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" Difusién Turidica y Temas de Actualidad; S. A, E d |t i 1
El abogado, con la modestia que se predica de su grandeza en
laintimidad recoleta de su despacho profesional, constituye el
centro de unaencrucijada de intereses diversos y hetereogene-
0s. Defiende el interés digno de proteccidn juridica de los par-
ticulares, que asi hacen realidad aquel historico avance que
antafio comportara la creacion romana; avance que, superando
el despotismo oriental con la distincion entre derecho publico
y privado, supo hacer al individuo titular de derechos que
podia exigir, desmarcandose de la anterior situaciéon que se
definia por meros favores del soberano.

El derecho auténomo y propio del individuo y la facultad indi-
vidual de ejercitarlo y exigir su respeto, necesita de este sol-
dado que con su estudio, conocimiento y elocuencia expulsa la
injusticia y la iniquidad de los imperios, como decia Justinia-
no. El abogado es garante de esta dignidad individual y, como
tal, precisa estar independiente e incélume.

Pero la delicadeza del arte de la defensa, no puede reglarse
mediante normas juridicas ortopédicamente fijas, sino que
exige actuar mas alla del deber juridico, rigiéndose por princi-
pios éticos que precisan un plus de esfuerzoy rigor. En su ase-
soramiento preventivo o cautelar, no le basta solo saber dere-
cho, ha de estar inserto en el mundo real y espiritual.

En la copia de actuaciones individuales del abogado, se produ-
ce una corriente que complementa el acontecer de la vida
misma: la cuita se vierte al papel sellado, se formula una pre-
tension que a través de los recursos llega al T.S. y nace la
jurisprudencia con su efecto integrador. Y junto a esta corrien-
te ascendente, impulsa otra descendente aleccionadora hacia
el cliente aconsejando el respeto al Derecho que comunica,
matiza, perfila y define.

El abogado, en su abnegada fidelidad y voluntad de servicio,
es el garante del interés publico que, limitado el poder, trasci-
ende al estado de Derecho Yy, junto al respeto a los derechos de
caracter publico, virtualiza el derecho privado y dentro de
aquél el principio de autonomia de la voluntad y la libertad ci-
vil. Privar a la sociedad de abogados independientes, es pri-
varla de tales bienes juridicos. Buscando y persiguiendo el
bien concreto del cliente al que defiende, contribuye el aboga-
do al perfeccionamiento del ordenamiento juridico.

Pero nadie, sino ellos mismos pueden ponderar la excelsitud
de su comportamiento y vigilar el sutil curso deontolégico, ni
tampoco sin la debida proteccion puede contarse con la soli-
dez de la necesaria independencia. Sin los colegios de aboga-
dos y sus instituciones no solo peligra el abogado, sino su
independencia y proteccion, y con ello la efectividad del ejer-
cicio del Derecho, la subsistencia del Estado de Derecho, la
sociedad misma.

Colaboradores Juridicos
- Garcia de Enterria (Admi
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Indicede |as novedades legislativas

« Publicadas enel BOEhastael 30deseptiembrede 1993

Administrativo

- Orden de 18 de junio de 1993:
Modificacion de la documentacion
a presentar para el visado de auto-
rizaciones de transporte y de acti-
vidades auxiliares y complementa-
rias a realizar en 1993. (B.O.E de
12 de junio de 1993 n° 140)

- Real Decreto 763/1993 de 21
de mayo : Creacién de plazas de
magistrados y constitucién de juz-
gados . ( B.O.E de 17 de junio de
1993 n° 144).

- Real Decreto 842/1993 de 28
de ma yo : Crea el Instituto de
Estudios de la Mujer en la Univer-
sidad Auténoma de Madrid (B.O.E
de 17 de junio de 2993 n° 144).

- Real Decreto 843/1993 de 28
de mayo : Crea el Instituto de
Derechos Humanos "Bartolomé de
las Casas" en la Universidad de
Carlos 111 de Madrid. (B.O.Ede 17
dejunio de 1993 n° 144)

- Real Decreto 844/1993 de 28
de mayo : Crea el Institu to de
Biotecnologia de Asturias en la
Universidad de Oviedo (B.O.E de
17dejunio de 1993 n° 144).

Real Decreto 845/1993 de 28 de
mayo: Crea el Instituto de Quimica
ergonometalica "Enrique Moles"
en la Universidad de Oviedo
(B.O.E de 17 de junio de 1993 n°
144).

- Real Decreto 846/1993 de 28
de mayo :Crea el Institu to de
Energia Solar en la Universidad
Politecnica de Madrid. (B.O.E de
17 de junio de 1993 n° 144).

- Real Decreto 769/1993 de 21
de mayo : Reglamento para la pre-
vencion de laviolenciaen los esta-
dios deportivos. (B.O.E de 19 de
junio de 1993 n° 146)

- Real Decreto 819/1993 de 28
de mayo: Reglamento organico
de los centros de educacion infan-
til y de educacion primaria (B.O.E
de 19de junio de 1993 n° 146).

- Real Decreto 930/1993 de 18
de junio : Modifica el Reglamento
(R.D 167/1986 de 1 de agosto) de

Economist & urist

la Ley 4/1986 de 8 de enero sobre dades en los cuerpos referidos en
Cesidén de Bienes del Patrimonio la Ley Orgénica 1/ 1990 de 3 de
Sindical Acumulado. (B.O.E de 19 octubre de 1990 de Ordenacion
dejunio de 1993 n° 146) General del sistema educativo.
- Orden de 14 de junio de 1993: (B.O.E de 30 de junio de 1993 n°
Desarrollo -de la seccion 2° del 155).
capitulo 1V del titulo V del Regla- - Real Decreto 853/1993 de 4 de
mento de la Ley de Ordenacion de junio : Titulos, certificados o
los Transportes Terrestres, sobre diplomas necesarios para desem-
arrendamiento de vehiculos con pefiar la funcién de Médico de
conductor.(B.O.E de 22 de junio Medicina General en centros o

de 1993 n° 147)

servicios sanitarios integrados en

- Acuer do de 16 de ju nio de el Sistema Nacional de Salud.
1993 del Consejo General del (B.O.E de 1 de julio de 1993 n°

Poder Judicial: Normas para

156).

garantizar el mantenimiento de - Real Decreto 928/1993 de 18
servicios minimos en caso de huel- de junio: Regula el Instituto
ga. (B.O.E de 25 de junio de 1993 Nacional de Calidad y Evaluacion.

n°151).
- Real Decreto 854/1993 de 4 de

(B.O.E de 6 de julio de 1993 n°
160)

junio: Creacion del Consejo Supe- - Real Decreto 848/1993 de 4 de
rior de la Guardia Civil. (B.0.E de junio : Regula pensiones e indem-

29 de junio de 1993 n° 154).

nizaciones del Régimen de Clases

- Orden de 21 de junio de 1993: Pasivas del Estado causadas por
Clausura del Centro Penitenciario quienes realizan la Prestacion

de Toledo. (B.O.E de 30 de julio

de 1993 n° 155).
- Instruccién 432/070465/1993

Social Sustitutoria del Servicio
Militar. ( B.O.E de 9 de julio de
1993 n° 163).

de 20 de rriayo :Desempefio de - Real Decreto 1173/1993 de 13

trabajos de categoria superior por

de julio : Reestructuracién de los

el personal civil no funcionario de diferentes departamentos ministe-
la administracion militar. (B.O M° riales. (B.O.E de 14 de julio de
de Defensa de 31 de mayo de 1993 1993 n° 167).

n° 104).

- Acuerdo de 30 de junio de

- Instruccion 61/1993 de 31 de 1993: Ju zgados de Instruccion;
mayo :Instituto Social de las Fuer- sobre prestacion del serv icio de
zas Armadas. Asistencia sanitaria guardia en la ciudad de Barcelona.

al personal militar asegurado y sus

familias, desplazado al extranjero

( B.O.E de 15 de julio de 1993 n°
168).

(B.O. de Defensa de 3 de junio de - Real Decreto 1079/1993 de 2

1993n° 107).

- Orden 60/1993 de 25 de mayo
: Constitucion de la Comision de
reestructuracién para el personal
civil, sus delegados en las distintas
zonas, comisiones de informacion
en los establecimientos afectados y
establecimiento de funciones y
composicion. (B.O. E de M.de
Defensa de 3 de junio de 1993 n°
107).

de julio :Remisioén de las sancio-
nes administrativas y de segui-
miento de los tratamientos de des-
habituacion a las drogas. (B.O.E
de 20 de julio de 1993 n°l172).

- Orden de 19 de julio de 1993:
Crea la Comision de Ayudas
Sociales a la que se refiere el art. 6
del Real Decreto -Ley 9/1993 de
28 de mayo para los afectados por
VIH como consecuencia de actua-

- Real Decreto 850/1993 de 4 de ciones realizadas en el sistema
ju nio : Funcionarios docentes: sanitario publico. (B.O.E de 26 de
Ingreso y adquisicién de especiali- julio de 1993 n° 177).

- Real Decreto 1289/1993 de 30
de julio : Estructura organica del
Ministerio para las Administracio-
nes Publicas. (B .O.E de 31 de
julio de 1993 n° 182).

- Real Decreto 1398/1993 de 4

de a2osto : Reglamento del

pro- cedimiento para el ejercicio
de la Potestad Sancionadora

de las Administraciones
Publicas.
<B.O.E de 4 de agosto de 1993 n°
189).Vide area de Derecho Admi-
nistrativo.

- Real Dcreto 1392/1993 de 4
de agosto : Procedimiento sancio-
nador de las infracciones adminis-
trativas en materia de control de
cambios. (B.O.E de 11 de agosto
de 1993 n° 191).

- Real Decreto 1394/1993 de 4
de agosto de 1993: Procedimien-
to sancionador por incumpliniien-
to de las obligaciones establecidas
en el ambito del monopolio de
tabacos. (B.O.E de 11 de agosto
de 1993 n° 191)

- Resolucion de 3 de agosto de
1993 : publicacion de los Estatu-
tos de la Federacion Espafiola de
Hipica por el Secretario de Estado
del Consejo Superior de Deportes.
(B.O.E de 18 de agosto de 1993 n°
197).

-Real Decreto-Ley 14/1993 de 4
de aj:osto : Modificacion de
la Disposicion adicional tercera y
la  Disposicion transitoria
segunda de la Ley 30/1992
de 26 de noviembre , de
Régimen juridico  de las
Administraciones Publicas y del
procedimiento administrati- vo
comun. <B.O.E de 20 de agos- to
de 1993 n° 199).Vide area de
Derecho Administrativo

- Real Decreto 1393/1993 de 4
de agosto : Modificacion del art.
15 del Real Decreto 338/1990 de
9 de marzo sobre composicion y
forma de utilizacion del N .1.F.
(B.O.E de 31 de agosto de 1993 n°®
208).

- Real Decreto 1386/1993 de 30
dejulio: Modificacién del Estatu-
to juridico de la Fundacién
"Museo Sorolla”(B.O.E de 3 de
septiembrede 1993n°211).

- Real Decreto 1288/1993 de 30
de julio : Modificacion de los
anexos de los Reales Decretos
495/1990 de 20 de abril ,
110/1990 de 26 de enero vy
646/1992 de 12dejunio de 1993y
se establece la lista de los paises

U utoriz

importaciones de animales de las
espécies bovina, porcina, ovina,
caprina y equina, carnes frescas y
productos camicos.(B.0.E de 4 de
septiembre de 1993 n° 212)

- Real Decreto 1397/1993 de 4
d e agosto: Modificaciéon de la
Disposicion final primera del Real
Decreto 73/1992 de 31 de enero,
que aprueba el Reglamento de

Circulacion Aérea.(B.0.E de 4 de
septiembre de 1993 n° 212).

- Real Decreto 1486/1993 de 3
de septiem bre : Determinacion
de la estructura organica basica
del Ministerio de la Presidencia.
(B.O.E de 6 de septiembre de
1993 n° 213)

- Resolucion de 3 de septiem-
b re de 1993 : Ampliacion de
determinadas emisiones de Bonos
y Obligaciones del Estado parasu

entrega al Banco de
Espafia.(B.O.E de 10 de septiem-
bre de 1993n°217)

- Resolucién de 9 de septiem-
bre de 1993 : Se ordena la publi-
cacion del Acuerdo de Convalida-
cion del Real Decreto-Ley
14/1993, de 4 de agosto por el que
se modifica la disposicion adicio-
nal tercera y la disposicion transi-
toria segunda de la Ley 30/1992
de 26 de noviembre de Régimen
Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun. (B.O.E de
15 de septiembre de 1993 n° 221)

- Real Decreto 1571/1993 de 10
de septiembre :Adaptacion de la
Reglamentacion de la matricula
turistica a las consecuencias de la
armonizacién fiscal del mercado
interior. (B.O.E de 15 de septiem-
bre de 1993 n° 221)

- Real Decreto-Ley 15/1993 de
17 de septiembre: Permite a los
funcionarios publicos de los cuer-
pos docentes universitarios que
deban jubilarse al final del curso
académico 1992-1993 la posibili-
dad hacerlo a la finalizacion del
curso académico 1993-1994.
(B.O.E de 21 de septiembre de
1993)

Bancario

- Circular 9 /1993 de 28 de
junio: Banco de  Espafa:
Modifi- cacién de la circular
3/1992 de 15 de enero sobre
cuentas de no resi- dentes abiertas
en Espafia y opera- ciones con

CB.O.E de 6 de julio de 1993
n® 160).Vide area de Derecho

Banca- no

- Circular 8/1993 de 28 de
junio: Banco de Espafia: Modifi-
ca la circular 2/1990 de 27
de febrero sobre coeficiente de
caja_CB.O.E de 6 de julio de
1993 n° 160).Vide area de
Derecho Banca-rio

- Resolucion de 12 de agosto de
1993: Direccion General del Teso-
ro y Politica Financiera. Publica-
cion de los indices de referencia
en el mercado hipotecario .(B.O.E
de 16 de agosto de 1993 n° 195).

Mercantil

-Orden _de 12 de julio de 1
993: Desarrollo del Real

Decreto  291/1993 de 27 de
marzo sobre emisiones Vv
ofertas publicas de venta de
valoresCB.O.E de 22 de julio de
1993 n° 174). Vide area de
Derecho Bancario

Civil
- Real Decreto 733/1993 de 1
4 de mayo:Reglamento  del
Reqistro General de la Propiedad
Intelec- tual. CB.O.E de 15 de
junio de 1993 n° 142.
Correcccion de erro- res es
B.O.E de 13 de julio de 1993

n® 166) Vide area de Dere- cho
Civil

Farmacéutico

- Real Decreto 767/1993 de 21
de mayo: Evaluacion, autoriza-
cion , registro, y dispensacion de
las especialidades farmacéuticas
de uso humano fabricadas indus-
trialmente. (B.O.Ede 2dejubo de
1993n°157)

- Real Decreto898/1993 de 11
de junio :Regulaciéon de la Comi-
sion Nacional de Evaluacion de
Medicamentos. (B.O.E de 16 de
julio de 1993 n° 169).

