero, según general opi
nión, no ha ordenado una igualdad de trato 
en el sentido absoluto .... Ello no es otra cosa 
que el resultado de la eficacia del principio 
de autonomía de la voluntad, que, si bien 
aparece fuertemente limitado en el Dereaho 
del Trabajo, por virtud, entre otros factores, 
precisamente del princípio de igualdad, no 
desaparece, dejando un margen en el que el 
acuerdo privado o la decisión unilateral del 
empresario en el e jercicio de sus poderes de 
organización de la empresa puede libremen
te disponer la retribución del trabajador res
petando Jos mínimos legales y convenciona
les. ... En la medida, pues, en que la 
diferencia salarial no posea una significación 
discriminatoria por incidir en alguna de las 
causas prohibidas por la Constitución o el Es
tatuto de los Trabajadores, no puede consi
derarse como vulneradora del principio de 
igualdad. No afecta para nada a ello la argu
mentación del recurrente sobre las con
secuencias que una situación de este tipo 
puede originar (vejación del trabajador, des
unión de los trabajadores, etc.) Como toda 
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medida en que se manifiestan tos poderes 
empresariales, la licitud dependerá de un 
ejercicio d irigido hacia los fines para los cua
les tales poderes se reconocen, y es evidente 
que una finalidad vejatoria, por ejemplo, 
convertirá en ilícita la medida, pero, aparte 
de que ello deberá demostrarse, el problema 
se sitúa en un ámbito diferente del principio 
de igualdad.• S.T.Co. n.• 59/ 1982, de 28 
de junio. 

9 ONU: Pacto Internacional de derechos 
civiles y políticos de 1966, ratificado por Es
pafia en el afio 1977. Pacto Internacional de 
derechos económicos, sociales y culturales 
de 1966, también ratificado por España en 
1977. 

OIT: Diversos Convenios Internacionales 
entre tos que cabe mencionar: el N.• 100 de 
29 de junio de 1951 «relativo a la igualdad de 
remuneración entre la mano de obra mascu
lina y la mano de obra femenina por un tra
bajo de igual valor.» El N.• 156 de 23 de junio 
de 1981 <<Sobre la igualdad de oportunidades 
y trato entre trabajadores y trabajadoras: tra
bajadores con responsabilidades familiares. 

CONSEJO DE EUROPA: «Convenio Euro
peo para la Protección de los derechos Hu
manos y las Libertades Fundamentales•, de 
1950, ratificado por españa en 1979. •La Car
ta Social Europea• de 1961 y ratificada por 
España el 29 de abril de 1980. 

ACONSEJO DE LA CEE: Directivas núms: 
- 75/117/CEE, de 10 de febrero de 1975, re

lativa a la aplicación del principio de 
igualdad de retribución entre trabajaddo
res masculinos y femeninos. 

- 76/207 /CEE, de 9 de febrero de 1976, rela
tiva a la aplicación del principio de igual
dad de trato entre hombres y mujeres en 
lo que se refiere a acceso al empleo, a la 
formación y a la promoción profesional, y 
a las condiciones de trabajo. 

- 86/613-CEE, de 11 de diciembre de 1986, 
relativa a la aplicación del principio de 
igualdad de trato entre hombres y mujeres 
que ejerzan una actividad autónoma, in
cluidas las actividades agrícolas, así como 
sobre la protección de la maternidad. 
10 Cfr. •Comentarios a las Leyes La

borales» dirigidos por E(rén Borrajo. Revis
ta de Derecho Privado. Tomo VI. 
EDERSA. Madrid 1982 pá g . 121. 

11 <<El artículo, inspirado en el principio 
que figura en el Preámbulo de la Carta de no 
d iscriminación por razón de sexo, obliga a 
los Estados no sólo a reconocer el p rincipio 
en el Derecho nacional, sino a ponerlo en 
práctica estableciendo una igualdad formal y 
sustancias, pues la expresión •trabajo de 
igual valor• supone la introducción de un 
nuevo elemento, el de la evaluación del tra
bajo, elemento que va a producir dificultades 
en la aplicación del p rincipio al implicar 
comparaciones y apreciaciones múltiples y 
complejas, en relación con los criterios de 
evaluación de los t rabajos de igual valor, cri
terios difíciles de establer. » M.• DE LOS 
SANTOS ALONSO en ob. cit. 

12 <<La Reforma d el Mercado La
boral». Lex Nova. Valladolid. 1994. 
Comentarios dirigidos por Fernando 
Valdés Dal-Ré. Tema VIII BEATRIZ 
QUINTANILLA NAVARRO. pág. 238. 

13 Cfr. PALOMEQUE & ALVAREZ DE LA 
ROSA. ob. cit., pág. 299. 

14 Con arreglo a la distinción y clasifica
ción que hace IGLESIAS CABERO en 
<<Fundamentos de Derecho Comunita
rio Europeo». 2.• edición. Colex. Ma
drid 1995, págs. 63 y siguientes. 



Procedimiento para 
reclamar la devolución 
de las cuotas indebidamente 
ingresadas al Régimen 
General de la Seguridad 
Social por erróneo 
encuadramiento de socios, 
Administradores y 
Consejeros Delegados 

Pedro Tuset del Pino* 

l. Introducción 

Ha sido hasta hace bien poco una cons
tante en la legislación social el divorcio 
o, si así quiere denominarse, la falta de 
encaje entre las distintas normas sus
tantivas, muy especialmente por lo que 
se refiere al ámbito de regulación de la 
relación laboral y las del orden econó
mico de la Seguridad Social. 

La paulatina pero decidida incor
poración al Estatuto de los Trabaja
dores de relaciones históricamente con
ceptuadas como extra muros de cual
quier connotación de ajenidad y depen
dencia, ha ido, sin duda, clarificando 
los derechos y obligaciones de los colec
tivos absorbidos (altos cargos directivos, 
representantes de comercio, servicio del 
hogar familiar, artistas en espectáculos 
públicos, estibadores portuarios, depor
tistas profesionales, etc.). 

De igual manera, la exclusión de 
otros supuestos por considerarse por 
cuenta propia al no reunir los elemen
tos constitutivos propios de la relación 
laboral (así, la relación de servicio de los 
funcionarios públicos, los agentes co
merciales o el desempeño del cargo de 
consejero o miembro de los órganos de 
administración de las empresas que re
vistan forma jurídica), ha contribuido, 
si quiera en un plano teórico, a estable
cer una ya tradicional línea divisoria 
entre las relaciones de prestación de ser
vicios por cuenta propia de las retribui
das por cuenta ajena. 
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Sin embargo, la rea lidad es otra muy 
diferente. Existe una evidente y no 
oculta dispersión de normas que regu
lan relaciones de naturaleza mercantil 
que tienen una semejanza con otras de 
naturaleza laboral (así, las operaciones 
de representación y mediación, regula
das por el Real Decreto 1438/1985, de 1 
de agosto, como una relación laboral 
especial, pero también contempladas 
como de naturaleza mercantil por la 
Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre 
Contrato de Agencia). 

En otras ocasiones de lo que se trata 
es de una confusión práctica entre la 
apariencia de una relación de ajenidad 
o de una relación societaria u orgánica 
(supuesto de los altos cargos directivos 
y de los miembros de los órganos de go
bierno de las sociedades - Real Decreto 
1382/1985, de 1 de agosto en relación 
al art. 1.3 e) del Estatuto de los Trabaja
dores). 

Ante este panorama, la reiterada ju
risprudencia de nuestros Tribunales ha 
ido poniendo el oportuno orden clarifi
cador en este maremagnum de normas 
de distinto sentido y orientación que 
con más volun tad que fortuna ha con
tribuido al desconcierto de los operado
res jurídicos. 

Un claro ejemplo de ello lo tenemos 
en los efectos que se derivan del erró
neo encuadramiento de socios de com
pañ.ías mercant iles, Administradores de 
Sociedades y Consejeros Delegados, 
que hasta la fecha han venido y vienen 



cotizando al Régimen General de la Se

guridad Social (RGSS) como si de traba

jadores por cuenta ajena se tratasen, al 

considerárseles como personal de alta 

dirección. 
Hemos dicho erróneo encuadramien

to en la medida que la propia Adminis

tración ha sentado los criterios inter

pretativos por los cuales debe reputarse 

incluido en el RGSS o en el Régimen Es

pecial de Trabajadores Autónomos o 

por Cuenta Propia (RETA) a quienes 

presten sus servicios en favor de la So

ciedad para la que se hallen contrata

dos, dependiendo, sencillamente, de si 

ostentan la cualidad de Administrador, 

socio o Consejero Delegado. 
Concretamente, deben destacarse la 

Resolución de 23 de junio de 1992 (pu

blicada en el BOE n.o 301, de 17 de di

ciembre de 1993, por Resolución de 14 

de diciembre de la Dirección General de 

Ordenación Jurídica y Entidades Cola

boradoras de la Seguridad Social), y la 

Circular de la tesorería General de la Se

guridad Social n.o 2-034 de 29-12-92. 

En ambas se fija el criterio por el que 

hemos de orientarnos para conocer 

cuándo y en qué circunstancias la Ad

ministración entiende que debe proce

der al alta en uno u otro régimen de la 

Seguridad Social. 

11. Criterios de encuadramiento 

El problema central que ahora se debate 

es conocer cuándo nos hallamos ante 

un cargo societario, cuya relación con 

la Sociedad debe regularse por normas 

mercantiles, y cuándo laboral, de de

pendencia, sujeta, pues, a la normativa 

social. 
La Administración asumiendo como 

propia la jurisprudencia emanada de la 

Sala de lo Social del Tribunal Supremo, 

entiende que «la prestación de servicios 

del socio en favor de la Sociedad puede 

reputarse laboral cuando concurran los 

requisitos legales establecidos, proce

diendo, en consecuencia, su inclusión 

en la Seguridad Social en su calidad de 

trabajador por cuenta ajena. Sin embar

go, se ha entendido que la utilización de 

formas societarias no impide desconocer 

la realidad que se oculta tras ellas, consi

derando que no existe ajenidad en la 

prestación de servicios, bien cuando el 

socio tiene una participación mayori

taria en el capital, bien cuando la apor

tación de trabajo es un título para re

partir ganancias sociales, pues en esos 

casos, se asume el riesgo de la Empresa>>. 

Como ejemplo de lo an terior, se cita a 

«los administradores o miembros de 
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los órganos de administración, ... cuya 

relación con la Sociedad da lugar a una 

relación orgánica de naturaleza mer

cantil>>. 
Al hilo de lo anterior, son constantes 

las sentencias que han ven ido afirman

do la incompatibilidad del vínculo mer

cantil como miembro del órgano de ad

ministración, con el laboral especial de 

alta dirección. Igualmente se ha negado 

la existencia de ajenidad respecto de los 

Administradores y socios con mayo

ría de acciones o participaciones, en 

cuanto que tiene un poder real de deci

sión que les excluye de la nota de de

pendencia característ ica de la relació n 

laboral. 
En líneas generales puede afirmarse 

que: 
a) El personal de alta dirección, en 

cuanto trabajador por cuenta ajena es

tará incluido en el Régimen General de 

la Seguridad Social o en el especial que 

corresponda según la actividad de la 

empresa. 
b) Los miembros de los órganos de 

administración en tanto desarrollen en 

sus empresas funciones ejecutivas de 

gerencia y dirección a título lucrativo 

de forma personal, habitual y directa 

sin estar sujetos a contrato de trabajo 

deben quedar incluidos en el RETA. 

e) Finalmente, no quedarán inclui

dos en ingún régimen quienes en su 

mera calidad de consejeros no desarro

llen funciones ejecutivas sino que se li

miten a las consultivas y a los cometi

dos inherentes a su cargo. 
Así pues, quedará por esclarecer 

cuándo estamos ante un alto cargo di

rectivo con relación laboral especial y 

sometido a la obligación de cotizar al 

RGSS, y cuando ante un miembro de un 

órgano societario sujeto a la obligación 

de contribuir al RETA. Es más, ¿qué su

cede cuándo exista un doble vínculo or

gánico y laboral con la misma empresa? 