Fiscal

- Real Decreto 735/1993 de 4
de marzo: Regulacién de las tasas
por prestacion de servicios y reali-
zacion de actividades en materia
de dominio publico m aritimo-
terrestre. ( B.O.E de 15 de junio
de 1993 n° 142).

Modificacién del modelo 349 de.
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declaracion recapitulativa de ope-
raciones intercomunitarias, apro-
bado por Orden de 16 de marzo de
1993, adaptandolo a las medidas
de armonizacion comunitarias con-
tenidas en el Real Decreto-Ley
7/1993 de 21 de mayo de 1993 en
materia del LV.A.( E.O.E de 25 de
junio de 1993 n° 151).

- Resolucion de 23 de junio de
1993: Modifica el plazo de ingreso
del LA.E en periodo voluntario de
los recibos de 1993 y se establece
el lugar de pago de las mismas. (
B.O.E de 3 de julio de 1993 n°
158).

- Real Decreto 820/ 1993 de 28
de mayo: Supresion de los dere-
chos arancelarios en los intercam-
bioscon Portugal. (B.O.E de 9 de
julio de 1993 n° 163).

- Real Decreto 736/ 1993 de 14
de mayo :Desarrolladeterminadas
disposiciones de la Ley 39/1992
de 29 de diciembre, donde se
aprueban los Presupuestos Genera-
les del Estado para 1993 en mate-
ria de beneficios fiscales aplicables
al "Ano Santo Compostel ano
1993"ydeduccion porinversiones
en investigacion y desarrollo.
(B.O.E de 9 de ju lio de 1993 n°
163 . Correccion de errores en
B.O.E de 9 de septiembre de 1993
n° 216).

- Real Decreto 1108/ 1993 de 9
de julio Normas para la
distribu- cién de cuotas del LA.E
y desarro- llo parcial de los arts.
7y 8 de lalLey 39/1988 de 28 de
diciembre de 1993 reqguladora de
las Haciendas locales. CE .O.E de
14 de julio de 1993 n° 167).

- Real Decreto-Ley 13/1993 de 4
de agosto de Medidas tributarias
urgentes. CE.O.E de 6 de agosto de
1993 n° 187).

- Resol ucion 6/ 1993 de 27 de
agosto: La Direccion General de
Tributos resuleve sobre la cumpli-
mentacion de determinada obliga-
cion formal contenida en el Regla-
mento de los Impuestos Especia-
les, aprobado por el Real Decreto
2442/1985 de 27 de diciembre.
(B.O.E de 7 de septiembre de 1993
n°214)

- Circular 5/ 1993 de 9 de junio :
Departamento de Adu anas e
Impuestos Especiales sobre Valor
en Aduana; exigencia de la presen-
tacién del documento D.V. !.Cir-
cular de aplicacion a partir del dia
1dejulio.(B.O.E de 25 de julio de

1993 n® 176)

- Real Decreto 1020/1993 de 25
de junio: normas técnicas de valo-
racion y cuadro marco de valora-
cion del suelo y de las construccio-
nes para determinar el valor de los
bienes inmuebles de naturaleza
urbana.

Laboral

- Real Decreto 825/ 1993 de 28
de mayo: Determina la medidas
laborales y de Seguridad Social
especificas a las que se refiere el
art. 6 de la Ley 21/1991 de 16 de
junio , de Industria (B.O.E de 19
dejunio de 1993n° 146)

- Resol ucion de 12 de julio de
1993. Convenio Colectivo para el
personal técnico, administrativo de
servicios adscritos a los teatros que
dependen del Instituto Nacional de
las Artes Escénicas y de la mdsi-
ca.(B.O.E de 3 de agosto de 1993
n° 184).

- Orden de 29 de junio de 1993 :
Dicta norm as de desarrollo del
Real Decreto 825/1993 de 28 de
mayo. (B.O.E de 1 de septiembre
de 1993n°209)

- Real Decreto 1395/ 1993 de 30
de ju nio sobre contratacion a
tiempo completo de profesores
asociad os en las Universidades
publicas (B.O.E de 4 de septiem -
bre de 1993n°212)

- Resolucion de 10 de agosto de
1993 de la Direccién General de
Trabajo: Inscripcion en el Registro
y pu blicacién de los Acuerdos
Econdmicos alcanzad os en la
negociacion del Xl Convenio
Colectiv o del Ente pu blico
"Radiotelevisién Espefiola" y de
las Sociedades estatales "Radio
N acional de Espafia, Sociedad
Andénima" y "Televisién Espafo-
la, Sociedad Anoénima " para
1993. (B.O.E de 6 de septiembre
de 1993 n° 213)

Internacional

- Tratado de 20 de noviembre
de 1990 r atificad o por instr u-
mento de 23 de abril de 1993:
Asistencia juridica mutua entre el
Reino de Espafi a y Los Estados
U nidos de América en materia
penal. (E .O.E de 17 de junio de
1993n°144).

- Convenio de 11 de enero de
1993: Convenio Hispano-Andorra-

no en materia educativa ( B.O.E de
17y 18dejunio de 1993 n° 144y
145)

- Canje de notas de 12 de febre-
ro de 1991 a 31 de mayo de 1993:
Acuerdo entre el Reino Unido de
Gran Bretafa e Irlanda del Norte
relativ o a la no aplicacion de la
reserva espafiola al art. 6 del Con-
v enio Europeo sobre reconoci-
miento y ejecucion de decisiones
en materia de custodia de menores
y restablecimiento de dicha custo-
dia. (B.0.E de 26 de junio de 1993
n° 152).

- Tratado de la 3 de junio de
1993: Aplicacién provisional del
Tratado de buena vecindad, amis-
tad y cooperacion con la Republica
Francesa y el Principado de Ando-
rra realizado en Madrid y Paris el 1
de junio de 1993 y en Andorra La
Vieja el 3 dejunio de 1993. (B.O.E
de 30 de junio del993 n° 155)

- Tratado de 9 febrero de 1988,
ratificado por Instrumento de 23
de abril de 1993: Segundo Trata-
do Suplementario de extradicion
con Los Estados Unidos de Amé-
rica. (B.O.E de 1 de julio de 1993
n°156).

- Canje de car tas de 23 de
mar zo d e 1992 y 3 de mayo de
1993: Acuerdo para la exclusién a
los territorios franceses de ultra-
mar del Convenio Europeo sobre
Asistencia Judicial en materia
penal. (B.O.Ede 1dejulio de 1993
n°156).

- Canje de car tas de 23 de
mar zo de 1992 y 3 de may o de
1993: Acuerdo para la extension a
los territorios franceses de ultra-
mar del Convenio Europeo sobre
extradicion. (E .O.E de 1 de julio
de 1993n° 156)

- Tra tado de 4 de febrero de
1992, ratificado por Instrumento
de 23 de abril de 1993 : Relacio-
nes de amistady cooperacion entre
el Reino de Espafiay R umania.
(B.O.Ede 8y9dejulio de 1993 n°
162y 163)

- Canje de notas de 7 de junio a
20 de junio de 1992: Prorroga del
acuerdo de 7 de junio de 1989 de
cooperacion cultural y educativa
entre el Reino de Espafia y Los
Estados Unidos de América.
(B.O.E de 9 de julio de 1993 n°
163).

- Protocolo de 9 de marzo de
1992: Cooperacién técnica y asis-
tenciamutuaenmateriade Protec-
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cion civil entre el Reino de Espafia
y la Republica Portuguesa. (B.O.E
de 23 de julio de 1993 n° 175)

- Canje de notas de 30 de abril
de 1992 a 13 de abril de 1993
entre Espafia y Bélgica. Modifica
el art. 11 del Convenio de 17 de
junio de 1870 de extrad icién.
(B.O.E de 26 de julio de 1993 n°
177).

- Con venio de 12 de marzo de
1991 con Egipto sobre transporte
aéreo. (B.O.E de 5 de agosto de
1993n°186).

Comunitario

-Decisién del Conse jo : Modifi-
cacion de la Decision que crea el

Tribunal de Primera Instancia de
las Comu nidades Europeas
CD.O.e.E. L 144 de 16 de junio de
1993). Vide area de Derecho
comunitario.

-Reglamento d e la Comision
sobre aplicacion del apartado 3 del
art. 85 del Tratado a determinadas
categorias de acuerdos. decisiones
y practicas concertadas que tengan
por objeto la planificaciéon conjun-
ta de lineas. las consultas relativas
a las tarifas de transporte de pasa-
jeros 'y mercancias en los
servicios aéreos requlares vy la
asignacion de periodos horarios
en los aeropuer- tos. CD.O.e.E

155 de 26 de junio de 1993).
Vide area de Derecho
comunitario

-Reglamento d e la Comision
por el que se modifica el Regla-

mento relativo a la aplicacion del
apartado 3 del articulo 85 del
Tra- tado a __ determinadas
categorias de acuerdos entre
empresas sobre  sis-  temas
informatizados de reserva para
servicios de transporte  aéreo
CD.O.C.E. L 155 de 26 de junio
de 1993). Vide area de
Derecho comunitario.

- Directiva 93/22/CEE del Con-
sejo de 10 de mayo de 1993. rela
- tiva a los servicios de inversion
en el ambito de los valores
negocia- bles CD.O.e.E L 141 de
11 de junio de 1993) Vid e érea
de Derecho Comunitario

-Directiva_93/6/ CEE del Conse-
jo de 15 de marzo de 1993; sobre
| a adecu acion del capital de las
empresas de inversion y las entida-
des de crédito CD.O.e.E. L 141
de 11 de junio de 1993) Vide
area de Derecho Comunitario

Comisién Europea i el
Ministerio _de  Asuntos _ ex
teriores  japonés (MITI) sobre

la reduccion de las
exportaciones japonesas de auto-
moviles a la Europa comunitaria.
Vide &rea de Derecho Comunitario

- Directi va del Consejo sobre

productos sanitarios CD.O.e.E
L 169 de 12 de jul io de
1993)Vide area de Derecho
Comunitario.

Inmobiliario

- Real Decreto 726/ 1993 de 14
de mayo:Regula la financiacion de
actuaciones protegibles en materia
de rehabilitacion de inmuebles y
modifica determinados articulos
del Real Decreto 1932/1991 de 20
de diciembre. (B.O.E de 15y 16de
julio de 1993 n° 168y 169).

- Orden de 28 de junio de 1993:
Colegio Nacional de Registradores
de la propiedad: Deroga determina-
dos precep tos del Reglamento
aprobado por Orden de 15 de octu-
bre de 1958 y modoficado por la de
abril de 1982. (B.O.E de 16 de
julio de 1993 n° 169).

- Orden de 2 de agosto de 1993:
Desarrolla el Real Decreto
1558/1992 de 18 de diciembre
sobre colaboracién entre Notarios
y Registros de la Propiedad para la
segurid ad del trafico juridico
inmobiliario. (B.0.E de 9 de agos-
to de 1993 n° 189).

Legislacion Autonomica
Andalucia

- Ley 2/ 1993 de 11 de mayo de
1993: Presidencia de la Junta de
Andalucia. Modificala composi-
cion del Consejo de Administra-
cién del Servicio Andal uz de la
salud.(B.O de la Junta de Andalu-
ciade 25 de mayo de 1993 n°55).

- Ley 7/ 1993 de 27 d e ju lio:
Regula la Demarcacién Municipal
de Andalucia.(B.O.E de 14 de sep-
tiembre de 1993 n° 220)

Asturias

- Ley 1/1993 de 20 d e ma yo:
Presupuestos Generales del Princi-
pado para 1993. (B.O.E de 26 de
agosto de 1993 n° 204).

Navarra y Pais Vasco

O/ 10 HHAE

supuestos Generales de Nav arra
para el ejercicio 1993. (B.O.E de
26 de agosto de 1993n°204).

- Orden Foral 1319/ 1993 de 13
de mayo : Revisiéon de la cuantia
de los gastos de locomocion y de
las dietas en el .LR.P.F. (BOB de 1
dejunio)

- Orden Foral 1546/1993 de 31
de mayo: sobre la forma de llevan-
za y diligenciado de los libros-
registros en el LR.P.F. (BOE de 11
de junio de 1993)

- Decreto Foral 76/ 1993 de 15 de
junio: Modificacion del articulo
184 del Reglamento del Impuesto
sobre Sociedades, aprobado por el
Decreto Foral 98-bis/1985de 10de
septiembre (BOB de 25 de junio de
1993)

- Decreto Foral 77/ 1993 de 22 de
junio : Concesion de una reduc-
cién del 99 por 100 en la base
imponible del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones a la emi-
sion de "Bizkaibonos, junio 1993"
(BOB de 28 de junio de 1993).

- Orden Foral 323/1993 de 19 de
mayo : Revision de la cuantia de
los gastos de locomociény las die-
tas exceptuadas de gravamen enel
I.LR.P.F (BOG de 1 de junio de
1993)

- Orden Foral 869/ 1993 de 26 de
mayo: Aprobacién de nuevos
modelos correspondientes el LA.E
(BOTHA de 7 de junio de 1993)

- Decreto Foral 141/1993 de 15
de junio: Revisién de la cuantia de
los gastos de locomocién y de las
dietas en el I.R.P.F (BOTHA de 18
dejunio de 1993)

- Decreto Foral 174/ 1993 de 31
de marzo: Modificacion parcial de
la Ley Foral 19/ 1992 de 30 de
diciembre del LV.A. (BO de Nava-
rra de 11 dejunio de 1993)

- Decreto Foral 175/ 1993 de 31
de Marzo: Modificacion parcial de
la Ley Foral 20/1992 de 30 de
diciembre sobre Impuestos Espe-
ciales? (BO de Nav arra de 11 de
mayo de 1993)

- Decreto Foral 181/1993 de 7 de
ju nio: Modificaciéon parcial del
Reglamen to del LV.A (BO de
Navarra de 18de mayo de 1993)

- Orden Foral 527/ 1993 de 14 de
junio del Consejero de Economia
y Hacienda; Reduccion, para 1993
del rendimiento neto de las activi-
dades sometidas a la modalidad de
signos. ind ices 0 méd ulos del
método de estimacion objetiva del

LLIV,WP-EPNY2 o a P NEC NP LL Nty ]
= MA\Luciuu cCulricrorar crrac1i

- / QA A 20 Aa A D
- LTy Jrilogouc ovuucjurnu.

OCT-NOV, 1993

11




I.R.P.F. (BO de Navarra de 30 de
mayo de 1993).

Cataluia

- Ley 6/ 1993 de 15 de ju lio:
Regulacién sobre residuos. (E.O.E
de 25 de agosto de 1993 n° 203).

Galicia

- Ley 9/ 1993 de 8 d e julio de
Cofradias de Pescadores de Galicia.
(E.O.E de 25 de agosto de 1993 n°
203).