A todas estas cuestiones ha ido res

pondiendo la jurisprudencia del Tribu

nal Supremo, de las que es buena mues

tra la de 27-1-1992 señalando con que 

la inclusión o exclusión del ámbito la

boral (y, por ello, la cotización al RGSS 

o al RETA) no puede establecerse en 

atención al contenido de la actividad, 

sino que debe realizarse a partir de la 

naturaleza del vínculo y de la posi

ción de la persona que las desarrolla 

en la organización de la sociedad, de 

forma que si aquél consiste en una rela

ción orgánica por integración del agen

te en el órgano de administración social 

cuyas facultades son las que, en defini

tiva, se actúan directamente o median-
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te delegación interna, la relación no 

será laboral. Esta misma sentencia ad

vierte de la incompatibilidad entre la 

condición de administrador societario 

con la de trabajador vinculado a la em

presa con una relación laboral común o 

especial. 
Distintas sen tencias han afirmado 

que: 

• en general, no se aplica la normativa 

laboral a Jos in tegrantes de los órga
nos de administración de la socie

dad (TS, Sala 4.•, 22-12-1994). 

• no existe relación laboral cuando se 

trata de un socio que ejerce las fun

ciones de Presidente-Consejero De
legado (TS] Galicia, Sala de lo Social 

de 28-9-1994). 
• tampoco existe relación laboral res

pecto de los administradores o ge

rentes partícipes en el capital de las 

sociedades familiares. 
• se ha negado el reconocimiento de las 

prestaciones por desempleo (propias 

de quienes cotizan al Régimen gene
ral) respecto de Jos miembros de los 

órganos de administración y direc

ción de una sociedad, aunque ade

más realice funciones de gerencia o 

administración (TSJ Extremadura, 

Sala de lo Social de 23-6-1995). 

Con independencia de lo acertado de 

la doctrina sentada por el Tribunal Su

premo, lo cierto es que prima la natura

leza del vínculo del cargo con la socie

dad, de suerte que si el mismo es 

societario por ostentar la cualidad de 

Consejero Delegado, Administrador o 

socio mayoritario (no así en el supuesto 

del accionista minoritario que desarro

lle actividades donde concurran las no

tas de laboralidad - TS] Murcia, Sala de 

lo Social 1-2-1995), debe entenderse 

excluido de cualquier vínculo labo

ral, debiendo cotizar por el RETA. 

Para resumir lo hasta ahora tratado y 

siguiendo siempre con las indicaciones 

de la Circular de 29-12-1992 de la Teso

rería General de la Seguridad Social, di

ferenciaremos tres distintas categorías 

según se haya de cotizar al RETA, al 

RGSS o se esté excluido de cotización a 

la Seguridad Social. 

Sujetos que deben hallarse encuadrados 

en el régimen especial de trabajadores 

autónomos o por cuenta propia, de la 

Seguridad Social 

1) Socios de compañías mercanti

les (tanto sean anónimas como limita

das), con poder de decisión. 



2) Administradores únicos de com
paflías mercantiles. 

3) Miembros del Consejo de Admi
nistración que a su vez presten sus ser
vicios como directivos de la empresa 
(tal sería el caso de los Consejeros-De
legados). 

4) Administradores de empresas, 
aunque no formen parte de los Conse
jos de Administración u Órganos Recto
res, y sin ejercer otras funciones en la 
Compaflía. 

Sujetos que deben hallarse encuadrados 
en el régimen general de la Seguridad 
Social (trabajadores por cuenta ajena) 

1) Personal sujeto a relación labo
ral especial de alta dirección, que ejer
za de manera exclusiva tales funciones. 

2) Personal de alta dirección que 
forme parte de los Consejos de Admi
nistración u Órganos rectores de las 
empresas, siempre que su actividad en 
tales Consejos u Órganos sea exclusiva
mente de deliberación y consejo. 

Sujetos excluidos del deber de 
cotización a la Seguridad Social 

Los miembros del Consejo de Ad
ministración que se limiten a esta 
función de Consejero, sin funciones 
más amplias dentro de la empresa que 
las de deliberación o consejo. 

111. Procedimiento a seguir para 
solicitar la devolución de cuotas 
indebidamente ingresadas 
al régimen general 

1.• El procedimiento a seguir viene re
gulado, de una parte, en el art. 44 del Re
glamento General de Recaudación de los 
Recursos del Sistema de la Seguridad 
Social, aprobado por Real Decreto 
1637/1995, de 6 de octubre (RGSS), y de 
otra, en los artículos 31 a 34 de la Orden 
de 8-4-1992, que sigue vigente en todo lo 
que no se oponga a aquél Reglamento. 

2.• Podrá solicitar la devolución 
quien realizara dicho ingreso o cualquier 
interesado al que las normas reconozcan 
tal derecho, esto es, empresas y trabaja
dores afectados, como consecuencia de 
errores de hecho o de derecho. 

Las solicitudes de devolución, que ha
brán de dirigirse al Órgano Central de la 
Tesorería General o a la Dirección Pro
vincial de la Tesorería General de la Se
guridad Social o Administración de la 
misma, se formularán en nombre pro
pio y, en su caso, en el de los trabajado
res afectados. Estos podrán interesar del 
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empresario que formule d ichas solicitu
des respecto de la parte correspondiente 
a su aportación o presentarlas directa
mente cuando el empresario se negase a 
hacerlo o hubiese desaparecido. 

3. o La cantidad objeto de devolu
ción estará constituida por el importe 
de las cuotas indebidamente ingresadas 
por los conceptos de Contingencias 
Comunes, Formación Profesional, y 
Desempleo (tales cuantías son las resul
tantes de aplicar sobre las bases míni
mas y máximas de cada grupo de cotiza
ción, los procentajes vigentes en cada 
año respecto de aquellos conceptos o 
epígrafes), tanto por lo que a la cuota 
empresarial como a la cuota obrera se 
refiere. Además, formarán parte del de
recho a la devolución el recargo de 
mora o de apremio que se hubieren pa
gado indebidamente, los intereses satis
fechos en caso de aplazamiento de la 
deuda improcedentemente impagada y 
las costas del procedimiento cuando lo 
ingresado indebidamente se hubiere 
realizado por vía de apremio. 

Es importante advertir que el derecho 
a la devolución de cuotas caducará a los 
cinco años a contar desde el día siguien
te al de ingreso de tales recursos y, en 
todo caso, la retroacción computará 
desde la fecha de la incompatibilidad 
(es decir, desde que acontezca la condi
ción de socio mayoritario, Administra
dor o Consejero Delegado). 

Seguidamente, se detallan los porcen
tajes de cotización por cada uno de los 
epígrafes de Desempleo Fondo de Ga
rantía Salarial (FOGASA) y Formación 
Profesional (F.P.) entre 1992 y 1996: 

1992·1993 Desempleo FOGASA F.P. 

Cuota Empresarial 6,2 0,4 0,6 
Cuota Obrera 1,1 0,1 
TOTAL 7,3 0,4 0,7 

1994·1995·1996 Desempleo FOGASA F. P. 

Cuota Empresarial 6,2 0,4 0,6 
Cuota Obrera 1,6 0,1 
TOTAL 7,8 0,4 0,7 

4 . La solicitud de devolución deberá 
contener los siguientes datos: 

a) Nombre y apellidos, si se tratase de 
persona física, o denominación social, 
si fuere persona jurídica, domicilio del 
interesado y, en su caso, de la persona 
que lo represente; código de cuenta de 
cotización; Régimen de la Seguridad So
cial de encuadramiento (en nuestro 
caso, el General) y entidad aseguradora 
de los riesgos profesionales. 
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b) Hechos, razones y petición en la 
que se concrete con toda claridad la 
pretensión. 

e) Declaración expresiva del medio 
elegido por el que haya de realizarse la 
devolución material, pudiéndose optar 
entre: 

-Transferencia bancaria, indicando 
el número de cuenta y los datos identi
ficativos de la Entidad. 
-Cheque nominativo. 
- Giro Postal. 
d) Lugar, fecha y firma. 
e) Órgano al que se dirige la petición 

(normalmente, a la Administración de 
la Seguridad Social de la población ante 
la que se produjo el ingreso indebido 
cuya devolución se solicita). 

5.0 A la solicitud se acompaflarán los 
documentos acreditativos de nuestra 
petición de devolución, y muy especial
mente: 

-copia de los documentos de cotiza
ción del período reclamado (tal como 
ya se ha observado, el derecho a la de
volución de cuotas caducará a los cin
co aflos a contar desde el día siguien
te al del ingreso de tales recursos). 

-escritura de constitución de la So
ciedad o acuerdo donde aparezca el 
nombramiento o condición de Admi
nistrador, Consejero Delegado o socio 
mayorita rio. 

-notificación de baja en el Régimen 
General de la Seguridad Social -Docu
mento TA.2- (deberá especificarse 
como causa de la baja la de <<erróneo en
cuadramiento») . 

-notificación de alta en el Régimen 
Especial de Trabajadores Autónomos 
-Documento A-2-TA-. 

- resumen desglosado por años y 
meses de los importes de cada uno de 
los epígrafes reclamados (Contingen
cias Comunes, Desempleo y Formación 
Empresarial), distinguiendo entre las 
cantidades abonadas por la empresa y 
las abonadas, en su caso, por el trabaja
dor. 

6.0 En el supuesto de que la solicitud 
no reuniera los datos o no se acampa
fiaran los documentos precisos, se re
querirá al interesado para que, en plazo 
de diez días, subsane la falta o acom
pañe los documentos preceptivos, 
con apercibimiento de que, si así no lo 
hiciere, se archivará el expediente sin 
más trámite. 

7. o La Resolución sobre la petición 
de devolución deberá adoptarse en un 
plazo de seis meses. Transcurrido este 
plazo sin que haya recaído resolución 
expresa, podrá en tenderse desestimada 
la solicitud en la forma y con los efectos 



previstos en los artículos 43 y 44 de la 
Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Ré

gimen Jurídico de las Administraciones 
Públicas y del Procedimiento Adminis
trativo Común (LPA). 

Consecuentemente, una vez haya re

solución expresa o, en su defecto, se hu

biera expedido aquella certificación o, 
en caso contrario, haya transcurrido el 
plazo de 20 días desde la solicitud de 

certificación en la desestimación pre

sunta de la devolución, deberá inter
ponerse Recurso Ordinario en el mes 
posterior, de conformidad a lo contem

plado en el art. 183 RGSS en relación al 

a rt. 114 de la LPA. 
8.• Transcurrido tres meses desde la 

interposición del Recurso Ordinario sin 
que recaiga resolución expresa sobre el 

mismo, éste se entenderá desestimado 

a todos los efectos (debiéndose, de igual 

manera, solicitar la certificación de pre
sunción en la desestimación). 

9 .• Recaída resolución expresa o pre

sunta frente al Recurso Ordinario, que

dará expedita la vía jurisdiccional 
contencioso administrativa ante el 

Tribunal Superior de Justicia que co
rresponda, debiéndose comunicar pre

viamente el propósito de recurrir al ór

gano que dictó o debió dictar el acto 

impugnado (art. 110.3 LPA), para lue
go anunciar en plazo de dos meses, 

desde la notificación de aquella reso
lución, el oportuno recurso jurisdic

cional. 
La competencia del orden jurisdic

cional contencioso administrativo fue 

resuelto por una sentencia de la Sala de 
lo Social del Tribunal Superior de justi

cia de Cataluña de 6-4-1994, que, co

rrigiendo el criterio adoptado por el 

Juzgado de Instancia, declara compe

tente a dicha jurisdicción conforme a 
lo preceptuado en el art. 3 b) del Texto 
Refundido de la Ley de Procedimiento 

Laboral, que excluye del ámbito social 

las resoluciones dictadas por la Tesore

ría General de la Seguridad Social en 

materia de gestión recaudatoria o, 
en su caso, por las Entidades Gesto

ras en el supuesto de recaudación con
junta. 

IV. Formularios 

La solicitud de devolución de cuo
tas indebidamente ingresadas puede 

confeccionarse siguiendo los puntos 

anteriormente comentados (escrito que 
deberá dirigirse al Sr. Director Provin

cial de la Tesorería General de la Seguri
dad Social) o, bien, extenderse en el 

modelo habilitado al efecto que se halla 
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a disposición en cualquier Dirección 
Provincial o Administración de la Teso

rería General de la Seguridad Social 

(Mod. TC. 13/1), bastando con cumpli
mentar los datos personales y período 
reclamado, acompañando los docu

mentos anteriormente explicitados (es 

conveniente acompat'lar con las copias 
su original para el oportuno cotejo), y 
una breve descripción de la causa de la 

devolución, pudiendo servir (de mane

ra abreviada) la que se recoge en las Ale
gaciones del Recurso Ordinario que se 

acompat'la con este comentario. 
En todo caso y con la exclusiva inten

ción de poder orientar en los hechos y 

fundamentos que pueden esgrimirse 
para basar tanto nuestra solicitud de de

volución corno la posterior impugna
ción de su denegación, seguidamente 

se detalla el contenido de un Recurso 

Ordinario, así corno una solicitud de 
certificación en cuanto a la desestima

ción presunta del mismo para acudir 
posteriormente a la jurisdicción con

tencioso administrativa. 

Modelo de Recurso Ordinario 

Devolución de Cuotas RGSS 
Expte. n.• 

A la Dirección General de Empleo 

D. . mayor de edad, provisto de 

D.N.I. n.• • actuando en su propio 

nombre e interés, así como en la legal repre

sentación de la mercantil , en su 

calidad de (especificar si es: Ad

ministrador único, Consejero Delegado, ac

cionista mayoritario), con domici lio a los 

efectos de cualquier tipo de notificación 

en , ante esta Dirección General 

comparece y como mejor en Derecho proce· 

da, DICE: 

l. Que con fecha de • presenté 

tanto en propio nombre e interés como en re

presentación de la expresada Sociedad, soli

citud ante la Administración de la Seguridad 

Social por devolución de cuotas indebida· 

mente ingresadas al Régimen General de la 

Seguridad Social, con ocasión de erróneo en

cuadramiento. 

11. Que con fecha de , notifica-

do el • se dictó Acuerdo por la Di· 

rección Provincial deii.N.E.M. de ___ _ 

• por la que se estima improcedente aquélla 

petición de devolución en base a los hechos 

y fundamentos legales contenidos en el mis

mo. 

111. Que frente al expresado Acuerdo pue

de interponerse, en el plazo de un mes a con

tar desde el día siguiente al de su notifica

ción, Recurso Ordinario ante esta Dirección 

General. 
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IV. Que estimándose que dicho Acuerdo 

no es ajustado a Derecho, por perjudicar los 

legítimos intereses de los comparecientes, 

es por lo que en tiempo y forma vengo en for· 

malizar RECURSO ORDINARIO, de conformi· 

dad con las siguientes: 

ALEGACIONES 

Primera. - Los fundamentos de Derecho a 

que se contrae el acuerdo ahora impugnado 

y que intentan justificar la desestimación en 

la solicitud de devolución de cuotas ingresa

das en el Régimen General de la Seguridad 

Social (en adelante, RGSS) se basan, esen

cialmente, en que: (Reproducirlos esquemá· 

ticamente). 

Habida cuenta de lo anterior, resulta pací

fico por no controvertido ni puesto en duda 

por la Administración que el recurrente, 

D , actuó correctamente cuando 

de manera voluntaria procedió a darse de 

baja en el RGSS para causar alta en el Régi

men Especial de Trabajadores Autónomos 

(en adelante, RETA), al apreciar que dada su 

cualidad de , resultaba incompa

tible su alta en aquél régimen general con los 

criterios dados públicos a conocer mediante 

la resolución del Director General de la Segu

ridad Social de 29·12-1992, ordenando el 

cambio al RETA de los Administradores úni

cos, Consejeros Delegados y accionistas 

mayoritarios en los distintos tipos de socie· 

dades. 

Lo que ahora se discute es la procedencia 

en cuanto a la petición de devolución de las 

cuotas que en período legal de prescripción 

fueron ingresadas en el RGSS por los solici· 

tantes, aun cuando no existía tal obligación 

por un indebido e impuesto encuadramiento 

de D. en el RGSS, habida cuenta 

de su condición de y de la fecha 

en que accedió a tal cargo. 

Segunda. - Centrado el objeto de la discu

sión y partiendo de los fundamentos esgrimi

dos por eii.N.E.M. para desestimar la devo

lución, debe afirmarse lo siguiente: 

1.•) La Circular de 29-12·1992, n.• 2{)34, 

viene a intentar corregir una situación de he· 

cho que se mantenía de manera errónea al 

considerarse debidamente encuadrados en 

el régimen general a quienes por su condi

ción y cargo societarios debeñan hallarse da· 

dos de alta en el régimen especial de trabaja

dores autónomos. 

Como tal error administrativo, las negati· 

vas consecuencias derivadas del mismo no 

deben ni pueden recaer sobre el administra

do y cualquier alteración que ahora pretenda 

la Administración debe respetar el derecho 

al resarcimiento de lo indebidamente ingre

sado por conceptos por los que no había obli

gación alguna de contribuir a su financiación. 

2.•) Aún cuando la Resolución impugnada 

se fundamenta en otra de 14-12-1993, por 

la cual deben entenderse debidamente in

gresadas las cuotas abonadas, sin duda con 



el loable propósito de no perjudicar al benefi
ciario, lo cierto es que tal resolución, por su 
propio rango normativo, no puede por sí otor
gar el carácter de debidos a unos ingresos 
que resultan manifiestamente indebidos de 
acuerdo con el Texto Refundido de la Ley Ge
neral de la Seguridad Social, cuando es el 
propio beneficiario junto con la sociedad que 
cotizó, quien reclama su devolución. 

En efecto, es evidente: 

a) que no ha existido un cambio normati
vo, sino una variación de criterio administra
tivo. 

b) que indebidamente se cotizó por di· 
chos cargos societarios en el RGSS y 

e) que debió cotizarse por el RETA. Lo que 
evidencia que la diferencia, sobre base de 
cotización, entre uno y otro régimen, tiene 
carácter indebido, como resu lta de los pro· 
pios actos de la Tesorería, resultando por 
ella obligada su devolución. 

En el presente caso, la diferencia recla
mada cubre el período de retroacción 
de (especificarlo), siendo la 
cuantía relacionada con el epígrafe de 
Desempleo de: a) cuota empresa-
rial: pesetas b) cuota obre-
ra: pesetas. Cantidades estas 
que resultan acreditadas de los documen
tos de pago aportados con el escrito inicial 
de devolución. 

e) Los expresados criterios son de por sí 
suficientes como para considerar que los 
motivos aducidos por la Administración recu
rrida carecen de eficacia alguna, si quiera 
sea porque tanto por el Juzgado de los Social 
n.o 16 de Barcelona en sentencia de 3 de ju
nio de 1993, como por la Resolución del Tri
bunal Económico Administrativo Regional de 
Cataluña de 12-9-1994, han aceptado y esti
mado procedentes la devolución de la cotiza
ción a Desempleo y FOGASA; como significa· 
tiva es la jurisprudencia que se está 
iniciando y que niega a los cargos directivos 
societarios la cobertura por contingencias 
profesionales, por la misma razón de no ser 
trabajadores por cuenta ajena, estando ex
cluidos del Régimen General, lo que obliga a 
admitir que también dicha cotización resulta 
indebida, siendo obligada su devolución. 

También la propia Administración ha teni· 
do ocasión de pronunciarse al respecto sien
do significativas las Resoluciones ema
nadas del Fondo de Garantía Salarial 
(por ejemplo, las de 24·11-95, Exps. n.o 
0326/95 y 0331/95) en el sentido de esti
mar la devolución de cuotas por este concep
to puesto que del análisis de la documenta
ción aportada por el solicitante y obrante en 
el expediente, se desprende que la petición 
de devolución de cuotas se hace por perso
nas que ostentan la titularidad y disposición 
o dominio sobre la empresa y por tanto po
seen un vínculo particular y un interés co
mún con las mismas, circunstancias que 
examinadas en su conjunto conllevan la 
apreciación de la inexistencia de la condi
ción de ajenidad y de la consiguiente rela-
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ción laboral, Imprescindible para ser objeto 
de la cobertura de garantía salarial que otor
ga este Organismo•. 

Atendido lo anterior es, más cierto que 
aun cuando el recurrente haya estado coti
zando por el concepto de desempleo, no se 
verá beneficiado en su reconocimiento acon
tencida que sea alguna de las causas lega
les que dan derecho a la situación legal de 
desempleado, ya que en supuestos simila
res esta misma Entidad Gestora ha denega· 
do sus prestaciones sobre la base de enten
der que no hay relación de ajenidad en 
personas que ostentan la titularidad y dispo
sición o dominio sobre la empresa. 

Ante tal falta de cobertura, es consecuente 
la reclamación planteada ya que en otro caso 
estaríamos ante un cobro de lo indebido, sin 
contraprestación alguna. Y tal tesis se sus
tenta no ya sólo en el cambio administrativo 
de encuadre operado por la propia Adminis
tración a raíz de la Circular de la TGSS de 29-
12-1992, sino de la constante jurisprudencia 
de nuestros Tribunales que han entendido 
que la relación entre los cargos societarios y 
la sociedad no puede entenderse como labo
ral sino extramuros de la misma. 

Pero como quiera que de un tal error ad
ministrativo no pueden extraerse resultados 
perjudiciales para el administrado, que erra
do se encuadró en un régimen distinto al que 
debió cotizar, quizá por imposición de la pro
pia Autoridad Laboral a través de la actua
ción inspectora o por temor a la misma, debe 
resolverse en favor del abono de las diferen
cias ingresadas por aquellos conceptos que 
aun cotizados no dan derecho al percibo de 
sus prestaciones asistenciales, lo que se ha
lla en consonancia en el art. 106.2 de nues
tra Constitución cuando establece que •los 
particulares, en los términos establecidos 
por la ley, tendrán derecho a ser indemniza· 
dos por toda lesión que sufran en cualquiera 
de sus bienes y derechos, salvo en los casos 
de fuerza mayor, siempre que la lesión sea 
consecuencia del funciocnamiento de los 
servicios públicos•. 