- Acuerdo de 8 de septiembre de
1993 : Ratificacion de acuerdos
adoptados por la Junta Electoral de
Galicia, enrelacidénalaselecciones
del Parlamento de Galicia, convo-
cadas por el Decreto 198/1993 de
23deagosto, dedisolucion del Par-
lamento de Galiciay de convocato-
ria de elecciones.(B .O.E de 11 de
Septiembrede 1993n°218)

Valencia

- Ley 1/1993 de 7 de julio : La
Generalitat Valenciana créa el
Comité Ecnémico y Social de la
Comunidad Valenciana.(B.O.E de
14 de septiembre de 1993n°220)

Madrid

- Ley 7/1993 de 22 de junio de
adecuacion a la ley estatal
30/1992 de 26 de noviembre , de
las normas reguladoras de los
Procedimientos Propios de la
Comunidad de Madrid, vy de
modificacién de la

Economist & urist

Ley de gobierno y administracion
y de la Ley requladora de la
Admi-_ nistracion Institucional
de la Comunidad de Madrid.
CE.O.E de 18 de agosto de 1993 n°
197). Vide

area de Derecho Administrativo

- Ley 8/1993 de 22 de junio: Pro-
mocioén de la Accesibilidad y
Supresidn de barreras arquitecténi-
cas. (E.O.E de 25 de agosto de
1993 n° 203. Correccidn de errores
en E .O.E de 21 de septiembre de
1993 n° 226).

- Ley 9/ 1993 de 30 de junio : Se
autoriza el endeudamiento al Insti-
tuto de la Viv ienda de Madrid.
(E .O.E de 20 de septiembre de
1993 n° 225)

Canarias

-Resolucion _de 23 de junio
de 1993 de las Cortes Generales:

Se ordena la publicacién del
Acuerdo de Convalidacién del Real
Decreto- Ley 7/1993 de 21 de
mayo, de medidas urgentes de
adaptacion 'y modificacion del
.V.A, del Impuesto Especial
sobre determi- nados Medios de
Transporte, del Impuesto General
Indirecto Cana- rio. del Arbitrio
sobre la  Produc- cion e
Importacion en las Islas
Canarias y de la Tarifa Especial del
Arbitrio Insular a la Entrada de
Mercancias. (E.O.E de 26 de junio
de 1993)

Baleares

- Resolucién de 17 de junio de
1993: Convenio de colaboracion

con la Secretaria de Estado de
Hacienda para coordinar los con-
troles sobre fondos comunitarios.
(E.O.E de 15 de julio de 1993 n°
168).

- Resolucioén de 15 de abril de
1993: Direccion  General de
Vivienda y Arquitectura. Convenio
de colaboracion con el M° de Obras
Plblicas y Transportes y el Ayto.
de Palma de Mallorca para la reha-
bilitacion de viviendas en el casco
histérico de la ciudad. (E.O.E de 20
dejulio de 1993 n° 172).

Cantabria

Providencia de 13 de julio de
1993: Suspension de la vigencia y
aplicacion de la Disposicion Adi-
cional 3° de la Ley de Asam blea
Regional de Cantabria 4/1993 de
10 de marzo.reguladora.(B.O.E de
22 dejulio de 1993 n° 174).

Aragon

- Auto de 13 de julio de 1993: EI
Tribunal Constitucional levanta la
suspension de la vigencia y aplica-
cion de los arts. 2° a 5° de la Ley de
Cortes de Aragén 10/1992 de 4 de
noviembre sobre fianzas y arrenda-
mientos y otros contratos. (E .O.E
de 22 de julio de 1993 n° 174).

- Ley 8/1993 de 6 de julio: Dis-
tribucién del fondo aragonés de
participacién municipal. (E.O.E de
17 de agosto de 1993 n°® 196).
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Subvenciones oficlales

- Subvenciones a instituciones

estudios sobre aspectos de interés prio-

hospi- talarias en funcién de la accion
trans- plantadora realizada en 1992.

Orden de 26 de mayo de 1993. (BOE
de 12 dejunio de 1993 n° 140)

- Concesion desubvencionesa
plantas potabilizadoras de Canariasen
1993. Orden de 8de junio de 1993.
(BOE de 25 de junio de 1993n° 151)

- EI Ministerio de Educacién y Cien-
cia convoca becas y ayudas el
estudio en los niveles universitarios

ritario relacionados con las ciencias y
el desarrollo tecnoldgico de la

cion de 15 de marzo de 1993, por la que
se ordena la publicacion de becas y
ayu- das concedidas a estudiantes

educacion fisica y del deporte.

Resolucion de 2 de julio de 1993.
(B.0.E de 18deagosto de 1993n° 197)
- Establecimiento del procedimiento
para la solicitud y concesion de la
ayuda para la constitucién de las
agru- paciones de productores de
aceitunas de mesa 0 sus asociaciones
del fondo de rotacion previsto en el

y medios para el curso 1993-1994.

Orden de 17 de mayo de 1993. (BOE
de 26 dejunio de 1993 n° 152)

- Regulacidén de la concesién y pago
de la ayuda a la produccion de
determi- padas  variedades de
arroz tipo "indica" sembrado durante
la campafia de comercializacién 1992-
1993.

Orden de 30 de junio de 1993. (BOE
de 3dejulio de 1993 n° 158).

- Bases de ayudas de la concesion de
subvenciones a  proyectos  de

Reglamento (CEE) 1332/92.

Orden de 2 de agosto de 1993 . (BOE
de 18 agosto de 1993n° 197).

- Incremento en 600.000.000 de pese-
tas la reserva de crédito en el fondo de
proteccién a la cinematografia para la
concesion de ayudas sobre proyecto
paralarealizacién delargometrajes.

Orden de 29 de julio de 1993. (E.O.E
de 18 de agosto de 1993n° 197).

- Concesidn de subvenciones para rea-
lizacion de campafias de prevencion
de incendios forestales a traves de

aprove- chamiento energético en el
marco del Plan de Ahorro y Eficiencia
Energética. (PAEE).

Orden de 30 de junio de 1993 (BOE
de 8 dejulio de 1993 n° 162)

- Regulacidn de la concesion de ayu-
das a traba jadores afectados por
la entrada en vigor del Mercado
Unico Europeo

Orden de 8 de julio de 1993. (BOE de
9 dejulio de 1993n° 162).

- Concesion desubvencionesa
plantas potabilizadoras de Canarias en
1993. Orden de 8 dejulio de 1993
.(BOE de 15dejulio n° 168).

- Regulacion de la concesion de ayu-
das a la explotacion . investigacion y
desarrollotécnico yactividades mineras
no energéticas.

Orden de 8dejulio de 1993 .(BOE de
5 de agosto de 1993 n° 186)

- Regulacion de la concesién de sub-
venciones a proyectos de
investigacién y desarrollo tecnoldgico
de exploracion vy explotacién. de
seqguridad minera y medio ambiente
en relacion a la activi-dad minera.

Orden de 8 de julio de 1993. (BOE de
5 de agosto de 1993 n° 186. Correccion
de errores en BOE de 14 de septiembre
de 1993n° 220)

- Actualizacion de las dotaciones de
los becarios de investi gacion en
el extranjero.

Resolucion de 3 de mayo de 1993.
(BOEde 17agostode 1993n°196)

- Convocatoria de ayudas atrabajos y

agentes sociales en 1993.

Resolucion de 22 de julio de 1993.
(BOE de 27 agosto de 1993 n° 205)

- Regulacién de la concesion de pri-
mas por arranque de platanos durante
los afios 1993-1994

Orden de 25 de agosto de 1993. (BOE
de 28 agosto de 1993 n° 206).

- Convocatoria de becas para
realizar estudios en el Instituto

arabes y espafioles, desde el mes de
agosto a diciembre, correspondientes
al curso académico  1992/93 del
Instituto de Cooperacién con el
Mundo Arabe CICMA)

Resolucion de 8 de julio de 1993.
(BOE de 3 de septiembre de 1993 n°
211)

- Convocatoria de becas para
realizar estudios en lItalia durante el
curso aca- démico 1994-1995.

Resolucion de 19 de agosto de 1993.
(BOE de 6 de septiembre de 1993 n°
213)

- Adjudicacién de 2000 ayudas para
cursos de verano de inglés en Gran Bre-
tafia.

Resolucién de 26 de agosto de 1993
(BOE de 9 septiembre 1993 n° 216)

- Adjudicacion, renovacion y modifi-
cacion de las becas en el extranjero
correspondientes al Programa Nacional
de Formacion de Personal Investigador
y al Programa  Sectorial de
Formacion de Profesorado y Personal
Investigador Resolucion de 1 de
septiembre de 1993 (BOE de 11 de
septiembre de 1993n° 218)

-Convocatoria de ayudas del Ministe-
rio de Sanidad y Consumo para los
Pro- gramas de Formacién vy
Perfecciona- miento de Personal de

Universitario Europeo de Florencia
(Italia), durante el curso académico
1994/95.

Resolucidn de 13 de agosto de 1993.
(BOE de 30 agosto 1993 n° 207)

- Convocatoria de concurso para la
adjudicacion de becas para la realiza-
cion de wun curso magister en
Meteoro- logia teérica y Aplicada. de la
Universi- dad Complutense de Madrid
durante el cursoacadémico 93/94.

Resolucion de 9 de julio de 1993
(BOE de 31 agosto de 1993 n° 208).

- Convocatoria de un maximo de hasta
tres becas para la realizacion del
Master en Valoraciones
Inmobiliarias, que se llevara a cabo a
lo largo de los cursos académicos
1993-94y 1994-95.

Resolucion de 9 de julio de 1993.
(BOE 1deseptiembre 1993n°209)

- Convocatoria de ayudas econémicas
para el curso 1993/94 para Centros

Intercambio vy de Cooperacion
Internacional en I+D, en Salud para
1994,

Orden de 7 de septiembre de 1993.
(BOE, 14 de septiembre 1993n° 220)

-Establecimiento de normas para la
concesidén de subvenciones para la Coo-
peracion cultural y Técnico-Cientifica,
en las actividades que supongan expan-
sion de la cultura o divulgacién de las
realizaciones técnico-cientificas espa-
fiolasenel extranjero, correspondientes
a la aplicacion presupuestaria
12.03.134.B /226.07, en el presente
gjercicio econémico.

Resolucion de 3 de septiembre de
1993(B.0O.E de 18 de septiembre de
1993n°224)

- Determinacion de zonas o caladeros,
pesquerias, modalidades de pesca y
periodos de inactividad a efectos de
asignar las ayudas por paralizacion
tem- poral de la actividad pesq

y agrupos de profesores que realicen

uera durante 1994.

pro- yectos de innovacion educativa.
Resolucion de 30 de julio de 1993.
(BOE, 2 de septiembre 1993 n° 210).
- Correccién de errores de la Resolu-

Resolucion de 9 de septiembre de
1993(B.O.E de 21 de septiembre de
1993n° 226)
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M2 Jesus _Caiiizares *

Mutuas deabogados : Prosycontras

La prestaciones cada vez mas limi-
tadas que ofrece la Seguridad Social
plantean la necesidad de buscar siste-
mas de proteccién complementarios
en el que las mutuas juegan un papel
fundamental. La Mutualidad General
de Prevision Social de la Abogacia,
encargada de cubrir esas prestacio-
nes, ha pasado de ser «la gran desco-
nocida», segun palabras de sus res-
ponsables, ha constituirse en un orga-
nismo popular imprescindible, cuya
obligatoriedad ha despertado ciertas
criticas que no han podido negar la
evidencia de las ventajas que ofrece
respecto a otras alternativas.

La Mutualidad de la Abogacia es
una entidad privada de prevision pro-
fesional, sin animo de lucro, basada
en los principios de solidaridad, equi-
dad y suficiencia, a la que pueden
afiliarse abogados colegiados, magis-
trados, jueces, fiscales, secretarios
judicales y procuradores.

Las prestaciones de la Mutua de la
Abogacia estan integradas en el ramo
vida y se dividen en dos clases. Las
bésicas (subsidio de defuncion, pen-
sién de jubilacidn, pension de invali-
dez, subsidio de invalidez -s6lo para
mutualistas ejercientes-, pension de
viudedad, pension de horfandad y
pension en favor de los padres del
mutualista), y complementarias, que
son de caracter voluntario (amplia-
cion de las prestaciones basicas,
complemento por jubilacion antici-
pada, seguros de vida, de accidentes
individuales, de intervencion quirdr-
gica, plan de pensiones mutual y
fondo de inversion mobiliaria
mutual).

Las prestaciones bésicas constitu-
yen el Plan de Seguridad Profesional
(PSP) y el Plan de Prevision Profe-
sional de la Abogacia (PPPA). Los
mutualistas inscritos hasta el 31 de
diciembre de 1987 pertenecen al PSP
y los asociados inscritos desde el 1
de enero de 1988 pertenecen al
PPPA. Ambos planes son un sistema
de prevision general constituidos por
unas prestaciones basicas y minimas
que cubren las contigencias citadas.

Ademas de la prestacion base que
corresponda, los beneficiarios perci-
birdn un complemento por ejercicio
profesional de la abogacia y la boni-
ficacién por hijos menores.

El subsidio de defuncién consiste
en la entrega por una sola vez del
capital suscrito a los beneficiarios
designados por el mutualista falleci-
do. En cuanto a la pension de jubila-
cion, para los mutualistas inscritos en
el PSP consiste en el pago del impor-
te de la pension base a los asociados
que cumplan 70 afios y hayan perma-
necido inscritos en el PSP como
minimo durante quince afios comple-
tos.

La pension de invalidez es una pen-
sién mensual vitalicia pagadera al
mutualista que, como consecuencia
de accidente o enfermedad, quede
incapacidado de forma total y perma-
nente para el ejercicio de la abogacia.
El importe de esta pension sera de la
misma cuantia que habria devengado
por jubilacién en su respectivo plan
de prevision. La pension de viudedad
es vitalicia y pagadera por mensuali-
dades al conyuge sobreviviente, des-
pués del fallecimiento del mutualista.
Si en el momento del fallecimiento
no existiera cényuge sobreviviente,
la pension de viudedad pasaria a los
hijos.

El subsidio de invalidez (s6lo
mutualista ejercientes) consiste en la
entrega de un subsidio de igual
importe que el de defuncién, si en el
momento de causar la pension de
invalidez, se acredita haber ejercido
la abogacia un minimo de afios de
acuerdo con la edad del mutualista.
La pensién de orfandad es temporal y
pagadera por mensualidad hasta la
myoria de edad de los hijos solteros o
hasta los 23 afios si se acredita la
convivencia con el pensionista y a su
expensas. En caso de hijos incapaci-
tados, la pensién sera vitalicia. Asi-
mismo, la pension en favor de los
padres del mutualista es vitalicia y
pagadera por mensualidad a los
padres si a su fallecimiento no existe
conyuge o hijos, siempre que sean

septagenarios y acrediten que vivian
a expensas del causante.

Diferencias

Existen importantes diferencias
entre la Mutualidad de la Abogacia y
los planes y fondos de pensiones, la
Seguridad Social en régimen de auto-
nomos y los seguros privados de
caracter mercantil, segin revela un
informe elaborado por la propia
Mutualidad en noviembre de 1992
(las cifras, por tanto, corresponden a
ese afio).