Conforme a lo expuesto, 

A LA DIRECCION GENERAL DEL I.N.E.M ., 
SUPLICO: tenga por presentado este escrito 
con sus copias y por formalizado en tiempo y 
forma RECURSO ORDINARIO contra el Acuer
do dictado por la Dirección Provincial del 
I.N.E.M .. de fecha y notificado 
el bajo el expresado expediente, 
desestimando la devolución de cuotas inde
bidamente ingresadas al RGSS, dictándose 
Resolución por la que con íntegra estimación 
del mismo se revoque la resolución impugna
da, acordando la devolución a los recurren
tes de la cuota empresarial por desempleo 
en la suma de pesetas, y de la 
correspondiente cuota obrera por el mismo 
concepto en la suma de pese
tas, con abono, en ambos casos, de los inte
reses legales correspondientes. 

OTROSIDIGO: que conforme al art. 38.4 e) 
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, el 
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presente recurso se presenta para su regis
t ro ante la Oficina de Correos. 

En ____ , a 

Modelo de solicitud de certificación 
de resolución presunta 

Expte. n.o 
Devolución de Cuotas 

A la Dirección General del Instituto 
Nacional de Empleo 

D. ____ , mayor de edad, provisto de 
D.N.I. n.o , actuando en su propio 
nombre e interés y en el de la mercan-
til , en su cal idad de ___ _ 
con domici lio en , comparece y 
como mejor en Derecho proceda, DICE: 

l. Que con fecha de , se inter-
puso Recurso Ordinario frente a la Resolu
ción desestimatoria de la Dirección Provin
cial del INEM, solicitando la devolución de 
ingresos indebidos al Régimen General de la 
Seguridad Social en concepto de Desempleo 
por erróneo encuadramiento, y por los impor-
tes de pesetas, por cuota empre-
sarial y otras pesetas por cuota 
obrera. 

11. Que ha transcurrido el plazo de tres me· 
ses contemplado por el art. 183 a) del Regla
mento General de Recaudación de los Recur
sos del Sistema de la Seguridad Social , 
aprobado por Real Decreto 1637/1995, de 
6 de octubre, en re lación al art. 117 de la Ley 
30/1992, de 26 de noviembre, reguladora 
del Régimen Jurídico de las Administracio
nes Públicas y del Procedimiento Administra
tivo Común (LPA), sin que esta Autoridad Ad
ministrativa haya dictado Resolución 
expresa. 

11 1. Que, consecuentemente y conforme 
faculta el art. 44 en relación el art. 43 , am
bos de la LPA, interesa al derecho del com
pareciente se emita la oportuna certifica
ción, dentro de plazo y con los requisitos 
establecidos, acerca de la desestimación de 
aquél Recurso Ordinario, a salvo que dentro 
del plazo legalmente establecido se dicte re
solución expresa. 

Por lo expuesto, 

A LA DIRECCION GENERAL DEL I.N.E.M., 
SUPLICO: tenga por presentado este escrito 
y en su mérito se emita la oportuna certifica
ción sobre la presunta desestimación del Re
curso Ordinario en su día presentado con 
ocasión de la solicitud de la que trae causa 
el expediente referenciado; y para el caso de 
no emitirse la misma, lo sea sin perjuicio de 
la eficacia del acto presunto y de la desesti
mación de la petición formulada a los efec
tos que legalmente sean procedentes en De
recho. 

En _ ___ , a 

*Abogado 



El Delito Monetario 
desaparece 

Carlos García de Ceca* 

La Ley de contrabando monetario de 24 
de noviembre de 1938, fiel a una tradi
ción punitiva que llegó en Las Partidas 
a establecer la pena capital para deter
minados supuestos de exportación de 
moneda, reguló las distintas modalida
des del tráfico ilícito monetario cuya in
fracción estrella es la evasión de capital 
respondiendo a una necesidad impues
ta por la precariedad de una economía 
de guerra que carecía de los recursos mí
nimos necesarios para hacer frente a sus 
compromisos con el exterior. 

Esta figura de delito artificial incor
porado a una ley penal en blanco que 
durante años se correspondía con la 
realidad económica y social de esta Es
paña nuestra, empezó a desvanecerse 
en función del progreso y enriqueci
miento producto del trabajo, esfuerzo y 

ahorro de todos, hasta llegar un mo
mento en que se convirtió en un esque
leto jurídico que pervivía sin otro alien
to que el de permanecer en el catálogo 
de los delitos de nuestra legislación pe
nal especial vigente. 

El golpe de gracia se lo proporcionó la 
publicación de la Directiva comunitaria 
88/361/CEE del Consejo, de 24 de junio 
de 1988, inspirada en el principio de li
bertad de movimientos de capitales y 
que concedió determinados plazos a 
aquellos Estados miembros, como Espa
ña, que todavía mantenían restriccio
nes al respecto. 

Conscientes de la situación por la que 
atravesaba la normativa española sobre 
el delito monetario y del futuro, casi 
presente, que marcaba la Directiva cita
da, fueron muchos los abogados que en 
su auténtica función de colaboradores 
con la administración de justicia, espe
cialmente a partir de 31.12.92, fecha lí
mite para la incorporación de la directi
va comunitaria, pusieron de manifiesto 
ante las distintas instancias jurisdiccio
nales e incluso ante el Tribunal Consti
tucional las deficiencias de nuestra 
adaptación a la normativa comunitaria 
así como la conveniencia de plantear la 
cuestión prejudicial correspondiente 
ante el Tribunal de Justicia de las Co
munidades Europeas, en orden a obte
ner una decisión prejudicial sobre la 
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normativa aplicable a los procedimien
tos seguidos ante nuestros Tribunales 
por la comisión de presuntos delitos 
monetarios, habida cuenta de la posible 
incompatibilidad entre nuestra restric
tiva legislación de control de cambios y 
la liberalizadora normativa comunita
ria, y sabido es que la legislación comu
nitaria prevalece sobre la de los Estados 
miembros. 

La cuestión prejudicial pudo ser plan
teada por el Juzgado Cen tral de Intruc
ción n.o 3 por la Sala de lo Penal de la 
Audiencia Nacional o por la Sala II del 
Tribunal Supremo. Su decisión fue ne
gativa al igual que la del Tribunal Cons
titucional y siempre de acuerdo con el 
criterio del Ministerio Fiscal respectivo. 

Sin embargo, en la confusión y oscu
ridad propicias por tanta resolución de
negatoria, se hizo la luz cuando el titu
lar del Juzgado Central de lo Penal de la 
Audiencia Nacional decidió plantear la 
consulta previa al Tribunal de justicia 
de las Comunidades, al amparo del art. 
177 del Tratado CEE. 

A raíz de ello, una primera sentencia 
del TJCE de 24.2.95 se pronunció en 
contra de la vigencia del delito moneta
rio regulado por la Ley 40/79, de 10 de 
diciembre, sobre Régimen Jurídico del 
Control de Cambios, modificada por la 
Ley Orgánica 10/83 de 16 de agosto, y 
desarrollada por el Real Decreto 
1816/91, de 20 de diciembre. 

No obstante, la Administración pú
blica, con evidente desacierto, es decir, 
en la línea restrictiva seguida para la 
adaptación a nuestro derecho interno 
de la directiva 88/361/CEE, por el R.D. 
1816/91, a su vez comprensivo de va
rios importantes errores, no reaccionó 
ante la oportunidad y la trasnochada si
tuación legislativa se mantuvo. Los Tri
bunales, por su parte, de acuerdo con la 
pauta marcada por el Ministerio Fiscal, 
consideraron que la Sentencia del 
TJCE despenalizaba únicamente 
las operaciones monetarias entre 
países miembros de la Europa co
munitaria pero no las realizadas 
con terceros países. Incluso en julio 
de 1995 la Sala Il del Tribunal Supremo 
dictaba una sentencia en la que se ratifi-



caron sendas condenas de la Audiencia 
Nacional por tráfico ilícito monetario 
entre países comunitarios, resolución 
que causó estupor en los medios 
jurídicos especializados. 

Nuevamente, el mismo Juez Central 
de lo Penal de la Audiencia Nacional, 
previo planteamiento de la pertinente 
cuestión prejudicial ante el TJCE, ha 
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obtenido una segunda sentencia el 
14.12.95 por la que se despenali
zan los movimientos de capitales 
entre España y países no comuni
tarios, con lo que queda definiti
vamente resuelta la cuestión, si 
bien, a pesar de la total despenaliza
ción, el delito monetario se mantiene 
todavía vigente en la reglamentación 

de control de cambios y es objeto de 
cita en diversas disposiciones que se 
acaban de dictar o que van a entrar en 
vigor en fechas próximas. 

El presente comentario lo hemos des
provisto deliberadamente de otras refe
rencias técnicas porque sólo servirían 
para hacer más extenso el comentario 
y, como contrapunto, reducirlo al 
círculo de iniciados en la materia. 

El interés general se satisface 
dando traslado de la noticia de 
que en España el delito moneta
rio, en este momento, es historia 
pasada y que así lo entiende la Fis
calía de la Audiencia Nacional por 
lo que, el que se halle incurso en 
un procedimiento por delito mo
netario, puede solicitar del órga
no jurisdiccional correspondiente 
que se declare extinguida la res
ponsabilidad penal ya decretada 
o se sobresean las actuaciones en 
que no haya recaído condena, con 
lo demás que proceda. 

Por encima de las consideraciones 
anteriores, no obstante, Jo que corres
ponde destacar ahora es que cuanto an
tecede es obra de un jurista preparado, 
decidido y valiente: UN JUEZ. 

Cuando estas líneas vean la letra im
presa es probable que la Administra
ción haya dado un paso adelante y 
actualizado esta legislación penal espe
ciaL Yo, desde luego, no apuesto un 
duro. 

*Abogado, ex Juez de Delitos Monetarios 

----~---------------------------------------
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1 Difusión Jurídica y Temas de Actualidad, S.A. 1 
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Los procesos de jura 
de cuentas 
Montserrat Casals i Genover* 

En épocas de crisis económica, como la 
actual, los abogados tenemos una sobre
carga de trabajo añadido, producida por 
el impago por parte del cliente de nues
tros honorarios profesionales. 

Por ello, se plantea la pregunta ¿cómo 
cobrar de un cliente moroso, cuando no 
existe provisión de fondos o ésta es in
suficiente? 

Cuando se trata de honorarios por ac
tuaciones extrajudiciales, no tenemos 
más remedio que acudir a la vía del pro
ceso declarativo correspondiente al im
porte de la minuta y antes de que nues
tro derecho a reclamar haya prescrito, 
por lo que deberemos tomar las precau
ciones necesarias a los efectos de inte
rrumpir legalmente tal prescripción. O 
bien acudir al Laudo arbitral de la Junta 
de Gobierno del litre. Colegio de Abo
gados correspondiente, también dentro 
de término de conformidad a la norma
tiva de cada colegio y a lo preceptuado 
en los arts. 62a.10) y 63 del Estatuto Ge
neral de la Abogacía. 

Cuando se trata de nuestros honora
rios devengados en asuntos judiciales 
podemos o bien acudir al juicio declara
tivo correspondiente al igual que en los 
extrajudiciales o bien acogernos a lo 
previsto en Jos artículos 8 y 12 de la ley 
de enjuiciamiento civil debiendo tener 
en cuenta que según tiene establecido 
el Tribunal Supremo desde su Sentencia 
de 4 de Enero de 1901, «En virtud de lo 
dispuesto en el artículo 1967, 1." del C. C., 
la acción para reclamar el pago de estos 
gastos debidos prescribe a los tres años, y el 
cómputo comienza desde la última diligen
cia de la que la cuenta procede según cons
tancias de autos". 

En el presente artículo hablaremos 
únicamente del proceso de Jura de 
cuentas, y por lo tanto nos referiremos 
a la minuta impagada por nuestro 
cliente en un proceso judicial, que se 
pretende cobrar por la vía más directa. 

Proceso de jura de cuentas 
del artículo 8 de la Lec. 

De la simple lectura de la Ley de En
juiciamiento civil (artículo 8), resulta 
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que el Procurador de los Tribunales, 
puede reclamar del poderdante mo
roso sus honorarios así como los gas
tos que hubiese suplido para el pleito. 
En este supuesto, el Procurador que 
ha satisfecho los gastos del proceso y 
no ha cobrado sus honorarios o la pro
visión en su d ía realizada fue insufi
ciente para cubrirlos, puede amparán
dose en dicho artículo solicitar del 
Juzgador que requiera al poderdante 
moroso para que en el improrrogable 
término de diez días deposite las canti
dades que se le reclaman junto con el 
prudencial de costas establecido en la 
reclamación, bajo apercibimiento de 
apremio. 

En los procesos en los que no es pre
ceptiva la intervención de procurador, 
y por lo tanto no existe tal figura en el 
pleito, podrán los abogados utilizar la 
vía del artículo 8 para resarcirse no sólo 
de sus honorarios profesionales sino 
también de aquellos gastos ocasionados 
por razón del proceso. 

El artículo 8 de la Ley procesal esta
b lece un proceso corto y rápido para lo
grar el cobro del cliente recalcitrante. 
Sin embargo, la praxis judicial no siem
pre sigue las pautas establecidas en la 
Ley, como ya sabemos. 

Este proceso lo entabla el procurador 
dentro del proceso judicial del que trae 
causa, (y así ya la Sentencia de 2 de Ene
ro de 1909 estableció: Debe presentarse 
la llamada cuenta jurada en el tribunal en 
el que se practicaron las diligencias cuyo 
pago se reclama, y sigue la mencionada 
sentencia ... Compete al Juez que diligenció 
un exhorto conocer de la reclamación de los 
gastos hecha por el procurador que lo des
pachó); por ello deberán jurarse las 
cuentas ante cada juez o Sala que haya 
visto el proceso principal y en relación 
a la instancia a que se refiere la Jura. 
Consiste en la presentación de un escri
to, que no necesita de firma de letrado, 
(sentencia de 1 abril de 1903), donde 
conste la pretensión, la cuenta detalla
da que se reclama, junto con su minuta 
de honorarios, los justificantes de los 
gastos realizados y los recibos de haber 
satisfecho los mismos y el juramento 



de que la cuenta le es debida y no le ha 
sido satisfecha, (la ley habla de cuenta 
detallada, justificada y jurada). La veri
ficación que realiza el juzgado se limita 
a determinar que las partidas de gastos 
presentadas, se refieran a gastos judicia
les, no a gastos extrajudiciales aunque 
estos tengan que ver con el proceso, 
(sentencias de 15 de diciembre de 1898 
y 2 de julio de 1943). 

Una vez realizada la Verificación el 
juzgado requiere de pago al deudor para 
que haga efectiva la deuda en un térmi
no no inferior a diez días, bajo apercibi
miento de apremio. 

En caso de que el poderdante no sa
tisfaga dentro del término del requeri
miento el importe reclamado, se abrirá 
contra él la vía de apremio conforme a 
los artículos 1481 a 1531 de la propia ley 
procesal. 

Si el deudor paga y acepta cuenta pre
sentada habrá terminado el expediente 
de jura de cuentas. 

Ahora bien puede ocurrir que el deu
dor pague, a los efectos de evitar el em
bargo o la subasta de sus bienes, pero 
no acepte la cuenta presentada, en to
das o alguna de sus partidas, en cuyo 
caso entrará el juego el principio de 
solve et repete, y se procederá al exa
men de la partida o partidas protesta
das por el deudor; por cuanto el artícu
lo 8 establece que «Verificado el pago 
podrá el deudor reclamar cualquier 
agravio, y si resultare haberse excedi
do el procurador en su cuenta devolve
rá el duplo del exceso con las costas 
que se causen hasta el completo resar
cimiento>>. 

No especifica la ley cuál es el proce
dimiento para reclamar el agravio, lo 
que lleva a preguntarse si puede reali
zarse dentro del propio expediente de 
jura de cuentas, o bien en un proceso a 
parte, creemos que debe efectuarse el 
examen de la partida protestada den
tro del propio proceso de jura de cuen
tas, y ello de acuerdo con la práctica 
diaria judicial. 

Una corruptela judicial que puede 
salirle cara al procurador 

En la práctica, en muchas ocasiones, y 
a fin de evitar el procedimiento del ar
tículo 12 de la Ley de enjuiciamiento 
civil, el procurador presenta dentro de 
la cuenta de gastos la minuta de letra
do manifestando haberla satisfecho, 
para evitar la posible impugnación de 
honorarios por excesivos, impugna
ción que no se evita. En efecto, en caso 
de que se presente, dentro de los gastos 
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satisfechos por el procurador, la minu
ta del letrado director de la parte en el 
proceso principal, deberá presentarse 
además de la minuta, el justifican
te de haberla pagado realmente al le
trado. 

Si se impugna la jura respecto de la 
partida honorarios de letrado por en
tenderlos excesivos, se procederá a su 
examen de conformidad al artículo 427 
de la ley de enjuiciamiento civil, lo que 
dará lugar a que si fuesen decretados ex
cesivos, se condene al procurador a de
volver al deudor reclamante el doble 
del exceso de esa partida más las costas 
de la impugnación. 

La ley, establece una especial respon
sabilidad del procurador porque el pro
ceso es corto y no permite alegaciones 
al deudor sino después de haber paga
do, por ello la condena a devolver el du
plo del exceso más las costas si resultare 
haberse excedido en la cuenta. 

Es posible que en un mismo escrito, 
abogado y procurador juren la cuenta, 
ya que el artículo 12 previsto específica
mente para los abogados remite a las 
normas procesales del artículo 8 en 
cuyo caso lo normal sería aplicar el ar
tículo 8 para la cuenta del procurador y 
el artículo 12 para los honorarios de le
trado en un único proceso en aras a la 
economía procesal. 

Proceso de Jura de cuentas 
del artículo 12 de la Lec. 

Establece el artículo 12 de la Ley proce
sal que los abogados, podrán reclamar 
del procurador, y si éste no interviniese 
de su cliente, el pago de los honorarios 
profesionales devengados en el procedi
miento, presentando para ello, la cuenta 
detallada y jurada. 

Este procedimiento del artículo 12 
tiene ciertas diferencias con el del ar
tículo 8 antes estudiado. 

Se inicia con un escrito en el que se 
reclama el importe de la minuta, al que 
deberá acompañarse la misma, detalla 
tal y como previene la ley, y jurándose 
que el importe de la misma es debido y 
no ha sido satisfecho. No ha de justifi
carse la misma, por cuanto se presenta 
ante el mismo irguen judicial que en
tendió del proceso del que dimana Ouz
gado de 1.• instancia, audiencia territo
rial o Tribunal Superior de justicia o 
Tribunal Supremo según correspondan 
los honorarios a actuaciones profesio
nales correspondientes a cada uno de 
dichos órganos). 

Esta Jura de cuentas prevista en la 
Ley, se configura como un crédito con-
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tra el procurador en los casos en que 
éste intervenga en el proceso de que di
mana la minuta y en caso de no existir 
procurador, de un crédito contra la 
parte. 

Este proceso sólo puede ser utilizado 
para reclamar honorarios por trabajos 
realizados en actuaciones judiciales 
(Sentencia de 2 de julio de 1943 y de 23 
de junio de 1982), por lo que la verifi
cación de partidas indebidas corres
ponde al irguen judicial antes de reque
rir de pago ya que la parte requerida, 
como se verá únicamente puede im
pugnar los honorarios de letrado por 
EXCESIVOS. 

Por el irguen judicial, se formará la 
pieza separada y se acordará requerir a 
la parte para que los satisfaga en el tér
mino máximo de diez días, (debe recor
darse que el artículo 12 de la ley nos re
mite en cuanto al proceso al artículo 8 
de la propia Ley). 

Practicado el requerimiento el deu
dor podrá impugnar los honorarios 
únicamente por excesivos, antes de 
pagar, ésta es una de las diferencias en
tre uno y otro proceso. 

Si transcurrido el término, el deudor 
no realiza manifestación alguna, se 
procederá por la vía de apremio sin 
más, en la misma forma prevista para el 
artículo 8. 

Sin embargo, si dentro del término 
del requerimiento, el deudor impug
na los honorarios por excesivos, no 
necesita efectuar el pago, y se procede
rá al examen de la impugnación de 
conformidad al artículo 427 de la Ley 
de enjuiciamiento civil, sin abrirse la 
vía de apremio, por lo que, se oíra al 
letrado impugnado por término de 
dos días sobre la impugnación, y des
pués se pasarán los autos al Colegio de 
Abogados para informe (debe recor
darse que el informe emitido por el 
Colegio de Abogados no es vincu
lante). 

Efectuado el informe por la corpora
ción, el órgano Judicial aprobará la mi
nuta u ordenará hacer en ella las altera
ciones que crea oportunas. 

En este proceso no existe la penalidad 
prevista en el artículo 8, sino que se pre
vé la posibilidad de impugnación de los 
honorarios del letrado antes del pago, 
razón por la cual, no existe condena al 
pago del duplo del exceso si la minuta 
del letrado fuera minorada. 

*Advocat 
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A) PROCESO JURA DE CUENTAS ART. 12 L.E.C. 

AL JUZGADO 

Don Abogado del litre. Colegio de , 

con despacho en esta ciudad, calle al amparo de Jo pre

ceptuado en el art.• 12 de la Ley de Enjuiciamiento civil, comparezco en 

los autos y como mejor en derecho proceda, digo: 

Que el suscrito Letrado ostentó la dirección jurídica 

de en toda su tramitación, desde el escrito inicial de 

demanda hasta la firmeza de la sentencia. 