En lo que respecta a los planes de
pensiones, mientras que al ingresar
en un plan, las condiciones las fija
individualmente el participe en fun-
cion de su capacidad econdmica, la
afiliacion a la Mutualidad se fija en
un reglamento de caracter general y
con aplicacion del principio de soli-
daridad. Asimismo, durante los pri-
meros afios de colegiacion, las cuotas
de la Mutualidad son mas bajas que
las minimas exigidas en un plan de
pensiones. Por ejemplo, en el primer
afo, el abogado paga 15.800 pesetas
al afio y la aportacion minima a un
plan de pensiones seria de 60.000
pesetas.

El plan de pensiones constituye un
ahorro-pension voluntario del parti-
cipe y define el derecho de las perso-
nas a percibir rentas o capitales por
jubilacién, supervivencia, viudedad o
invalidez que se derivan del ahorro
constituido anteriormente. Los fon-
dos son patrimonios, afectos al cum-
plimiento de un plan, que estan inte-
grados por las aportaciones de sus
miembros y por los rendimientos
obtenidos por su inversion. En cam-
bio, la Mutualidad ofrece un sistema
integral de seguro social privado que
comprende prestaciones basicas para
las contigencias objeto de proteccion.
Por ello, si el integrado en un plan de
pensiones fallece antes de la fecha
tope prevista en el plan, la viuda per-
cibira, exclusivamente, lo que dicho
integrante habia aportado mas sus
intereses. En cambio, en la Mutuali-
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dad, por el principio de solidaridad,
la viuda percibira la pension comple-
ta. Por ejemplo, si el aportante al
plan, pactado a diez afios y que haya
aportado 60.000 pesetas al afio, falle-
ce al cuarto afio, el fondo de pensio-
nes slo @p%’ﬂf@@%ﬁe@éﬁedﬁh@éﬁ
hijos las
hasta ese momento, o sea 240.000
pesetas mas sus intereses. En cam-
bio, un mutualista que fallezca al
cuarto afio habra aportado apenas
100.000 pesetas, pero laviuda perci-
birdA de capital de defuncion
1.500.000 y una pensién de 840.000
pesetas cada afio mas el 10 por ciento
por cada hijo huérfano hasta su
mayoria de edad.

El planteamiento técnico-actuarial
del plan de pensiones es de capitali-
zacion individual, es decir, criterio
estrictamente economico-financiero
e individualizado; las aportaciones se
establecen en base a la suficiencia
para devengar las prestaciones de
cada participe. En la Mutualidad se
tiene implantado un régimen de capi-
talizacion colectiva, por lo que las
cuotas se fijan en base a los princi-
pios de equidad, suficiencia y solida-
ridad del grupo profesional de la
Abogacia.

Accidentes de trafico

En los casos de accidentes de trafi-
co en que los jévenes abogados que-
dan totalmente invalidos, si se tratase
de un plan de pensiones, solamente
recibiria el reintegro del capital apor-
tado mas sus intereses, que en
supuesto de que partamos del mini-
mo de 60.000 pesetas anuales, serian
con intereses de unas 260.000 pese-
tas.

En cambio, la Mutualidad, a un afi-
liado con cuatro afios de cotizacion
que habria pagado apenas 100.000
pesetas, recibiria una pensién vitali-
cia de 1.200.000 pesetas anuales més
120.000 por cada hijo menor que
tenga. Ademas, de una sola vez reci-
biria 1.500.000 pesetas.

Aunque el abogado, cuando va
aumentando de edad, va pagando una
cuota mas elevada, los ejemplos
anteriores han sido establecidos
sobre los cuatro primeros afos, que
representan un pago total de cuotas
de menos de 100.000 pesetas, en
afios sucesivos las cuantias se dupli-
can, también triplican.

Respecto a la diferencia entre la
mutualidad y la pertenencia a la
Seguridad Social (SS), si se parte del

supuesto de que un abogado de 30
afios se afilia al régimen especial de
auténomos de la (SS) con una base
de cotizacién de 120.000 pesetas
mensuales, desde el primer mes de
afiliaciontendriaque abonar lacanti-
dad mensual de 34.560 pesetas, lo
que arroja un total de 414.720 pese-
tas anuales.

En el supuesto de que no se viera
modificada, con el transcurso del
tiempo, esta base de cotizacion, el
abogado afiliado al régimen de auto-
nomos podria devengar las prestacio-
nes siguientes:

- Subsidio de defuncion: 5.000
pesetas.

- Pension de ju bilacién: 120.000
pesetas al mes.

_ Pension de invalidez: Total,
66.000 pesetas al mes. Absoluta,
120.1 pesetas al mes. Gran invali-
dez, 180.500 pesetas al mes.

- Pension de viudedad: 60.000 pese-
tas al mes.

- Subsidio de invalidez: No previs -
to.

Sinembargo, en la Mutualidad de la
Abogacia, con una cuota bastante
inferior, de 3.942 pesetas mensuales
que se veria incrementada en los
aflos sucesivos hasta las 28.266 pese-
tas, al término de 20 afos de cotiza-
cion, se devengarian prestaciones de
mayor importe. Por ejemplo, el sub-
sidio de defuncién, en lugar de las
5.000 pesetas del régimen de autono-
mos, en la Mutualidad es de
1.500.000 pesetas. La pension de
jubilacién e invalidez es sensible-
mente analoga en ambas modalida-
des, aunque en el supuesto de la
invalidez la Mutualidad otorga, apar-
te de la pensién, un subsidio por
importe de 1.500.000 pesetas, que no
lo tiene establecido la SS. La pension
de viudedad en la régimen de aut6-
nomos tiene la cuantia de 60.000
pesetas mensuales y en la Mutuali-
dad alcanza las 91.000.

Por ultimo, en la cuota mensual que
se abona en el régimen de autbnomos
esta incluido el importe de la asisten-
cia sanitaria, que es de 9.150 pesetas
mensuales por lo que, a la baja cuota
de la Mutualidad se afiaden estas
9.150 pesetas mensuales para que el
cuadro de prestaciones fuese compa-
rativamente homogéneo, aunque hay
prestaciones que otorga la mutuali-
dad que son muy reducidas en el
caso de autonomos (5.000 pesetas en
el caso de defuncion, frente a
1.500.000 pesetas en la Mutualidad)
o0 aquel régimen especial no lo tiene

establecido, comoenel caso del sub-
sidio de invalidez, que otorga la
Mutualidad de la Abogacia, por
importe de 1.500.000 pesetas o de
3.000.000 en los casos de gran inva-
lidez.

En lo que respecta a la comparacion
de las cuotas y prestaciones de la
Mutualidad con el sector asegurador,
la primera, transformando las cuotas
futuras que debe pagar un mutualista
en valor actual, por 1.104.293 pese-
tas, garantiza a sus afiliados las pres-
taciones de defuncion, jubilacion,
invalidez y viudedad. Esta misma
garantia en una compafiia de seguros,
con el mismo criterio de transforma-
cion de primas en valor actual, lo que
cuesta 1.104.293 en la Mutualidad,
en el sector asegurador cuesta
4.068.595 pesetas, como minimo, y
en otra entidad asegurando la misma
proteccion, 4.271.969. Es decir, la
proporcion del importe a favor de la
Mutualidad es del 1 a 3 '68 en la
situacion mas ventajosa y alcanza la
proporcién de 1 a 4 '28 en el caso
menos favorable.

Mutua catalana

La Mutuade Prevision Social delos
Abogados de Catalufia actia como
delegada en esta comunidad de la
Mutualidad General en sus relacio-
nes con los colegios de abogados
catalanes. Desde abril de 1988, su
presidenta es Montserrat Pinyol i
Pina, quien ademas es la primera
mujer que formé y forma parte de la
Junta de Gobierno de la Mutualidad
de la Abogacia. «<Ambas entidades
son complementarias, aunque hay
quien todavia las confunde», explica
la abogada y aflade que la Mutua
catalana «es una entidad privada con
lanaturalezajuridicade unamutuali-
dad de previsién social, a prima fija,
cuya finalidad es la de facilitar a sus
socios la cobertura en comun de las
contigencias de prevision social, bajo
el principio de la solidaridad y sin
animo de lucro».

La Mutua, como continuadora de la
Asociacion de Auxilios Mutuos de
los Abogados de Catalufia, se consti-
tuyd el 10 de octubre de 1866. Desde
1983, la Mutua de Barcelona pas6 a
ser Mutua de Prevision Social de los
Abogados de Catalufia, de la que for-
man parte los catorce colegios profe-
sionales que existen en el Principado.
En la actualidad pertenecen a la
Mutua abogados y procuradores
colegiados, pero uno de los principa-
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les objetivos es abrir esta entidad a
otros profesionales del Derecho,
como jueces Yy fiscales.

Catalufia es la (nica comunidad
espafiola que dispone de este tipo de
Mutua de abogados, lo que Montse -
rrat Pinyol atribuye «al hecho de que
el mutualismo estd muy arraigado en
la cultura catalana. En la Edad
Media, todos los profesionales tenian
sumutua correspondiente.

LaMutua prestatres subsidios obli-
gatorios en los que el Unico benefi-
ciarios es el mutualista. En primer
lugar el subsidio econémico de inca-
pacidad transitoria, que consiste en
una indemnizacion que se abona al
mutualista durante el periodo en el
que permanezca en la situacion de
incapacidad derivada de la enferme-
dad, accidente o maternidad, y que
prive totalmente del ejercicio profe-
sional de la abogacia. La prestacién
esde 3.500 pesetas diarias.

El segundo subsidio es el de gastos
de entierro y consiste en la entrega de
una indemnizacién fija por motivo de
la muerte del mutualista. La presta-
cién es de 150.000 pesetas. El tercer
subsidio obligatorio es el de incapa-

cidad profesional parcial, consistente
en una indemnizacion diaria que se
abona por el periodo en que se
encuentre incapacitado a causa de
una enfermedad que le prive parcial-
mente del ejercicio de la abogacia.
Actualmente, la cantidad es de 1.750
pesetas diarias.

Existen otros dos subsidios volunta-
rios de los que también se pueden
beneficiar el conyuge o compafiero
sentimental habitual -un rasgo de
progresismo del que Montserrat Pin-
yol estd muy orgullosa- y sus hijos.
Se trata del subsidio de intervencio-
nes quirdrgicas, que incluye una
indemnizacion  global que el
mutualista cobra por las operaciones
que le sean practicadas a él o a cual-
quiera de sus beneficiarios, y el de
gastos hospitalarios, que da derecho
a una cantidad fija que tanto él como
sus beneficiarios percibe por el perio-
do de permanencia clinica, hospital o
sanatorio (incluye ingreso por opera-
cion, procesos de enfermedad, trata-
miento psiquiatrico o accidente).

El mutualista paga 3.750 pesetas al
trimestre por los subsidios obligato-
rios y, en el caso de los voluntarios,

2.270 pesetas por el subsidio de
intervenciones quirurgicas y 1.140
por los gastos de hospitalizacion.

La Mutua, que se financia mediante
las cuotas de los socios y las pdlizas
debastanteo (aunque éstas sélo apor-
tan un tres por ciento del total), tiene
una seccién auténoma llamada Sant
Joan de Déu Trias de Bes que conce-
de prestaciones a abogados y a sus
familiares que se encuentran en una
situacion econdmica de extrema
necesidad.

La afiliacion a la mutua, al igual
gue a la Mutualidad, es obligatoria,
segun Montserrat Pinyol lo que con-
sidera, ademas, positivo, «ya que los
abogados, si no pertenecieran a la
Mutualidad, tendrian que darse de
alta en la Seguridad Social como
autonomos, lo cual es mucho maés
caro». Actualmente, la Mutua de Pre-
vision Social de los Abogados de
Catalufia consta de 12.000 asociados.
«Antes, la Mutua era la gran desco-
nocida de los abogados. Ahora puedo
asegurar todo lo contrario», dice
satisfecha su presidenta.

* periodista
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obligatoriedad.

Lainscripcion obligatoria en las mutuas

Qué duda cabe que entre los diversos cometidos de generales del Derecho y, en consecuencia, ligar la no
los Colegios de Abogados , uno de los de mayor impor- inscripcion en las mutualidades de abogados que
tancia es el de organizar servicios comunes de interés resulten obligatorias o el impago de cuotas a éstas, la
asistencial y de prevision, servicios éstos que en su consecuencia de impedir, por via reglamentaria, el
configuracién mutualista, caracterizada precisamente ejercicio profesional de la abogacia, infringe el princi-
por la solidaridad, postulan naturalmente una nota de pio de proporcionalidad que deriva, ni mas ni menos,
que del articulo 106.1 de la Constitucion.

La Ley 2/1974, de 13 de febrero de Colegios Profe-
sionales, modificada por la Ley 74/1978 de 26 de
diciembre, en su articulo 3.2 y en el ambito territorial
de Catalufia, el articulo 9.2 de la Ley de Colegios Pro-
fesionales de 17 de diciembre de 1982, exige la cole-
giacion para el ejercicio de las profesiones tituladas,
exigencia ésta de cuya inconstitucionalidad no puede
dudarse. Ello implica que el articulo 25.1, 2 del Estatu-
to General de la Abogacia de 24 de julio de 1982 pres-
cribe que la condicion de colegiado se perdera por
dejar de satisfacer tanto cuotas colegiales como las
demas cargas a que viniere obligado, entre ellas, por
supuesto, las cargas mutuales y con ello la imposibili-
dad de ejercicio profesional como abogado.

Parece muy claro, desde el punto de vista del Dere-
cho positivo, la potestad de los Colegios de Abogados
de no dar de alta a quien no se inscriba en las distintas
«mutuas» o bien, a suspender en el ejercicio profesio-
nal a quien no pague las cuotas mutuales. No obstan-
te, en esta materia también la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo ha tenido ocasion de pronunciarse y se
ha cuestionado tal posibilidad en base a lo siguiente:

La potestad reglamentaria de las Corporaciones
Publicas, y los Colegios de Abogados lo son, se
encuentra rigurosamente sometida a los principios

Resulta significativa, a este respecto, la sentencia del
Tribunal Supremo de 30 de abril de 1988 la cual sefia-
laba, en un supuesto de sancién de suspension de un
abogado por impago de cuotas mutuales, la despro-
porcién del medio elegido, en tanto en cuanto podia
obtenerse dicha finalidad por otros cauces mucho
menos onerosos Y perjudiciales para el colegiado. Por
tanto, aunque el Derecho positivo actual parece fuera
de toda duda la obligatoriedad de la inscripcién en las
distintas mutualidades y el pago de las correspondien-
tes cuotas, las nuevas tendencias doctrinales vy juris-
prudenciales abogan por que las medidas coercitivas
gue puedan adoptar los Colegios en caso de incumpli-
miento de dichas obligaciones no consistan, en ningun
caso, en la imposibilidad de adquisicion o pérdida de
la condicién de colegiado e imposibilidad del ejercicio
de la profesion de abogado.

Ello no excluye la posibilidad de que los Colegios
puedan adoptar medidas coercitivas en aras al cumpli-
mento de las obligaciones mutuales de los abogados,

medidas diferentes a la pura y dura inhabilitacion o
suspension en el ejercicio de la profesion, tales como
apercibimientos, multas, etc.