Todo ello resulta del expediente meritado, que obra en la Secreta

ría de este Juzgado. 
El letrado que suscribe, formuló la minuta de honorarios que se 

acompaña, a tenor de las normas del litre. Colegio de Abogados 

de---, y que ascendió a la suma de _ __ ptas., y que con 

deducción de la suma de _ _ _ ptas. recibidas en concepto de pro-

visión de fondos, según consta en la propia minuta, resulta acreditar 

por el concepto de honorarios profesionales la suma, -importe defi-

nitivo de la minuta-, ___ ptas., que presentada al cobro, no ha 

sido satisfecha. 
Por ello, de conformidad a lo preceptuado en el art.• 12 de la Ley de 

Enjuiciamiento civil, acompaño dicha minuta con el expreso juramen

to y adveración de que me es debida y no me ha sido satisfecha y 

conforme al art.• 8 de la propia Ley Procesal, he de solicitar al Juz

gado que proceda a requerir a la deudora en su actual domicilio 

de calle expidiendo para ello el opor

tuno exhorto al Juzgado Decano de Jos de igual clase de aquella po

blación, para que pague dicha cantidad con las costas de este proce

dimiento, en un término que no exceda de diez días, bajo 

apercibimiento de apremio. 
En su virtud, 
AL JUZGADO SUPLICO: que teniendo por presentado este escrito, 

junto con la minuta de honorarios acompañada, y por hecho el ju

ramento prevenido por la Ley de Enjuiciamiento civil, se sirva admitir

los, habiéndome por comparecido y parte en mi propio nombre, en Jos 

autos y por deducida demanda de cuenta jurada, en 

reclamación del importe de la minuta de hononarios acompañada 

de ptas., admiti rlo a trámite y acordar requerir a __ _ 

en su actual domicilio de la ciudad de ca

lle para que pague la indicada cantidad, bajo apercibí· 

miento de apremio, dentro de un plazo que no podrá exceder de diez 

días, para la práctica de cuyo requerimiento, deberá expedirse exhor

to al Juzgado Decano de los de igual clase de en el 

que se haga constar, además, expresamente, la facultad convenida a 

su portador para que pueda intervenir en su di ligenciación tan amplia

mente como en derecho hubiere lugar, todo ello con imposición de 

las costas que se causen en este procedimiento. 

BARCELONA, a ____________________________ ___ 

PROVIDENCIA JUEZ SR. 

En BARCELONA a ___ de ___ de mil novecientos---· 

DADA CUENTA; por presentado el anterior escrito y minuta que se 

acompaña, con todo Jo cual se formará ramo separado para sustan

ciar la cuenta jurada que formula el Letrado de este litre. Colegio 

Don contra y de conformidad con Jo 

que determinan los arts. 12, en relación con el8 de la Ley de Enjuicia

miento Civil, con entrega de las copias que se acompañan requiérase 

a a fin de que dentro del término de diez días, satis-

faga al referido letrado la suma de ___ ptas., importe definitivo de 

la minuta del mismo, bajo apercibimiento que, de no verificarlo se 

procederá a su exacción por la vía de apremio; y para que Jo acordado 

pueda tener Jugar, líbrese con Jos insertos necesarios exhorto al Juz-
gado de igual clase Decano de Jos de ____ __ 

Lo mandó y firma el Sr. Juez, doy fe. 

Ante mí 
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AL JUZGADO 

Don Abogado del litre. Colegio de, ____ _ 

con despacho en esta ciudad calle según tengo acre

ditado en expediente de cuenta jurada promovido en Jos au-

tos como mejor en derecho proceda, digo: 

Que devuelvo debidamente diligenciado el exhorto que se expidió 

para requerimiento de pago. 
Y en su vista, y no habiéndose satisfecho el importe de la minuta 

jurada, he de solicitar, conforme a Jos arts. 12 y 8 de la Ley de Enjui

ciamiento civil, que se proceda a la exacción del importe de mi minuta 

de honorarios profesionales por la vía de apremio. 

A tal efecto he de instar que se expida exhorto al Juzgado Decano 

de los de igual clase de ___ , conteniendo mandamiento de em-

bargo de bienes propios de ___ en cuantía suficientemente bas-

tante para cubrir aquella cantidad, con más la suma de otras __ _ 

pesetas en que prudencialmente y en calidad de sin perjuicio se esti· 

man las costas de esta ejecuión, a fin de que por el Juzgado exhorta

do se proceda a la traba, debiendo contenerse además en el exhorto 

que se expida la expresa facultad conferida a su portador para que 

pueda intervenir en su diligenciación tan ampliamente como en dere

cho hubiere Jugar. 
En su virtud, 
AL JUZGADO SUPLICO: Que teniendo por presentado este escrito 

con el exhorto diligenciado que se acompaña, se sirva admitirlo, acor

dando su unión al expediente de cuenta jurada de su razón, y habien

do sido requerido de pago , sin que haya satisfecho el 

importe jurado de mi minuta de honorarios profesionales, acordar 

proceder a su exacción por la vía de apremio, y a tal efecto expedir 

exhorto al Juzgado Decano de los de igual clase de ___ conte-

niendo mandamiento de embargo de bienes propios de la deudora en 

cuantía suficientemente bastante para cubrir el importe de esta cuen-

ta jurada, con más la suma de otras ___ ptas., que prudencial-

mente y en calidad de sin perjuicio se estiman las costas de esta 

ejecución, debiendo hacerse constar expresamente en el exhorto 

que se expida la facultad conferida a su portador para que pueda 

intervenir en su diligenciación tan ampliamente como en derecho hu

biere lugar. 

BARCELONA, a ___________________ ___ 

PROVIDENCIA JUEZ SR. 

En BARCELONA a ________ _______ __ 

DADA CUENTA, el anterior escrito únase a los autos de su razón, y 
como se pide, se decreta en embargo sobre bienes propios 

de en cantidad suficiente a cubrir la suma de __ _ 

ptas., que prudencialmente se han fijado para costas y la de __ _ 

ptas., de principal, para cuya diligencia, líbrese exhorto al Juzgado de 

igual clase Decano de ___ que se entregará para su curso a la 

representación actora, facultándose ampliamente a su portador para 

que pueda intervenir en su diligenciamiento. 
Lo mandó y firma el Sr. Juez doy fe. 

Ante mí, 

B) PROCESO DE JURA DE CUENTAS ART. 8 L.E.C. 

AL JUZGADO 

Don Procurador de los Tribunales según tengo acre-
ditado en los autos n.• ___ de ___ ante el Juzgado comparez-

co y como mejor en derecho proceda, digo: 

Que de conformidad en lo preceptuado en el art.• 8 de la Ley de 

Enjuiciamiento civil, formulo expediente de jura de cuentas contra mi 

representado Don en reclamación de la suma 
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de ___ ptas., y de las sumas ___ ptas. ___ ptas., acredi· 
tanda dichas cantidades con los justificantes de los gastos, que se 
acompañan como Docs. n.• ___ Minuta de honorarios profesiona· 
les que se acompaa com Doc. n.• , así como minuta de 
honorarios profesionales del Letrado Director de esta parte que tam· 
poco ha sido satisfecha por el poderdante, y de conformidad al art. • 8 
de la Ley juro que dichas cantidades me son debidas y no me han 
s ido satisfechas. 

Por todo ello intereso se requiera a Don con domici-
lio en ___ calle para que en el improrrogable tér-
mino de 10 días haga efectiva dicha suma con más la de--
ptas. que prudencialmente y en calidad de sin perjuicio se fijan para 

las costas del presente expediente, y en caso de no efectuarlo se 
proceda al embargo de sus bienes en cantidad suficiente para cubrir 
las referidas cantidades. 

En su virtud, 
AL JUZGADO SUPLICO: Que teniendo por presentado escrito con su 

copia y documentos acompañados se sirva admitirlo y en su mérito 
tener por incoado expediente de jura de cuentas contra 
Don , admitirlo y acordar requerir al deudor en su do
micilio a fin de que en el improrrogable término de 10 días haga efec
tivas las indicadas cantidades bajo el apercibimiento de apremio en 
caso de impago. 

BARCELONA, a ______________________________ ___ 

PROPUESTA DE PROVIDENCIA 
Secretario 

En BARCELONA a _____________________________ __ 

Con el anterior escrito y documentos fórmese expediente de jura 
de cuenta en Pieza Separada, en el que se tiene por personado en 
nombre propio al Procurador entendiéndose con el 
mismo ésta y las sucesivas diligencias en la forma y modo preveni
dos por la Ley. 

Y respecto a la jura de cuentas que presenta el mencionado Procu
rador, notifíquese y adviértase, a través de correo con acuse, o perso
nalmente a la vista del resultado de la diligencia anterior, por término 
de diez días a Don para que abono al indicado Procu-
rador la suma de ___ ptas., más otras ___ calculadas para 
costas sin perjuicio de liquidación final, bajo apercibimiento de que si 
no lo verifica, se procederá contra él mismo por la vía de apremio. 
Expídase cédula al respecto. 

Así se propone al limo., Sr. 
Magistrado Juez, de este Juzgado 

El Secretario 

Conforme 
El magistrado Juez 
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C) PROCEDIMIENTO COMUN ART. 12 y ART. 8 SI SE IMPUGNAN LOS 
HONORARIOS 

COMPARECENCIA.- En Barcelona 

Ante mí, la Secretaria comparece Doña titu lar del 
D.N.I. ___ quien manif iesta que habiendo sido requerida en la 
presente jura de cuentas del pago de ___ ptas. Y--- ptas. , 
por honorarios de Procurador y Letrado, abona las cantidades en ese 
concepto, e igualmente manifiesta que impugna los honorarios antes 
mencionados por excesivos. 

Leída y hallada conforme firma la presente conmingo, la Secretaria 
de lo que doy fe. 

PROPUESTA DE PROVIDENCIA 
Secretario 

En BARCELONA a _____________________________ __ 

VISTA la comparecencia efectuada en el día de la fecha por consig
nadas las cantidades y por la que impugna los honorarios del letrado 
por excesivos y de conformidad con lo dispuesto en el art.• 12 de la 
LEC., OIGAS E al Letrado contra quien se dirige la queja por TERMINO 
DE DOS DIAS y evacuando se acordará lo procedente. 

Así se propone al limo., Sr. 
Magistrado Juez, de este Juzgado 

El Secretario 

Conforme 
El magistrado Juez 

PROPUESTA DE PROVIDENCIA 
Secretaria 

EnBARCELONAa _____________________________ __ 

Por presentado el anterior escrito por el Letrado 
Don de fecha ___ de los corrientes, únase a los 
autos de jura de cuentas de su razón. Se tiene por evacuado el trasla-
do conferido en resolución de fecha ___ del actual por el Letrado 
contra quien se ha dirigido la queja y visto el estado de las presentes 
actuaciones y de conformidad con el art.• 427 de la LEC pasen las 
actuaciones al Colegio de Abogados para emisión de Dictamen. 

Así lo propongo a la lima. 
Magistrado Juez, de este Juzgado 
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Cuestión deontológica 
entorno a uno de los 
sistemas que se utilizan 
para evitar que el abogado 
que deje la minuta para 
el final del pleito no cobre 
Nielson Sánchez Stewart* 

Lo que se plantea: ¿Cabe que el agoba
do compense sus honorarios con canti
dades recibidas del cliente, como por 
ejemplo del importe obtenido de la sen
tencia?, ¿o es necesario para ello obte
ner poderes especiales antes de empezar 
el pleito o firmar un convenio? 

Uno de los temas que puede tener 
consecuencias más graves para el Letra
do es el de la compensación de sus ho
norarios con cantidades recibidas del 
cliente o para el cliente. 

Recientemente una sentencia de 
la Audiencia Provincial de Mála
ga contiene pronunciamientos 
claros y categóricos al respecto. 

Planteamiento del supuesto 

Un Letrado se hace cargo de la de
fensa de su cliente para el cobro 
de una cantidad que le es debida, 
sea en razón de una deuda civil o de una 
indemnización por un daño efectuado 
o, en general, por cualquier otra causa. 
Conviene verbalmente con el 
cliente, que no desea añadir a la 
carga que está soportando frente al im
pagado el efectuar provisión de fon
dos, que una vez que se cobre el 
crédito por vía judicial o no con
tenciosa, el Abogado cobrará su 
minuta. A veces, se otorga un po
der para pleitos en que se contiene 
la facultad de percibir. 