Magda Trabal

Abogada
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; Pueaen
colegiados

A los que tengan prisa por conocer
la respuesta a la pregunta que sirve
de titulo al presente articulo, les diria
que no. Que los Colegios de Aboga-
dos no pueden obligar a la "mutuali-
zacion obligatoria” ni adoptar medi-
das coercitivas al respecto.

Pero a los que tengan mas tiempo,
me gustaria exponerles una serie de
razones que avalan la respuesta que
acabo de dar.

Después de mas de treinta afios de
ejercicio continuado de defensa de
las libertades, no voy ahora a variar
de criterio en una .cuestién tan esen-
cial.

El primer grupo de argumentos es
pues la defensa de la libertad, frente
a cualquier restriccion indebida de la
misma.

Una reciente sentencia del Tribunal
Constitucional sirve mejor que cual-
quier comentario:

"La libertad como valor inspira la
entera concepcion constitucion al
desde su poértico, donde se invoca
como el primero y principal de los
pilares del sistema (art. 1 CE). Este
principio se despliega en un abanico
de manifestaciones fenoménicas,
libertades concretas configuradas
como derechos fundamentales ...".
(STC 233/93 de 12julio, FJ 3).

Libertad

Y es por tan to la defensa de la
libertad en el ejercicio profesional de
la abogacia, amparada en los articu-
los 35, 36 y 38 de la Constitucion, la
que impide la legitimaciéon de una
restriccion indebida de esa misma
libertad.

Un segundo grupo de argumentos
tendrian su raiz en la falta de un
texto legal que ampare con la sufi-
ciente base y rango la restriccion que
supone la exigencia coactiva de la
"mutualizacion obligatoria”.

05 Co
a1nse

Tomas Gui Mori *

Ni la Ley (pre-constitucional) de
Colegios Profesionales 2/74 de 13 de
febrero, modificada por la Ley 74/78
de 26 de diciembre, ni el Estat uto
General de la Abogacia aprobado
por el Real Decreto 2090/82 otorgan
a nuestro juicio base legal suficiente
para la exigencia de la mutualizacion
obligatoria.

Y aqui es donde debemos hacer
unadistincionesencial.

Una cosa es la colegiacion obliga-
toria, proclamada en el propio arti-
culo 439.2 de la Ley Organica del
Poder Judicial y reconocida en reite-
rada jurisprudencia constitucional,
con la légica consecuencia del pago

«La colegiacion
obligatoria es esencial
paraconseguir el
equilibrio entre el
interés publico y los
intereses privativos»

________________________________________________|]
obligado de las cuotas colegiales y
consiguientes medidas coercitivas
que lo refuercen, y otra cosa muy
distinta lamutualizacién obligatoria.
Con todas las consecuencias deri-
vad as de su nat uraleza mixta (ver
SSTC 89/89, 123/87 y 23/84), los
Colegios de Abogados son Corpora-
ciones que representan intereses pro-
fesionales pero que también cum-
plen fines de indudable interés publi-
co, en la medida que defienden la
proyeccion interna y social de la
imagen del abogado.

Una cosa es, por tanto, que los
Colegios de Abogados controlen la
competencia profesional y lacorree-

egios de Abogados exigir a sus
Ipcion obligatoria en las mutuas?

¢Pueden, en su caso, adoptar medidas coercitivas?

ta actuacién de sus colegiados, par-
tiendo de la afiliacion obligatoria
como primera condicion del ejerci-
cio, lo que conlleva el pago obligado
de las cuotas colegiales, y otra cosa
muy distinta que exijan la "mutuali-
zacion obligatoria".

Porque en esta segunda faceta no se
esta defendiendo la imagen exterior
de la abogacia, ni su idoneidad para
el ejercicio del derecho de defensa,
asesoramiento y consejo juridico que
constituye la esencia de la misma
(art. 436 LOPJ).

Decision personal

La afiliacion o no a una mutualidad
es un tema de responsabilidad perso-
nal del abogado y de su familia, para
precaverse contra los riesgos deriva-
dos de la falta de salud, accidentes,
etc., no un tema de la sociedad, ni
mucho menos una condicion indis-
pensable y esencial para el ejercicio
de la funcién de la abogacia.

Y hemos de ser estrictos en la
admision de restricciones a la liber-
tad.

A este segundo grupo de argumen-
tos, relativos a la falta de base legal
para la exigencia coactiva de la afi-
liacion a la mutualidad y consiguien-
te pago de las cuotas mutuales, res-
ponderia la sentencia de 8 de abril de
1992 de la Seccién 42 de la Sala Ter-
cera del Tribunal Supremo que fue
comentada en el nimero del dia 20
de noviembre de 1992 de la revista
LALEY.

Y quede claro que con la misma
fuerza con que rechazo la "mutuali-
zacion obligatoria”, defiendo en
cambio la colegiacién obligatoria,
esencial para conseguir ese "equili-
brio entre el interés publico de que la
profesion se ejerza correctamente y
los intereses privativos de los profe-
sionales colegiados que hacen de esa
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profesion un medio de vida"
(STC 83/84, siendo también
interesantes las SSTC 89/89
y 131/89).

Finalmente, un tercer grupo
de argumentos me reafirman
en lo que he venido expo-
niendo, si nos atenemos a la
realidad de la vida, a la fuer-
za misma, imparable y evi-
dente, que resulta de la con-
templacién de la realidad.

¢Qué profesional conscien-
te no tiene y a cubiertos, en
una forma u otra, los riesgos
que pueden afectarle en su
actividad profesional?

Cobertura necesaria

En un mu ndo como el
actual, en que la esencia del
hombre es la de estar sujeto
a riesgos progresivamente
crecientes, la cobertura com-
pensatoria de los seguros es
una necesidad indispensable,
mayor todav ia para quien
"lleva encima su propia
empresa” como es el aboga-
do. En mayor o menor medi-
da, segun sus posibilidades
econOmicas se lo permitan,
cualquier abogado es cons-
ciente y toma medidas para

protegerse contra los riesgos
que pueden afectar a su acti-
vidad profesional. Y aumen-
ta progresivamente la cober-
tura, por la via del ahorro o
del seguro, a medida que sus
disponibilidades se lo permi-
ten.

Y nadie mas que u no
mismo puede definir el equi-
librio necesario entre el ries-
goy el costo y la forma de la
cobertura. Y n adie puede
desde fuera imponerle una
cobertura obligatoria, costo-
sa y, la mayor parte de las
veces, duplicada o triplicada.
Especialmente gravosa para
quienes se inician en el ejer-
cicio prof esional y cuy a
capacidad de ahorro es muy
limitada o inexistente.

La libertad, la legalidad y el
sentido comudn imponen
pues la contestacion negati-
va a la pregunta que formula
el titulo del presente trabajo.
Otra cosa es que los Cole-
gios Profesion ales , en el
ejercicio legitimo de sus fun-
ciones, y ambién los Cole-
gios de Abogados, procuren
gue sus afiliados estén ade-
cuadamente cubiertos contra
los riesgos que les afectan.

Pero esa es una medida "de
fomento”, jamés una medida
coactiva.

Lo que deben h acer los
Colegios de Abogados, y lo
hacen adecuadamente en
muchos casos, através de las
Mutu alidades de ellos
dependientes, es aprovechar
la fuerza que deriv a del
colectivo al que representan
para proporcionar a sus afi-
liados ofertas que les sean de
verdadero interés y en las
mejores condiciones posi-
bles para la cobertura de los
riesgos en que se encuentran
inmersos. Pero jamas impo-
nerles una protecciéon no
deseada y distorsionadora de
la libertad y de la transparen-
cia, que constituyen la esen-
cia de la economia de merca-
do.

Una vez ma s, aparece la
liber tad . No defendamos
obligatoriamente ni proteja-
mos coactivamente a quien
no desea ser defendido ni
pr otegido. Respetemos su
libertad.

* Abogado
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Informacion Juridica

Juan Ros Petit *

Lasminutas deabogadosyeconomistas

Comoevitarelpagodel IVAfrentealimpagodelcliente

El eterno retorno del igual, es decir, la
concepcidn ciclica del tiempo y de los
acontecimientos es comdn denominador a
buen niimero de fildsofos de la Grecia cla-
sica. Sin &nimo de entrar en terrenos meta-
fisicos, si parece que este principio se
cumple en la esfera de la economia, donde
la Historia demuestra como los ciclos se
suceden irremediablemente. Corren ahora
tiempos de recesion y las denominadas
profesiones liberales se enfrentan a las
adversidades que el ciclo les depara en
forma de minutas impagadas, incremento
del nimero de morosos y mayor dilacion
en el cobro. Las armas para combatir a
estos jinetes del apocalipsis econémico
siguen siendo las tradicionales, bien cono-
cidas por cualquier profesional experimen-
tado. No obstante, y por si laencarnizada
lucha contra tan temibles enemigos fuera
poca cuita, se une a los jinetes un elemento
adverso mas, éste en forma de tributo: el
IVA.

Este complejo impuesto se devengaenel
momento de la prestacion del servicio e
independientemente del pago/impago de la
correspondiente minuta de honorarios.
También con independencia del pago/im-
pago de la minuta, el profesional debe
ingresar en la Hacienda Publica el importe
del VA correspondiente al servicio presta-
do. Laconsecuenciadetodoelloesque,si
la minuta resulta incobrable, el profesional
ve cdmo, ademas de los honorarios impa-
gados, sus pérdidas se acrecientan con el
IVA correspondiente. Esta situacion ha
levantado ya numerosas y mas que justifi-
cadasquejas, delasquesehizoecoelpor-
tavoz del grupo parlamentario Minoria
Catalana, don Miquel Roca, en el debate
sobre economia celebrado en el Congreso
delosDiputados el dia5deagostodelafio
en curso. El Sr. Roca pregunt6 al Gobierno
sobre ladevolucion del IVA de impagados,
posibilidad ésta -dijo- que ya prevé la
legislacion francesa por iniciativa del Pri-
mer Ministro galor. .

La Sexta Directiva del Consejo de las
Comunidades Europeas, de 17 de mayo de
1977, que contiene las normas de armoni-
zacion del IVA, establece en su articulo
11.c.1queen los casos de impago total o
parcial o reduccion del precio después del
momento en que la operacion quede for-

malizada, la base imponible se reducira en
lacuantiacorrespondiente yen lascondi-
ciones que los Estados miembros determi-
nen. No obstante -prosigue el enunciado
deestearticulo-,encasodeimpagototal o
parcial, los Estados miembros podran
derogar estaregla. Tal esel caso de Espa-
fia, donde, desde la implantacion de este
impuesto, ninguna de las dos normativas
aplicadashapermitido ladevolucion.

Mientras que el legislador espafiol no se
decidaamodificar laactual normativaen
formasimilaracomosehahechoenFran-
cia, los profesionales defienden sus intere-
ses con los escasos recursos a su alcance.
Junto a los métodos mas tradicionales y
conocidos (seleccién de clientes, analisis
de su solvencia, solicitud de provisiones
de fondos, etc.), han surgido otro tipo de
procedimientos que, de una u otra forma,
colisionan con diversas disposiciones
imperativas.

En primer lugar, y como medida reco-
mendable, prudente y ortodoxa, cabe acu-
dir mas que nunca a las provisiones de
fondos a cuenta de honorarios. Estos depo-
sitos constituyen una garantia minima de
pago que, aunque no cubra la totalidad del
servicio prestado, contribuye a minorar las
consecuencias de un eventual impago,
incluidas las fiscales. Naturalmente, a
nadie se le ocultaque entiempos dificiles
como los actuales, en los que la tesoreria
de las empresas espafiolas es mas famélica
que de costumbre, el profesional encontra-
raseriaresistenciaparaobtenertales pro-
visiones. Parad6jicamente, los clientes que
no opongan impedimentos a las mismas
seran los mas solventes, aquellos para
quienes las provisiones se hacen innecesa-
rias.

La actual Ley del Impuesto sobre el
Valor Afadido (Ley 37/1992) establece en
su articulo 75.2 que, en las operaciones
sujetas a gravamen que originen pagos
anticipados anteriores a la realizacion del
hecho imponible, el impuesto se devenga-
raen el momento del cobro total o parcial
del precio por los importes efectivamente
percibidos. El precepto no ofrece dudas:
mientras que la mera solicitud de provi-
sion de fondos al cliente no comporta obli-
gacion tributaria alguna, la percepcion de
dichaprovision siorigina el devengo del

IVA por la cantidad recibida a cuenta. Se
trata de una excepcion a la regla general
porlaque,enlosservicios, elimpuestono
sedevenga hasta laconclusién de lapres-
tacion. Junto ala ortodoxia de las provisio-
nes de fondos, han aparecido en la practica
mercantil determinados "usos" de la lega-
lidad mas que dudosa, pero que no por ello
pueden ser omitidos o ignorados si se pre-
tende realizar un examen minimamente
serio de la cuestion.

La primera de estas practicas no es mas
que una "desviacion" de la finalidad y
naturaleza de las provisiones de fondos.
Quienes la emplean consideran inicial-
mente y a efectos formales y fiscales, las
provisiones acuenta de honorarios como
provisiones a cuenta de gastos, porque
éstas no devengan IVVA al ser cantidades
recibidas en depdsito para efectuar pagos a
cuentadelcliente.

Otro "uso" heterodoxo consiste en no
emitir factura en tanto que no se tenga
total certeza del pago. Desde luego se trata
de un procedimiento totalmente efectivo
para neutralizar los efectos negativos del
IVA, pero colisiona frontalmente con la
propia Ley del impuesto (que establece
que éste se devengara, en las prestaciones
de servicios, cuando se presten, ejecuten o
efectlen las operaciones gravadas) y con
el deber de expediry entregar factura que
seregulaenel Real Decreto 2402/1985, de
18 de Diciembre. Por Gltimo, existen pro-
fesionales que realizan descuentos o boni-
ficaciones con el Ginico objeto de reducir la
base imponible del VA correspondiente a
los servicios incobrables. Pero tampoco
este Ultimo procedimiento encuentra aco-
modo en la normativa tributaria -vease el
articulo 80de laLey 37/1992y el 24 del
Reglamento que la desarrolla).

Por més que los ciclos se sucedan inexo-
rablemente, no es necesario que nuestro
sistema fiscal contribuya a hacer méas one-
rosos los periodos de recesion. A todos
satisfaria una «enmienda a la francesa»,
que, ademas, eliminaria las practicas -
paralegales- que ultimamente se vienen
detectando. Dicha enmienda podria tener
cabida en las modificaciones tributarias
que anualmente introduce la Ley de Presu-
puestos del Estado.

* Economista
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Derecho Mercantil

Luis Fernandez del Pozo *

Problemas al inscribir una sociecad en el Registro

En un trabajo publicado en un
ndmero anterior de esta mismarevis-
ta, yatuve ocasionderealizaralgunas
consideraciones sobre las que a mi
juicio podrian constituir causas mas
frecuentes de defectos en los titulos
inscribibles en el Registro Mercantil.
Esa patologia puede calificarse de
"comun" o general a todo tipo de
entidades o formas de organizacién
deempresa. Sinembargo, los proble-
mas mas delicados y también los més
complejos son los que surgen como
resultado del proceso de individuali-
zacion de la forma de organizacién
escogida en tramites de constitucién
0 de adaptacion . Me explico: los
derivados de la construccion de un
modelo concreto de organizacion
juridico- empresarial como instru-
mento de armonizacion y composi-
cion de intereses diversos. La crea-
cion o en su caso modificacion de
una determinada forma de organiza-
cién de empresa mercantil (el sujeto
de la inscripcion en nuestro registro
publico) exige:

1.- la eleccién entre los esquemas
legales puestos a disposicion de los
operadores juridicos por el ordena-
miento juridico (el problema de la
eleccion del tipo de sociedad o enti-
dad)y

2.-la adecuacion del esquema legal a
las necesidades del caso.

Supongamos que se desea desarro-
Ilar una cierta actividad constitutiva
de empresa mercantil. Dicha activi-
dad mercantil puede ser organizada
de muy diversas formas. Entonces
habra que escoger una de entre las
diversas posibles. Para ello es menes-
ter saber que el legislador ofrece a
nuestra consideracion un abanico que
se enriquece con los afios de tipos o
clases de entidades, unas de base aso-
ciativa o societaria y otras de base
mutualista o cooperativa (aqui citare-
mos las mutualidades entidades de
prevision social, las cooperativ as
etc...) o fundacional (las cajas de aho-
rro, por ejemplo). Esos tipos
normativos estan pensados para muy
diversos propésitos y son instrumen-

tos de la politica legislativa. Cada
tipo es como un edificio que se levan-
ta sobre columnas o pilares que lo
vertebran y que son los "principios
configuradores”. Ello permite dife-
renciar unos tipos de otros.

Eleccidon

En mi experiencia personal los
motivos mas frecuentes de los proble-
mas inherentes a la eleccién del tipo
empresarial son los siguientes:

LA) La inefable propension de cier-
tos operadores juridicos, muchas
veces mas atentos a consideraciones
fiscales que a las sustantivas, a per-
grefar realidades atipicas cuando no
monstruosas: comunidades de bienes
que explotan empresas mercantiles,
sociedades civiles con objeto mercan-
til etc... Un consejo: antes de contem-
plar la solucion atipica estudiese
seriamente -y descértese razonada-
mente- todas las posibles tipicas. La
atipicidad es fuente segura de proble-
mas registrales: pueden verse las
Resoluciones de la D.G. Registros y
del Notariado de 28 de junio de 1985
y de 25 de abril de 1991 sobre "socie-
dades civil/mercantiles” o la de 25 de
mayo de 1993 sobre una agrupacién
de interés econdmico que tiene por
miembros a sociedades civiles vy
comunidades de bienes.

1.B) La fuerte inercia unida a una
bastante extendida falta de reflexion
en punto a la eleccién de los tipos.

Hasta hace bien poco casi toda la
realidad mercantil se instrumentaba
en forma societaria anénima y desde
la reforma asistimos a un trasvase
societario quizas no suficientemente
meditado: la Limitada ya es la prota-
gonista de nuestro panorama mercan-
til. Cada reforma legislativa provoca
una adhesion entusiasta de los aman-
tes de las novedades. Y asi descubri-
mos a destiempo que las agrupacio-
nes de interés econémico no pueden
desarrollar de modo directo una acti-
vidad mercantil sino una auxiliar a la
de las asociadas (R.de 28 de abril de
1993) o que las Limitadas son una

magnifica fuente de problemas para
todos los gustos -la regulacion es una
hermosa laguna con algunas pintores-
cas isletas- porque es muy dificil
saber hasta qué punto las normas del
tipo basico de referencia (el de las
sociedades an6nimas) vienen en apli-
cacion. Es entonces cuando la Direc-
cién General de R.N. resuelve con su
autorizada jurisprudencia despachan-
do analogias (v.gr. en materia de
poderes para asistencia a juntas) y
negandola en otros casos (p. ej. cuan-
do admite un plazo de mas de cinco
afios de duracién del cargo de los
administradores de la Limitada: R.16
de noviembre de 1992). Y al lado de
esos tipos preferidos estan los que
s6lo habitan los libros de texto: las
olvidadas sociedades regulares colec-
tivas, las comanditarias en sus dos
especies (simple y por acciones)
etc...; tipos que pueden ser muy vali-
dos para instrumentar realidades aso-
ciativas personalistas y especialmente
el asociacionismo profesional (vid.
sobre este tema la cicatera Resolu-
cion de 24 de abril de 1993).

I.C) La existencia de una profusa
normativa de tipos especiales de
sociedades y entidades. En el caso
mas extremo, el de los ordenamientos
sectoriales (Banca, Seguros, Inver-
sion Colectiva...); todo un sector de la
activ idad econémica se reserva en
exclusiva a ciertos tipos de entidades,
entidades que se colocan bajo los aus-
picios de una administracién que
interviene en relaciones especiales de
sujecion: registro administrativ o,
régimen de autorizacion, reserva de
denominacién, régimen particular
sancionador... Y asi ocurre que socie-
dades "normales” o de Derecho
comun pretenden invadir el terreno
acotado (puede verse la paradigmati-
ca R. de 18 de febrero de 1991 obli-
gando a adaptacion del objeto social
o0 la pintoresca del "Banco Internacio-
nal de Diamante" de 22 de febero de
1991) y al revés: que sociedades que
desarrollan una actividad para la que
existe legislacion especial incumplan
algunos requisitos (capital minimo,
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cierta composicion precetiva del
organo de administracién etc...).
Entramos en la confusa cuestion de
los objetos sociales, tema tan prodigo
en Resoluciones y comentarios doc-
trinales como falto de claridad para
los profanos que, por inercia, se incli-
nan por objetos sociales indetermina-
dos (como aquel consistente en la
"gestion de toda clase de bienes
incluidos en el patrimonio de la
sociedad sean muebles o inmuebles,
su alquiler o venta“de la R. 25 de
julio de 1992).

Supongamos que ya hemos optado
por una cierta configuracion tipica
(mejor que atipica) en la que encua-
drar nuestro ente en formacion.
Supongamos ademas que con muy
buen criterio queremos huir de la
irregularidad y pensamos incribir el
nuevo ente en el Registro. Entonces
no queda méas remedio que operar
sobre el esquema legal aquellas adap-
taciones exigidas por la situacion y
por fin, individualizar el tipo median-
te la indicacion de las sefiales mini-
mas de identidad. Esta operacion,
para entendernos, vamos a denomi-
narla de "ajuste del tipo™. Los proble-
mas asociados a esta etapa de defini-
cion organica son de dos 6rdenes:
11.A) Los derivados de la existencia
de un contenido minimo individuali-
zador (el "minimo estatutario"):

Cada tipo tiene un conjunto de
seflas minimas de identidad que
deben ser cumplimentadas. EI “car-
net de identidad" del tipo contiene
referencias relativas a extremos muy
diversos. El contenido minimo de los
estatutos de un anénima es, por ejem-
plo, enormemente -y algunos soste-
nemos que también excesivamente-
complejo: vid. el art. 9 LSA en rela-
cion a los arts. 115 a 127 del R.R.M.
Una sociedad o entidad inscribible
s6lo podra acceder al Registro cuan-
do no falten las indicaciones impres-
cindibles (y es la Ley la que sefiala
cuales son imprescindibles) o puedan
éstas suplirse por las normas legales
(cf. art. 63.1 R.R.M.). Se impone
entonces una comprobacion elemen-
tal: cerciorémosnos de que todas las
indicaciones imprescindibles estan y
no son entre si contradictorias. Los
olvidos han provocado no pocas
Resoluciones de la D.G. (v.gr.: sobre

la concrecion del sistema de retribu-
cion de los administradores, la de 20
de febrero de 1991; sobre la fijacion

it lafoims dR drae P Ak a8 A

la fijacion estatutaria de la posibili-
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dad de emitir titulos mdltiples y del
Organo para crear sucursales, la de 12
de marzo de 1991; sobre la fijacion
del plazo de duracion del cargo la de
6 de mayo del mismo afio etc...).

I1.B)Los derivados de la configura-
cién especifica del ente tipico:

Dentro del tipo elegido la ley otorga
la posibilidad de "confeccionar un
traje a medida". Significativamente y
como ejemplo vélido para todos los
tiposrezaelart.10 LSA:"Enlaescri-
tura se podran incluir, ademas, todos
los pactos y condiciones que los
socios fundadores juzguen conve-
niente establecer, siempre que no se
opongan a las leyes ni contradigan
los principios configuradores de la
sociedadanénima”.

Curiosamente, tan amantes como
nos declaramos todos del principio de
autonomia de la voluntad, debemos
constatar que a fuerza de sinceros se
hace poco esfuerzo en la autorregula-
cién mas conforme con las necesida-
des del caso. A esto ayuda mucho el
auxilio de los inevitables "estatutos-
tipo" que circulan oficiosamente en
el mercado con mas o menos "garan-
tias de inscribibilidad" (conozco
quien lleva cuenta para comparar la
bondad de los propios sobre los aje-
nos del nimero de veces que ha con-
seguido inscribirlos -léase, en argot:
"colarlos"- en un determinado Regis-
tro) y algo de descuido cuando no de
miedo injustificado a la calificacion
del Registrador (“de tumo" se suele
afladir; aqui con acierto etimoldgico,
que los documentos en Registros con
varios Registradores se turnan entre
ellos). La utilizacién de esos mode-
los-tipo resulta en situaciones paradé-
jicas: clausulas facultativas u optati-
vas se convierten en verdaderas clad-
sulas de estilo (es el caso de la clau-
sula arbitral que suele cerrar casi
todos los estatutos) o de adhesion
indiscriminada.

Puede resultar muy conveniente

Alahoradecrearo
modificar unasociedad

puede ser muy
conveniente ajustar el

modelo legal a nuestras
necesidades

ajustar el modelo o paradigma legal a
nuestras necesidades. Asi, si la socie-
dad es familiar, y se opta por una
anénima (situacion todavia no infre-
cuente) puede resultar muy conve-
niente reforzar quorums y mayorias
de capital o establecer requisitos
especiales de convocatoria o gravar
cierta clase de acciones con presta-
cionesaccesorias...

Con todo la clausula reina indiscuti-
ble y que convoca como las musas
los mejores derroches de imaginacién
son las frecuentisimas de "sindica-
cién™ o por mejor decir: de limitacion
a la transmisibilidad de acciones/par-
ticipaciones. Es necesario aqui otra
vez llamar la atencion sobre la juris-
prudencia vertida por la D.G. que es
especialmente abundante en este
punto: R.de 6 dejunio de 1990; 28 de
junio de 1990; 22 de marzo de 1991,
4 septiembre de 1991; 15de noviem-
bre de 1991; 2 de diciembre de 1991,
6y 20 dejunio de 1992...

Pero no podemos olvidar toda una
linea jurisprudencia! que examina -
favorablemente las més de las veces-
diversas clatsulas atip_icas como las
abundantes cladsulas que exigen
requisitos a efectos meramente inter-
nos de autorizacién por la Junta para
realizar ciertos actos de administra-
cion o enajenacién por los adminis-
tradores; sobre la aplicacion de bene-
ficios (R.22 noviembre de 1991); la
imposicién de ciertas penas a socios
incumplidores (R.6 de junio de
1992); la fijacion de un sistema de
suplencia del 6rgano de administra -
dor por quedar éste vacante y a los
efectos de convocar Juntas (R. 11 de
junio de 1992) etc... Como es obvio
es aqui donde la tarea calificadora del
Registrador es més delicada pues éste
debera emitir un juicio de idoneidad
o conformidad con el tipo y no admi-
tird aquellas cladsulas que son contra-
rias a los principios configuradores
de la an6nima/ente en cuestion, como
cuando se exige unanimidad para los
acuerdos de los 6rganos colegiados o
se altera la proporcion entre el capital
suscrito y el derecho de voto etc... En
caso de duda, y acabo con un ultimo
consejo que ya brindé en el otro arti-
culo, puede resultar muy conveniente
acudir en consulta previa al Registra-
dor que por su ministerio est4 obliga-

do a recibir al publico en horas de
oficina.

* . .
Registradgr Ycrequ
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Derecho Concursal

J. J. Pint6é Ruiz/Isabel de Puigy de Olano *

Laretroaccionenlaquiebra

Efectos hipotecarios en lacompraventa de inmuebles

. Planteamiento.

1.- El art. 878.2 del Codigo de
Comercio, refiriéndose al quebrado,
dispone: Todos sus actos de dominio
y administracion posteriores a la
época a que se retrotraigan los efectos
de laquiebra, seran nulos".

La finalidad de esta disposicion es la
de reintegrar a la masa de la quiebra
aquellos bienes que hubieran salido
del activo del quebrado desde la fecha
de retroaccion fijada en atencion
al momento en que tuvo lugar el
incum- plimiento generalizado de la
obliga- cién de pagar, es decir, surgid
la quie- bra de hecho, fecha a la cual
se retro- traen los efectos del Auto de
declara- cion formal de quiebra, y en
especial, en lo que nos atafie, la
incapacidad sobrevenida del quebrado
para dispo- ner y administrar sus
bienes, que pro- voca la nulidad de
los actos de domi- nio vy
administracion efectuados a par- tir de
dicha fecha.

De esta forma quedan neutralizadas
las actuaciones que hubiera realizado
el quebrado previendo la declaracién
de quiebra, tendentes a sustraer, frau-
dulentamente o en contra de la "par
conditio creditorum”, los bienes de su
patrimonio con los que los acreedores
podrian realizar sus créditos.

La nulidad establecida en el citado
articulo opera, segun la doctrina tradi-
cional del TS, "ope leqis", frente
a todos, e "ipso iure" sin necesidad
de que sea declarada judicialmente
(al margen de que sea necesaria una
sen- tencia judicial en el caso de que
quie- nes contrataron con el quebrado
tras la fecha de retroaccion se
resistan a entregar los bienes a los
Sindicos y a incorporarse a la lista
de acreedores, SS TS 13julio 1984, 9
mayo 1988, 15
noviembre 1991).

Lainseguridad juridica que conlleva
la nulidad sobrevenida de los actos

(1) El llamado periodo sospechoso precede al de retroaccion.
Dentro de él se regula la ineficacia de actos especificos, en fun-
cion de su propia naturaleza y en relacion con el tiempo o momen-
to de su perfeccidn - contado hacia atras desde el dia de los efectos
de la quiebra, es decir, hacia atras desde el primer dia de inciden-
cia de la retroaccion -; en este periodo aparte de nulidades muy
concretas automaticas (sic. art. 880 C. de Comercio), es necesario

afectados por la retroaccion no alcan-
za el rango de inconstitucionalidad,
segln SS TS de 17 de marzo de 1988
(R.2210) y 12 de marzo de 1993
(R.1793).