Cuando después de una labor 
más o menos ardua el Abogado lo
gra, ya sea por sus propios esfuerzos o 
con el auxilio judicial, cobrar y el]uz
gado o el deudor efectúa el libramiento 
al Procurador o al Abogado que percibe 
este importe en virtud de su poder, pue
de surgir el problema. No es infre
cuente que el cliente estime que la 
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actividad del Abogado fue super
flua, es decir, que se habría conseguido 
el cobro de cualquier manera aun cuan
do no hubiera intervenido el Letrado, o 
que no fue lo suficientemente rápida ya 
que el cobro tardó mucho más de lo es
perado o de lo presupuestado, o que no 
fue eficaz porque no se cobró todo o 
que la minuta es cara, porque aun cuan
do se pueda ajustar a los mínimos fija
dos por el Colegio, resulta desmesurada 
para los interesados ojos del cliente, y 
por ello no quiera abonar los hono
rarios o quiera rebajarlos. Eviden
temente el Abogado se encuentra 
en una situación de privilegio 
porque teóricamente tiene a su al
canze la autotutela, es decir, cobrar 
la minuta y entregar la diferencia a su 
cliente. No es ni más ni menos que la 
aplicación de lo que convino con éste. 

El Artículo 7.8 del Código Deon
tológico, en su redacción definitiva 
dada por la Asamblea de Decanos el 29 
de mayo de 1995 prohíbe al Aboga
do destinar las cantidades perci
bidas por cuenta del cliente al 
pago de sus propios honorarios, 
salvo convenio. El incumplimiento 
de la prohibición constituye, además de 
las consecuencias civiles y penales que 
pueda tener, una falta deontológica, de 
acuerdo con los artículos 112 y siguien
tes del Estatuto General de la Abogacía. 

El convenio debe ser acreditado 
por el Abogado, por aplicación de 
los principios generales de a prueba, 
sin que pueda presumiese, salvo en 
muy contadas ocasiones cuando las 
circunstancias lleven necesariamente a 
esa conclusión, los honorarios se ajus
ten a los mínimos fijados por esta Cor
poración y no exista provisión de fon
dos o la provisión de fondos sea a todas 



luces claramente insuficiente para cu
brirlos. 

Ha de rechazarse la aplicación 
al supuesto planteado del institu
to de la compensación en el que 
podría apoyarse el Letrado para 
retener en concepto de honora
rios profesionales las cantidades 
que estime procedentes. El Tribu
nal Supremo ha declarado que no 
cabe aplicarla por actos de autoridad 
propia de un Letrado al pago de los ser
vicios prestado por él. La sentencia de 
19 de enero de 1981 declara que <<por lo 
que hace a la minuta de honorarios que 
presentó para compensar con ellas las 

ADMINISTRACION 

cantidades a que dio distinto destino 
del que debía, porque dicha minuta, al 
ser puesta en tela de juicio por su des
tinatario, no es instrumento hábil para 
realizar la expresada compensación, ya 
que por sí mi~ma y por proceder de un 
acto unilateral de quien la libra, no jus
tifica la existencia de un crédito real y 
vencido, que es condición imprescindi
ble para que opere la compensación.» 
Así lo declara también la sentencia del 
alto Tribunal de 29 de marzo y nuestra 
Audiencia Provincial en sentencia de 
13 de septiembre de 1995. La sentencia 
del Tribunal Supremo de 28 de enero 
de 1991 declara que no corresponde a 

los Letrados la excepción al principio 
general de la interdicción de la autotu
tela. 

Por ello, se recomienda encare
cidamente a quienes acuerden esa 
clase de pactos -pactos que no de
ben confundirse de ninguna ma
nera con la cuota litis- documen
ten el convenio, no solamente en 
lo relativo al derecho a cobrarse la 
minuta sino también en el quan
tum de la misma. 

*Vocal de la Comisión de Deontología e 

Intrusismo del Ilustre Colegio de 

Abogados de Málaga 

----~---------------------------------------

r---------------------, Difusión Jurídica y Temas de Actualidad, S.A. 
Freixa, 42- Tels. (93) 414 17 40- Fax (93) 414 0916-08021 Barcelona 

1 Deseo suscribirme a la revista especializada ECONOMIST & JURIST por un período de un (1) año, al precio de 10.400 ptas. +el 4% de IVA 1 
1 Apellidos Nombre NIF 1 

1 
Calle ¡ Plaza Número Piso Teléfono 

1 Ciudad Código Postal Provincia País 

1 Muy señores míos: 1 
Ruego atiendan, hasta nuevo aviso, los recibos que Difusión Jurídica y Temas de Actualidad les pase en concepto 

1 de cuota anual de suscripción, con cargo a la cuenta N.o D.C. o=J 1 

1 
abierta a nombre de Sr. /Sra. en esta sucursal 

1 N.o de entidad / N .0 de oficina L/ ---'---'-__),---' 

........................................... de ..................................... de 19 ....... . 
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111 PREMIO 
CUADERNOS DE DERECHO Y COMERCIO 

1996 
La revista Cuadernos de Derecho y Comercio patrocinada por el Consejo Ge

neral de los Colegios Oficiales de Corredores de Comercio convoca el III Premio 
Cuadernos de Derecho y Comercio para artículos doctrinales con dos categorías: 

• Profesionales: 750.000 ptas. 
• Estudiantes: 250.000 ptas. 

BASES 
1.• A la categoría de Estudiantes podrán presentarse todos aquellos que se en
cuentren realizando los cursos de Licenciatura en Derecho o en Ciencias Econó
micas y Empresariales. 
2.• A la categoría de Profesionales podrán presentarse además de aquéllos en 
quienes concurra esta condición, todos los que ya hayan obtenido el t ítu lo de 
Licenciado. 
3.• Los artículos doctrinales, que serán inéditos, versarán sobre temas de Contrata
ción Mercantil, Derecho de Sociedades, Derecho Bancario y Mercado de Valores. 
Tendrán una extensión mínima de 40 y máxima de 60 páginas, a doble espacio. 
4.• Se presentarán 7 ejemplares, en los que no figure el autor, y un sobre cerrado 
en el que se incluirá el título del trabajo y el nombre del autor con su profesión, 
domicilio y teléfono. En el exterior del sobre constará exclusivamente el título 
del trabajo, así como la categoría a la que concurre (Profesionales o Estudiantes). 
Todo ello deberá enviarse al Consejo General de los Colegios Oficiales de Corre
dores de Comercio. Servicio de Estudios. Calle Núñez de Balboa, núm. 11, 28001 
Madrid (teléfono 435 93 27), debiendo ten er entrada en el mismo antes de las 14 
horas del día 31 de diciembre de 1996. 
S.• La revista designará un Jurado entre profesores universitarios y profesionales 
de reconocido prestigio que, tras la lectura de los trabajos y posterior delibera
ción, designará el ganador en cada una de las secciones. El fallo se producirá 
dentro de los noventa días posteriores a la finalización del plazo de recepción de 
los trabajos. El Jurado podrá declarar el premio desierto, así como otorgarlo a 
más de un trabajo, dividiendo la cuantía de su dotación. Las decisiones del Ju
rado serán inapelables. 
6.• Los artículos premiados serán objeto de publicación en la revista Cuadernos 
de Derecho y Comercio de 1997. La revista se reserva el derech o de publicar otros 
trabajos que considere de interés. 

Los alumnos del máster en Abogacía de I.S.D.E., 
podrán realizar prácticas en importantes firmas 
de abogados de Madrid 

En el despacho del abogado Don Anto
nio Hernández Gil, se celebró una reu
nión del Consejo Rector del i.S.D.E., Insti
tuto Superior de Derecho y Economía, 
con posterior almuerzo de trabajo en el 
restaurante <<El Bodegón», en la que estu
vieron presentes, además de dicho letra
do, entre otros, D. Carlos García de Ceca, 
abogado, D. Jesús Blanco, Catedrático de 
Derecho Mercantil, D. Joaquín García Ro
manillos, abogado del despacho Gómez
Acebo & Pamba, D. Antonio de Lasheras, 
abogado del Bufetej.A. & Garrigues, D. Ra
fael Suárez de Lezo, abogado del despacho 
Melchor de Lasheras, el letrado D. Gonza
lo Rodríguez-Mourullo Otero, D. Miguel 
Capo Mateu, abogado Bufete García-Ente
rría, D. Juan Cadarso Palau, Catedrático de 
Derecho Mercantil y abogado del Bufete 
Uría & Menéndez y D.• Coloma Armero 
Montes, abogado del Bufete Armero. 
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En dicha reunión fueron tratados diver
sos temas entorno a la formación del abo
gado, la conveniencia o no de la práctica 
jurídica obligatoria y de otras cuestio
nes de especial interés para el futuro de la 
abogacía. Finalmente se trató la relación 
de los despachos en el que los alumnos de 
J.S.D.E., podrán realizar prácticas. 

El máster en Abogacía que imparte dicha 
Institución, que se haya homologado tan
to por el llustre Colegio de Abogados de 
Barcelona como por el de Madrid, y que el 
acceso al mismo está considerado en estos 
momentos como el más elitista de nuestro 
país, quedando restringido a una treintena 
de licenciados en derecho, dispone de un 
sistema formativo consistente en la mecá
nica de aprendizaje de la especialización de 
la materia de derecho escogida por el alum
n o, a partir del conocimiento genérico de 
la práctica jurídica. 



N o T e A S 

Discurso del Decano del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid 
<<ABOGADOS AHORA Y SIEMPRE», 

magistral conferencia pronunciada por 
el Decano del Colegio de Abogados de 
Madrid. Excmo. Sr. Don Luis Martín 
Mingarro. 

Conmemorando la fundación del Co
legio de Abogados de Madrid (15 de julio 
de 1596) y en un momento histórico de 
singular sensibilización a la exigencia del 
imperio de la ley y por ende de significa
da trascendentalización de la función del 
letrado, el conferenciante, desde la tribu
na del Club siglo XXI, aborda con valen
tía, claridad y dignidad, la función social 
del abogado, su relevancia, la necesidad 
de mantener incolumes los resortes que 
hacen posible su ejercicio, y a la postre la 
altura que se predica y el respeto que me
rece tan augusto quehacer. 

Con evidente erudición, muestra 
como nota destacada de la abogacía su 
voluntad de servicio, de asistencia al que 
ha de menester de auxilio ante la injusti
cia, su proximidad al que precisa de ello, 
viviendo la angustia de los ciudadanos, 
y rememorando la frase de Osario y Ga
llardo que llamó a los abogados «Sacer
dotes de la paz» buscando avenencias y 
transacciones, advierte como desempe
ñan su misión, batallando con la pluma, 
con la palabra (afirmaciones que se ven 
ya en el D. I, 1, 1, y en el Colegio de]usti
niano Cod II, 7, 14); advierte que en tan
to afanarse buscando el bien y la justicia 

de tantos y tantos particulares, muchos 
de aquéllos, cual ocurrió con Cicerón, 
terminan dedicándose a la vida pública, 
en búsqueda y defensa del bien común. 
Y patentiza, como a lo largo de la histo
ria los abogados de Madrid se han signi
ficado especialmente en la buena direc
ción de la firmeza, la concordia, la 
tolerancia y la paz. La defensa pues, es 
<<nuestra constante>> dijo utilizando pa
labras y argumentos hacia la conse
cución de la justicia y con ella de la 
paz, todo ello en sede del Estado de De
recho, a cuya consecución, revaloriza
ción y mantenimiento tanto contribuye 
y ha contribuido decisivamente la abo
gacía. 