2.- Elresorte empleado por el Dere-
chopara conseguir expeditamente este
efecto, se caracteriza institucional -
mente por su automatismo generaliza-
do. Al revés de lo iue ocurre en el
periodo sospechoso )anterior al que
comentamos, en el periodo de retroac-
cion se entiende que el deudor es un
incapaz de prestar consentimiento,
con la consiguiente nulidad automati-
cadeplenoderechodelosactosreali-
zadosendicho periodo.

3.- Pero frente a la l6gica de esta
solucion legal acaece que en la vida
pueden plantearse situaciones especia-
les en las que es necesario hacer
excepciones. Claro que un incapaz,
(aunque sea "ficto") no puede efectuar
actos humanos ni consiguientemente
perfeccionar negocios juridicos. Claro
que esta excepcion, tedricamente no
admite excepciones. Pero, lavidaesla
vida, y aun manteniendo como regla
general la nulidad radical de los actos
aparentemente perfeccionados en este
periodo de retroaccion, caben excep-
ciones.

Veamos pues, cuéles son estas excep-
ciones, asi como una breve referencia
a las consecuencias hipotecarias, en
especial en la compraventa de inmue-
bles - en orden a la eficacia de la retro-
accion frente al tercero por aplicacion
del principio de fe publica registra! -
que se siguen en las situaciones de
operancia de la regla general.

Como veremos en la exposicion y
constataremos en las conclusiones, es
relativamente facil que de buena fe
alguien compre un inmueble inscrito a
favor del vendedor en el Registro de la
Propiedad sin carga ni contradiccion
alguna, y después quiebre aquel ven-

1.959 pag.405, n° 257.

dedor sefial&ndose una fecha de retro-
accion anterior a la compraventa. La
nulidad de la compraventa comportara
la restitucion del inmueble a la masa
de la quiebra, perdiendo la propiedad
el comprador. ¢Le protegera acaso el
principio de fe publica registral?.

11 Doctrinajurisprudencial
tradicional: Nulidad de pleno
derecho de los actos del quebrado.

La doctrina tradicional de nuestro
mas Alto Tribunal habia interpretado
tal nulidad de una forma rigurosa
y absoluta, referida a todos los actos
del quebrado realizados desde la
fecha de retroaccién, y basada en una
falta de consentimiento del quebrado -
incapaz. que actudé sin la asintencia
de los Sin- dicos de la quiebra.

En este sentido la Sentencia del TS
de 28 enero 1985 (R.203) sefiala: "lo
que resulta evidente es la severa a la
par que extremada rigidez de su
enun- ciacién y contenido, refle jados.
una y otra en la radicalisima
imperatividad del "serdn  nulos"
referida al "todos sus actos" con que
se inicia el parrafo segundo, posicion,
la del legislador de 1885, que
mantenida sin alteracion a través de
las sucesivas reformas del Codigo de
Comercio hasta los actuales momentos,
esto es, durante cien afios, impone a
los Tribunales, en su manera de
interpretar y aplicar las leyes el deber
de mantener la Unica posicion posible,
esto es, la que se refleja en las
resoluciones de esta Sala..méaxime
cuando el precepto cuenta con una
manifiesta razon de ser, la causa final
perseguida por la retroaccion, figura
dirigida a evitar, en la medida de lo
posible, que el futuro quebrado, a tra-
vés de actividades supuestas e incluso
en ocasio claramente fraudulentas
realizadas beneficio de algun acree-
dor o del propio interesado en fechas

exigir la revocacion para obtener la ineficacia (sic) como dispone
el art. 882 también del C. Comercio. Estos distingos y subperiodos
no rigen en cambio en el posterior periodo de retroaccion, donde
la regla general es la nulidad de pleno derecho de todos los actos
del quebrado, como se ha visto en el texto. En relacién al mencio-
nado periodo, vidle RAMIREZ "La quiebra”, tomo Il Barcelona
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mas o menos proximas a la declara-
cion de quiebra, disminuya el activo
de la masa en perjuicio de los acreedo-
res integrantes de la misma."

En el mismo sentido: SS TS de 7
marzo 1931 (R.1963), 17 marzo 1958
(R. 1436), 13 febrero 1960 (R.478),
21 febrero 1963 (R 1128), 17 marzo
1977 (R. 1241), 9 diciembre 1981 (R.
5051), 13julio 1984 (R.3982), 9 mayo
1988, 15 noviembre 1991, 19 diciem-
bre 1991.

11 Actual vacilacion
jurisprudencial al respecto

A.- Con ocasion de la declaracion de
quiebra de la Entidad Caja de Crédito
Popular de Catalufia, cuyos sindicos
instaron la declaracién de nulidad de
todas las operaciones mercantiles
efectuadas por esta entidad con los
demandados, entre ellas las de des-
cuento de letras de cambio, el Tribunal
Supremo, en S. de 15 de octubre
de 1976, fundamenté la validez de
estas operaciones, y la consiguiente
inapli- cacion del art. 878.2 C. de C.,
sobre la base de que tratandose de
operaciones mercantiles de
descuento de efectos ajenos, tales
actos no produ jeron una disminucion
en el patrimonio del que- brado, y
por tanto, en la masa de la quiebra,
no actuando el quebrado en
detrimento de la "pars conditio credi-
torum™.

Esta Sentencia del TS es de vital
importancia, ya que la nulidad (abso-
luta y radical) que se predicaba de
todos los actos de disposiciéon y admi-
nistracion realizados por el quebrado,
se ve relativizada, y referida Unica-
mente a aquéllos que supongan un
decremento del activo del quebrado;
asi dicha Sentencia, a partir de la afir-
macién de que las operaciones de des-
cuento de letras no son nulas por
tra- tarse de efectos de terceras

personas que no han llegado a
engrosar el patri- monio del

quebrado y por tanto no afectan a
los acreedores, acaba sefia- lando que
las operaciones del quebra- do (en
este caso. perfeccion de nego-

(2) Cuando decimos "vacilante" o "vacilacion™ utilizamos una
voz standard o como codificada. No se trata propiamente de que
el Tribunal dude o modifique su posicion doctrinal. Lo que es dis-
tinto, lo que varia, son los hechos de la vida misma, y lo que no
varia es la imperiosa e insoslayable necesidad de hacer justicia en
el caso concreto; los Tribunales en trance de servir a la finalidad
perseguida por la ley (finalidad que ilumina su interpretacion: art.
3 C. Civil) y atendiendo a su deber de tener en cuenta el valor del
resultado de laresolucién (S. TS 23 de marzo 1950) pueden dictar
Sentencias que en su conjunto no sean uniformes, porque no son
uniformes los antecedentes (aunque lo parezca) pero si es unifor-
me el tributo de respeto a la persecucion de un resultado especifi-
camente justo. Notemos pues las caracteristicas y diferencias que

cios juridicos de descuento) que
no per judican a la masa de la
quiebra no son nulas, aungue de ellas
sean objeto bienes y derechos de su
propio patri- monio.

A partir de esta Sentencia ha habido
una Jurisprudencia vacilante 2\ que en
muchas ocasiones, la mayoria, ha
seguido la posicion tradicional del TS
de considerar radicalmente nulos
todos los actos de disposicién y admi-
nistracién del quebrado, por haber
actuado éste y sus contratantes con
mala fe y en perjuicio de los acreedo-
res, y en otras la nulidad ha quedado
mitigada por no haberse causado per-
juicio a la masa de la quiebra; en este
sentido el Auto de la Audiencia Terri-
torial de Barcelona de fecha 26 de
febrero de 1988, Sala Tercera, sefiala
textualmente: "La cuestion, que ha
producido opiniones doctrinales
encontradas, debe resolverse negativa-
mente, pues la nulidad prevista en
el art. 878.2 del Codigo de Comercio
no tiene caracter absoluto sino
relativo y sélo afecta a los 'actos que
en per jui- cio de la quiebra haya
hecho el que- brado en tiempo
inh&bil™. Y la recien- te Sentencia del
TS de 12 marzo 1993 afirma
asimismo que "la posible efica- cia
radical del art. 878.2 del Codigo de
Comercio es susceptible de
interpre- tarse _como relativa cuando
no se da prueba de que los actos de
dominio y administracion realizados
por el que- brado o, en su caso, por
medio de per- sonas interpuestas,
perjudiquen a la masa de la quiebra".
En idéntico senti- do, S TS 23 febrero
1990.

Esta nueva corriente jurisprudencia!
en ningun caso anula las garantias de
los acreedores, pues como sefiala la
S.TS de 24 de octubre de 1989
(R.6956), se parte de la presuncion
de que los actos del quebrado
posteriores a la fecha de retroaccion

garantia o nulidad, si son posteriores a
la retroaccion, deben perjudicar al
patrimonio del quebrado y por tanto a
los intereses de los acreedores, y que
por ello si no se han comprobado tales
perjuicios ha de mantenerse el acto en
cuestion ....tampoco pasa desapercibi-
do y en coherencia con el teleologis-
mo de la medida retroactiva ... todo
acto juridico subsumible el aquella
orbita y a los que se refiere el citado
art. 878, se presumen perjudiciales en
general... para la masa, y en cualquier
caso cabria afirmar, siguiendo la tesis
del motivo, que debia declararse, pre-
via demostraCion en juicio, que la
excepcion acontece, es decir, que el
mismo no es perjudicial..."

B.- A raiz de este cambio jurispru-
dencial, han surgido algunas corrien-
tes doctrinales que defienden que nos
hallamos ante un supuesto, no de
"nulidad”, sino de "anulabilidad" (Ji-
ménez Escarzaga, Martin Reyes), en
base entre otras razones a que los Sin-
dicos pueden impugnar los actos o
contratos del quebrado-incapaz que
perjudiquen alos acreedores, o conva-
lidarlos, en caso de que favorezcan a
la masa, o bien de "rescindibilidad"”
(Massaguer Fuentes), pues se trata de
contratos que en el momento de cele-
brarse eran validos, pero que devienen
rescindibles por causas concretas pre-
vistas en la Ley (lesién, fraude de
acreedores...)c%)

[V.- Alcance de lanulidad
establecida en la articulo
878.2C.deC.

A.- Respecto de terceros hipotecarios
y compradores de inmuebles: Es de
sefialar que quienes adquirieron direc-
tamente del quebrado en el periodo de
retroaccion, confiados en la titularidad
registra! del mismo, no pueden ampa-
rarse en la proteccion que el articulo
34 de la LH brinda a quienes adquie-
ren del titular registra!, ya que la ins-
cripcién re gistral no conv alida los

son perjudi- ciales, debiendo
demostrar los deman- dados que
dichos actos no  afectan al

actos o contratos que sean nulos con

patrimonio del quebrado: "se afirma
por el recurrente que la doctrina ha
incorporado el requisito de que los
actos que quedan| bajo la érbita de

arreglo a las leyes (art. 33 LH), y los

permiten detectar lo que parece vacilante, pero no lo es por su
realidad firme en funcion del antecedente.

(3) Sin terciar en la polémica, y sin olvidar las excepciones que
se mencionan, ciertamente existentes, a efectos practicos, y por
ahora, creemos conveniente entender el periodo de retroaccion
como el automatico y general, distinguiéndolo ain del periodo
sospechoso que es el de las ineficacias especificas, y en general
(salvo algunos casos, sic. los del art. 880 C. Comercio) como el
que precisa, para obtener la ineficacia, el ejercicio de acciones;
aun pues tiene sentido la distincion entre periodo de retroaccion
(inmediatamente anterior al momento de declaraciéon de quiebra)
y el aiin mas anterior periodo sospechoso.

contratos realizados por el quebrado lo
son.

Sin embargo las normas de protec-
cion de las adquisiciones de "terceros
hipotecarios" o de buena fe despliegan
toda su eficacia en los supuestos en
que un tercero, entendiendo por tal
quien no fue parte en el acto transmisi-
vo del quebrado (S. A.P Palma de
Mallorca sec. 32 de 2 mayo 1989), de
buena fe, hubiera adquirido un inmue-
ble de la persona a quien a su vez le
transmitio el quebrado, teniendo en
cuenta que el concepto de "buena fe"
desborda el concepto de "confianza en
el Registro”, pues la buena fe del
subadquiriente "consiste en su aspecto
positivo, en la creencia por parte de
quien pretende ampararse en la protec-
cién registral de que la persona
de quien adquirié la finca de que se
trate era duefio de ella y podia
transmitirle su_dominio, y en su
aspecto negativo en la ignorancia o
desconocimiento de inexactitudes de
esa indole o vicios invalidatorios gue
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mente con el quebrado y conocer con-
siguientemente quién era el verdadero
titular dominical, aunque no registral,
de los bienes, faltdndole por tanto el
requisito de la buena fe.

B.- Respecto de bienes que
pertene- cen a  terceros: La
nulidad general establecida en el
art.878.2 C. de C. no afecta a los
negocios juridicos en los que el
quebrado intervino durante el
periodo de retroaccién, yJiUe-n0 -inei-
delLen-su-Patrimonio,- t-a-les CvmoO los
actos del quebradu actuando en nom-
bre e interés de terceros, como manda-
tario de los mismos, y en particular los
pago scabonos en cuenta corriente
realizados por entidades banc?rias de
cahtidades procedentes del cobro de
letras de cambio en comision de
cobranza, o en virtud de descuento, si
la operacion se realiza "salvo buen
fin". SS TS 20 mayo 1975, 10 marzo
1976, 15 octubre 1976.

C.- Respecto de bienes
prop°iUS'del quebrado: Como se ha

puedan afectar a las facultades del
ena jenante, a lo que es de afadir
que un fundado estado de duda en el
adquiriente sobre si la titu- laridad
del derecho gue se le
enajend  correspondia a_su
transferente en la forma que
proclamaba el  asientd registral.
elimina la buena fe, no exi- giendo
de otra parte el precepto, ni ello
tendria sentido, la buena fe del
transferente, pues aunque éste sepa
que enajena lo que no es suyo... el ter-
cero que ignora tal circunstancia sera
protegido por el Registro™ SS. TS 16
mayo 1969 (R. 2597) y 19 julio 1989
(R.5728).

Por todo ello, el articulo 34 LH no
protege al subadquiriente que conocie-
ra la invalidez del titulo de su trasmi-
tente por haber adquirido éste del que-
brado, cosa que debe probarse por
quien alega la mala fe de dicho subad-
quiriente (art. 34.2 LH).

Contrariamente a la arraigada posi-
cién jurisprudencia! expuesta, se ha
citado y criticado a menudo la S. TS
de 17 de marzo de 1958 en base a la
afirmacion que la mencionada senten-
cia contiene en el sentido de que los
preceptos hipotecarios devienen ino-
perantes a partir de la fecha de retroac-
cién de la quiebra "por no reconocer a
tales efectos la condicién de terceros
protegidos a los que derivan causa del
quebrado por actos de disposicion o
administracion de sus bienes", sin
tenerse en cuenta por parte de la doc-
trina que en el supuesto que se juzgaba
el tercero hipotecario no tenia la con-
diciondetal, porhabertratado directa-

expuesto, a partir de la S. TS. de 15
octubre 1976 se ha dado una
Jurisprudencia  vacilan- te 2
respecto a la v alidez de los
negocios juridicos del quebrado sobre
sus propios bienes, cuando-dichos
negocios no perjudican a la masa de
areedOres. En la mayoria de los
supuestos conocidos por el Tribunal
Supremo el quebrado y sus contratan-
tes actuaron de mala fe, con la inten-
cion de minorar el activo de su patri-
monio, y en detrimento de sus acree-
dores, por lo que el T en ar.li®= n
del art. 878.2 del C. de C., ha declara-
do ulos tdles actos juridicos. (S TS 24
de octubre 1989, 12 de marzo 1993
etc.)