Con profusión de ejemplos y docu
mentadísimas citas históricas, y alusio
nes a litigios específicos, muestra recia
mente el conferenciante, la dignidad de 
los abogados, y la necesidad de respetar, 
mantener y defender su libertad como 
lo es también, la independencia del po
der judicial (que glosa y defiende docta y 
convincentemente) requisito indispen
sable del buen juzgar. 

El abogado, añade <<que suele ser un 
gran solitario en la defensa del caso indi
vidual y concreto, hace tiempo que des
cubrió que «la defensa de la defensa esta
rea que hemos de asumir todos juntos>>. 
A la postre, el abogado debe sentirse se
riamente protegido y amparado por la 

Ley, sentirse incolume en su deber de de
fensa, para ser así verdaderamente libre. 

Esto es una necesidad para el buen 
ejercicio de la defensa, y por ello una ne
cesidad para la sociedad, que ha de vivir 
iluminada por el respeto a los derechos 
fundamentales y por el consentimiento 
de todos los poderes a la ley. Y estos dos 
últimos puntos, añade, constituyen <<el 
núcleo de nuestro oficio>>. 

La docta y documentadísima diserta
ción del Decano (además pletórica de 
humanidad, y fina percepción, como 
cuando efectúa la certera apología del 
<<hombre corriente••) terminó después 
de aludir, dando una gran muestra de 
solidaridad con la abogacía universal 
(<<Celebraremos aquí con los colegas de 
todo el mundo esta conmemoración 
que debe unirnos») al homenaje ofreci
do por los colegios de abogados de Lima, 
y de Méjico, que nacieron como filiales 
del de Madrid diciendo que <<queremos 
merecer el aprecio social, el aprecio de 
todos, basado en la calidad moral y pro
fesional que tienen que acompañar a 
quienes nos sentimos mensajeros de tan 
grandes valoreS>>. 

La conferencia en fin, fue una muestra 
de lealtad, una valiente y docta procla
mación de la verdad y una sincera y ab
negada expresión de amor por un <<tra
bajo en el que casi nací, y al que he 
dedicado toda mi vida>>. 

Discurso del Presidente del Consejo General de la Abogacía Española y Decano 
del Colegio de Barcelona, con ocasión de la festividad de San Raimundo 
de Penyafort en dicha ciudad. 

Reinando una gran espectación, y en presencia de multitud de colegiados de todo el mundo venidos de 34 países y de 82 colegios y 
asociaciones de los cinco continentes, la palabra cálida y firme del Sr. Decano, evocaba la figura de S. Raimundo Penyafort, cuyo 
espíritu universalista se veía reflejado -decía- en la misma presencia de tantos letrados de tan diversa procedencia allí congregados. 

Después de aludir a la gloria de los letrados desaparecidos, y del acicate que su labor colectiva comporta para el presente, mencionó 
dos hechos relevantes acaecidos al socaire del 700 aniversario de la Fundación del Colegio de Barcelona, a saber: la solemne constitu
ción de la Fundación de S. Raimundo de Penyafort, eregida con la finalidad de fomentar la reinserción social y la cultura jurídica, y la 
presencia en el acto de tal erección de todos los Sres. Decanos de España, y la presencia de S.M. el Rey, en tanto que S.A.R. el Príncipe 
de Asturias y de Gerona aceptaba la Presidencia de Honor de aquella Fundación. El Rey -continuó narrando el Sr. Decano- en su 
parlamento, destacó la importancia de la abogacía en la consolidación del Estado de Derecho y del imperio de la Ley, así como del 
desarrollo económico y cultural de la Sociedad. 

Glosando esta y otra intervención de S.M. el Rey, y espoleando el sentido de responsabilidad de la abogacía española, exhorta a 
todo el mundo a hacer lo necesario al objeto de que las palabras y augurios reales no queden en simples vibraciones verbales, sino 
que se traduzcan en una verdadera efectividad, lo que le proporcionó la ocasión de insistir en la necesidad de facilitar a los licencia
dos nuevos colegiados aquellos conocimientos prácticos precisos para el buen hacer en el ejercicio profesional, aludiendo al prece
dente de la eficaz labor de las escuelas de práctica jurídica nacidas en el seno de los Colegios de Abogados de España, a la necesidad de 
combatir la situación de desigualdad que en relación a los restantes colegiados europeos pueden sufrir los colegiados españoles y a la 
imperiosa urgencia de atender a las conclusiones del último Congreso de la Abogacía celebrado en La Coruña, tan bien preparado y 
auspiciado ya en Santander. Es ya absolutamente imprescindible -insistía- que el tema del acceso a la abogacía y de la formación 
del joven abogado sea finalmente resuelto sin hipocresías ni demagogias. 

Terció defendiendo la dignidad del abogado, la justicia de que su augusta misión, de interés social, sea debidamente remunerada e 
incidió con decisión y valentía en el análisis de los problemas consecuentes del turno de oficio. 

El respeto y el afecto presidieron unas palabras de salutación especialmente dirigidas a aquellos abogados que en la veteranía de 
sus SO años, tanto aportaran con su esfuerzo a la justicia, y por ella, a la Sociedad; aludiendo también a la defensa de la mutualidad. 

Unas palabras de cálida acogida, estímulo y profunda concienciación dirigidas a los noveles abogados, que según dijo, son quienes 
han de generar el futuro, «que es suyo» y son aquellos en quien la abogacía deposita su confianza para que prosigan ferreamente en 
la defensa del Estado de Derecho, de la independencia del ejercicio profesional, y guarden el mayor respeto a todas las diversas 
opciones que la misma riqueza humana nos ofrece. 

Terminó su discurso -afirmando que le agradaría que en la pluralidad de abogados aquí venidos de todo el mundo, pudiésemos 
demostrar a todos los gobernantes, que nosotros somos también ciudadanos de una sola patria que tiene por f inalidad al hombre, que 
para muchos de nosotros, es además, imagen de Dios. 
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N o T e A S 

Cristiana Piaget presenta Economist & Jurist a los nuevos colegiados 
de Barcelona 

Tras el emotivo discurso que el Decano del Colegio de Abogados, y presidente del Consejo General de la Abogacía 
Eugeni Gay Montalvo, dio a los jóvenes colegiados sobre el ejercicio de la profesión, y tras felicitar a los mismos y darles 
los oportunos consejos para su futuro profesional, los colegiados recibieron gratuitamente un ejemplar del último núme
ro de la revista Economist & Jurist, de nuestra modelo más internacional, la Hispano-Suiza Cristina Piaget, que fue con
tratada y seleccionada entre las mejores modeles para la ocasión; no es pues de extrañar que la espectacular y sutil belleza 
de la misma, como puede apreciarse en las fotografías causara estragos a los nuevos colegiados. 
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· .. B. D. A . 
. .. .. 

. ·-

.· 
BASE DE DATOS ARANZADI 

Tenemos muy buenas razones para 
que usted elija nuestras bases de datos. 

11 Más de 140.000 disposiciones en la B.D.A. de Legislación, 
incorporando además, legislación de las Comunidades Autónomas. 

ID Más de 130.000 sentencias y resoluciones del Tribunal 
Supremo y de la Dirección General de los Registros y del Notariado, 
incluyendo también el Tribunal Constitucional. 

lB U n ica base de datos de l mercado con sentencias y 
resoluciones de todas las materias y todos los tribunales. 

!1 Una exhaustiva selección de Jurisprudencia especializada 
por materias: Civ il , Social y Tributaria. 

lB Rigor y Análisis . Sumario de cada norma o resolución con 
indicación de la materia fundamental a que se refiere, así como 
un desarrollo a través de las voces más importantes a que afecta. 

fB Garantía Aranzadi. Experiencia de más de 65 años. Con un 
programa editorial de investigación y desarrollo que incorpora 
continuamente las últimas novedades en legislación y jurisprudencia. 

1&1 Unicas bases de datos que interrelacionan legislación y 

jurisprudencia. 

m Facilidad de uso. Un completo Tesauro por voces que le 
ayudará a localizar la información que usted necesite rápidamente. 
Además incorpora e l en torno Windows de fácil man ejo. 

. SOLICITUD DE DEMOSTRACION GRATUITA 

• IZJ Sí, deseo recibir gratis y sin compromiso información 
detallada sobre todas las ventajas que me ofrecen las 
nue\·as Bases de Daros de Aranzadi. 

D Diskette interactivo 

D Demostración en mi despacho 

1 
1 
1 
1 
1 
1 

DATOS PERSONALES (Rellene todos los daros) 1 

.-\pellidOS-------------- --------- 1;11 

Nombre--- --------------------- ;_, 1 

Profesión --- - - ------- Especialidad -----'--- -- l·l 
1 
1 
1 
1 
1 

Actividad ------- -Empresa---- -------

Domicillo--- - - - - ----- - ------ ----

Teléfono------------ C.P.-------- --

Población------ - ------- --- ------

Provincia ------- ----- N.I.E/C.I.E-------

Rcllcne y envíe este cupón a: EDITORIAL ARANZADI 
Carretera de Aoiz, km. 3,5 • 3 1486 Elcano (Navarra) ~ 

al Permanente actualización. Las B.D.A. se actualizan cada 
tres meses. Durante este t iempo usted recibirá, una información 
diaria, semanal o quincenal de las distintas publicaciones en papel. 

lliJ Servicio Aranzadi. Con un servicio preventa y postventa 
para adecuar las B.D.A. a su sistema informático. 

111 Instalación sencilla, tanto para un único usuario como 
para despachos con red local con varios terminales 

NOVEDADES B.D.A. ; 
B.D.A. de Legi~lación 2 CD ROM • Más de 140.000 disposiciones . • Sistema de 

vrgenci(IS • lntmelaCión con otras B.D.A. • A texto compleco • En entorno Windows y MS 
DOS. • En constante evolucr6n 
B.D.A. d l· Jurisprudencia 3 CD ROM • Más de 130 000 s~ntencras y resoluciones 
• Tnbunal Constrtucwnal • Tesauro ]Urfdrco de concepcos. • lnterrelao6n con ocras B.D.A • 
En constante evolución . 

B.D.A. de Tribunales Superio res de Ju~t ida v Audiencias Provinciall•s t 
1 CD ROM • La más completa seleccr6n de senrencras y resolucroncs . • Tesauro rntegrado de 
voces . • lnrerrelaci6n con otras B.D.A. • Seleccrón exhaustiva. • Enrorno Wrndows y MS DOS 

B. D. A. de Jurisprudenda Ci\·il 1 CD ROM • Derecho Civil y mercantil. • Completo 
Tesauro de voces. • Permanente acwalrzacrón. • lnterrelacr6n con otras B D.A. • Enromo 
\X!rndows) MS DOS. 
B.D.A. de Jurisprudencia Social 1 CD ROM • Reproduccr6n íntegra de los fundamentos 
de derecho • Recursos de uruficación de doctrtna. • lnterrelacrón con otras B.D.A. • Enromo 
\Vrndou•s y MS DOS. 

B.D.A. de Jurisprudencia Tributaria 1 CD ROM • Todos los supuestos . 
• Permanentemente actualizada. • lnremlacrón con otras B.D.A. • Enromo Wrndows y MS DOS 

Si tiene dudas, no dude en consultarnos. 

~ 948 .. 33 02 26 lttk) 948 .. 33 08 45 
-:~~ 3 3 18 11 ·.Jrif:JlJ 3 3 09 19 
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