:-{(zoneldS'ion

Entrance de reflejar la situacion doc-
trinal actual, y la regulacion de los
efectos de laretroaccion cabe decir:

A.- Regla general: Los actos efectua-
dos por el quebrado en el periodo de
retroaccion son efectivamente nulos
(nulidad de pleno derecho). E.-
Excepcién: Con caracter excepcional,
acogibleconmuchacautela, y siempre
sin posible extension, ello no es de
aplicacion: a) Si el acto es inocuo para
el patrimonio del quebrado; pero note-
se que el que pretenda la validez tiene
la carga de demostrar cumplidamente
tal inocuidad, ya que se presume
lo contrario, es decir, se presume que
es lesivo. b) Los actos realizados por
el quebrado como mandatario 0
repre- sentante de otro, no afectantes
al patri- monio del quebrado,
expresion que

refleja el caracter "ficto" de la incapa-
cidad y respeta la excepcién anterior.
En el aspecto hipotecario (compra-
venta de inmuebles) la doctrina juris-
prudencia! respeta los principios hipo-
tecarios; en efecto, ;,qué ocurre
cuan-do el quebrado enajena
(vende un inmueble) en periodo de
retroaccion? El Registro protege al
adquiriente de buena fe a titulo
oneroso que inscribe y adquiere de
quien es titular con titu- lo inscrito a
su favor, garantiza la efi- cacia del
titulo del transmitente (pero nada
maés), de tal manera que aunque se
anulara el titulo del transmitente, el
adquirente sera mantenido en su
adquisicion. Pero el Registro no prote-
ge de que el acto juridico de transmi-
sion (compraventa, permuta, etc.) sea
vélido, pues si es nulo por ilicitud de
la causa, o por falta de consentimien-
to, por ejemplo, la inscripcion en favor
del adquiriente no convalida el acto de
transmision que sea nulo con arreglo a
la Ley (art. 32 LH). Como el quebrado
que vende en periodo de retroaccion,
es como incapaz, el defecto no afecta
al titulo, no afcta a la propiedad del
quebrado (que es lo que protege el
Registro), sino al contrato traslativo
(que es lo que no protege el Registro),
y por ende este adquiriente queda
afectado por laretroaccion y ha de res-
tituir a la masa de la quiebra el bien asi
indebidamente adquirido. Es como si
un titular inscrito vende un bien en un
ataque de enajenacion, y el adquiriente
inscribe; esta inscripcién no salva la
carencia de consentimiento.

Pero si este mismo adquiriente no
protegido vende a otro, que inscribe,
este otro si que queda protegido, por-
que aunque se anule -que se anularia-
el titulo de su transmitente, como el
defecto estaria ya en el titulo de domi-
nio y no en el contrato de esta Ultima
transmision, este Gltimo adquirente si
seria mantenidd en su adquisicion por
operancia del art. 34 LH.

Esta afirmacién, empero del parrafo
anterior, no valdria si este ultimo
adquirente careciera de buena fe, es
decir, conociera al adquirir que el titu-
lo de adquisicién de su transmitente

era defectuoso. Pero conforme al arti-
culo 34.2 de la LH, la buena fe se pre-
sume.

* Abogado y doctor en Derecho.
Ex decano del Colegio de
Abogados de Barcelonay

expresidente de laAcademia de

Jurisprudencia de Catalufia.

*Abogada
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Derecho Concursal

Juan Marroquin Sagalés *

Actuacion delos Interventores en las
supensionesdepagos

En un trabajo de colaboracion de
este Bufete y publicado en Economist
& Jurist en su numero de mayo de
1.992, se estudiaba la sentencia del T.
Supremo de 3 de octubre de 1.991 en
la que sentaba la importante doctrina
de que la actuacién de los Intervento-
res en las suspensiones de pagos en
cuanto a la mayoria a que alude la
Ley queda constituida con la sola
conformidad de los Interventores
mercantiles.

En aquella sentencia el T.S. contem-
pl6 un caso en el que fue impugnado
un acto por el que el suspenso dispu-
so de un importante complejo inmo-
biliario, acto que era ajeno al tipico
objeto del comerciante suspenso y
cuya disposicion lo fue contando tan
solo con el consentimiento y confor-
midad de los dos interventores mer-
cantiles sin que interviniera para nada
el acreedor interventor.

Comision Interventora

En aquel trabajo se hacia referencia
a que si bien la Ley de suspensiones
de pagos habla constantemente de
interventores, en plural, en el art. 11,
"in fine" utiliza la expresion de
Comision Interventora, expresion
gramatical - Comision - que supone
un conjunto de personas encargadas
por una corporacion o autoridad para
entender en algln asunto.

Se decia tambien que conjugado el
art. 11 con el art. 6 de la misma Ley
concursaldonde se prevé que si algu-
no de los Interventores desintiese del
parecer de sus comparfieros prevalece-
ra la opinion de la mayoria, venia
dando pie a que tuviera un fundamen-
to razonable la tésis que sostiene que
los acuerdos de este Organo - la
Comision Interventora- auxiliar del
Juez en los autos procesales de sus-
pensién de pagos adopte sus acuerdos
previo conocimiento del asunto sobre

el que debe pronunciarse, delibera-
cién y voto. Es decir; los tres, uno de
los cuales puede ser el disidente a que
se refiere el art. 6, parrafo final.

Clarificadas las dudas en cuanto a
gue sea preciso o no la deliberacion y
voto de la Comisién Interventora,
segun la aludida doctrina de la S. de 3
de octurbre de 1.991,enlaqueel T.S.
nos ensefiaba que la mayoria a que se
refiere la Ley se forma con la sola
conformidad de los dos interventores
mercantiles aunque no haya mediado
ni siquiera deliberacion y voto, la
recientisima sentencia de 19 de abiril
de 1.993 parece sostener tesis distin-
ta.

Similitud enantecedentes

Si bien no disponemos de los autos
para conocer en detalle los antece-
dentes que integranel factum, el
caso contemplado por el T.S. tiene
una cierta similitud en antecedentes a
aquel al que se refiere en la sentencia
de 03.10.91. Previa autorizacion del
Juez en autos de suspensién de pagos,
fue constituida una hipoteca a favor
de determinado acreedor - un Banco -
en escritura publica en la que intervi-
nieron tan solo los interventores mer-
cantiles y no asi el Interventor acree-
dor.

Si bien, resulta ajeno a la finalidad
de este apunte que se contrae a como
y en que forma y alcance debe enten-
derse que la Comision Interventora
puede actuar y manifestar la opinion
de la mayoria a que se refiere el ar. 6
citado, no parece inoportuno recoger
que el T.S. declara que resulta radica-
mente nulo el negocio juridico que
consistié en el otorgamiento de una
escritura publica elevando al rango de
credito hipotecario a favor de un
Banco, el crédito ordinario y comdn
de la lista de acreedores que aparecia
en autos.

Calificael T.S. aquel negocio juridi-
co de nulo remarcando en la senten-
cia lailicitud de la causa con expre-
siones de montaje fraudulento para
perjudicar alos demas acreedores de,
lamercantil en estado de suspension
de pagos. Y sibienel T.S. hace espe-
cialenfasisen lailicitud de lacausay
engranaje doloso y fraudulento que
se monto para el otorgamiento de
escritura publica de hipoteca y por
tanto es radicalmente nula, lo que
interesa a nuestra colaboracion con-
cursal es el antecedente de que en el
otorgamiento intervinieron tan solo
los dos interventores mercantiles y no
asi el interventor acreedor, a cuyo
extremo se refiere el Fundamento de
Derecho, segundo, péarrafo 7 de la
Sentenciaen laque se dice:

"... que si bien el Juez acept6 - la
propuesta - la escritura de hipoteca
solo la otorgan dos de los Intervento-
res - los mercantiles- prescindiendo
del interventor acreedor con lo que
no se atendié al mandato del art. 6 de
la Ley de suspensién de pagos que
hace referencia a los
Interventores para celebrar todo
contrato: es decir, a los designados

judicialmente para cada caso

HoTrctos

La Sentencia del T.S. de 19 de
abril de 1.993 establece que
cuando en autos de expediente
procesal de suspension de
pagos el Juez autorice al otor-
gamiento de una escritura publi-
ca de hipoteca, deben concurrir
a su otorgamiento los tres Inter-
ventores, cumpliendo asi lo dis-.
puesto en el art 6 de la Ley
especial de S.P. y la designa-
cion del Juez.
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* Abogado

DoctrinaMatrimonial

Pilar Merino *

Atribucion del domicilio conyugal

Una importante Sentencia del Tri-
bunal Supremo (Sala 1%, de 11 de
diciembre de 1992 (cuya noticia ya
se facilitd en las paginas de esta
Revista, mayo 1.993) ha abierto una
interesante polémica sobre la atribu-
cion del domicilio conyugal como
consecuencia del pacto que se esta-
blezca en el Convenio regulador de
la separacion matrimonial. En dicha
Sentencia se mantiene como doctri-
na que cuando en un Convenio de
separacion se asigna y/o atribuye
una vivienda alquilada a uno de los
conyuges, tal atribucion constituye
titulo habilitante para ocuparla,
incluso frente a terceros, y, logica-
mente, frente a la propiedad. Es
maés, la Sentencia abre la posibilidad
de que la Resolucién judicial que
acuerda la separacion pueda inscri-
birse en el Registro de la Propiedad.
Para mayor precision esta es la sin-
tesis de la doctrina que contiene:

Doctrina jurisprudencia)

I. "...dicho uso debe configurarse
como un derecho oponible a terce-
ros que como tal debe tener acceso
al Registro de la Propiedad, cuya
extensién y contenido viene mani-
festadoenladecisionjudicial quelo
autorizauhomologa..."

11. "... constitu ye una carga que
pesa sobre el inmueble con indepen-
dencia de quienes sean sus posterio-
res titulares ..."

111 "... aunque el conyuge propie-
tario podia ejercitar sus facultades
dispositivas, si enajenaba la vivien-
da, el tercer adquirente recibia la
cosa con la carga de la ocupacion y
el ocupante (conyuge no titular)
seria considerado como un poseedor
legitimo ..."

IV. "... en otro caso, se primarian
los actos fraudulentos del conyuge
propietario, a merced de cuy a
voluntad podria burlar o hacer caso
omiso del mandato judicial atributi-
vo del uso con la complicidad de
terceros poco escrupulosos en per-
juicio del interés familiar mas nece-

sitado detutela..."

V. "... en principio, la atribucién
judicial del uso de la vivienda habi-
tual a uno de los conyuges se erige
en titulo legitimo justificativo de la
ocupacion incluso frente a propieta-
rios que traen causa del cényuge
primitivo titular, en determinadas
condiciones ..."

Esta importante doctrina sentada
por la Sala 12del Tribunal Supremo
no constituye hasta la fecha juris-
prudencia por falta de reiteracion,
pero abre una via de sumo interés
que afecta no solamente al Derecho
de Familia, sino también al Derecho
dePropiedad.

No obstante, la Sentencia ofrece
algunas matizaciones que conviene
precisar con el fin de fijar los limites
de aplicacion de esta doctrina.

El primero de ellos se refiere a que
la persona titular de la atribucion de
la vivienda, que podriamos calificar
como de usufructo judicial del con-
yuge separado, tiene que haber par-
ticipado como parte en el procedi-
miento judicial que origina el con-
flicto entre la propiedad y el arren-
datario que figura en el contrato de
referencia. Es decir, que cuando se
establece la relacion litigiosa entre
la propiedad y el arrendatario con-
tractual originario, la persona titular
de la atribucion de la vivienda tiene
legitimacion para intervenir en el
procedimiento y hacer valer su con-
dicion de titular del que hemos
denominado usufructo judicial de
cényuge separado.

De no ser asi, podria producirse
una situacién de fraude procesal,
consistente en hacer valer el dere-
cho que comporta la atribucion en
un momento que pudiera suponer la
suspension de la decision judicial
que afecta a la propiedad y al arren-
datario, sin intervencion del titular
delusufructojudicial.

Esta misma situacion debe produ-
cirse cuando el conflicto de intere-
ses se establece entre un terceroy la
propiedad , como puede ser el
supuesto del ejercicio de una accion

judicial resultante de una carga real
sobre el inmueble en cuestion. Tam-
bién en este supuesto el titular del
usufructo judicial de conyuge sepa-
rado debe intervenir en el procedi-
miento que Se sigacomo consecuen-
cia de la ejecucion de lacarga real.
Asimismo, la doctrina emanada de
la Sentencia del Tribunal Supremo
hay que deducir que debe ponerse
enrelacion con la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional, de 31 de octu-
bre de 1986 (Sentencia 135), en el
sentido de que no podra alegarse
indefension si el titular del usufruc-
to judicial de conyuge separado ha
tenido conocimiento y no ha inter-
venido en el procedimiento que
genere la posibilidad de remover a
dicho titular. O, dicho en otros tér-
minos, si el titular del usufructo
judicial de conyuge separado ha
tenido algun tipo de conocimiento
de la existencia del procedimiento,
estd obligado a personarse en el
mismo, alegar lo que a su derecho
corresponda, sin que pueda poste-
riormente intentar la defensa por la
viadel desamparo judicial, enbase a
la doctrina emanada del Tribunal
Constitucional.

Esta Sentencia del Tribunal Supre-
mo que comentamos, que abre sin
duda nuevos horizontes en una pro-
blematica viva y candente, estd
teniendo repercusion en los procedi-
mientos judiciales que se siguen de
separacion  matrimonial y/o de
divorcio. Nos consta que los distin-
tos Juzgados y Tribunales de Cata-
lufia estan aplicandola pero fijando
los limites que se contienen en la
propia Resolucion del mas Alto Tri-
bunal. Por ello, queda abierto un
debate de indudable interés que
mediante resoluciones judiciales se
ird perfilando en sus términos defi-
nitivos. Conviene estar atentos al
alcance definitivo en que esta Reso-
lucién vaya configurandose .

*Abogada. Jiménez de Parga
Abogados Asociados
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Mercadodevalores

1.- El folleto informativo de
las emisiones y ofertas pu blicas
de venta de valores.

En el ambito de la regulacién del
mercado primario de valores que, con
caracter general, prevé el titulo Il de
la Ley de 28 de julio de 1.988, del
Mercado de Valores, ocupa un lugar
destacado el Real Decreto 291/1.992,
de 27 de marzo, sobre emisiones y
ofertas publicas de ventas de valores,
en cuanto que delimita el concepto de
valor negociable, y, establece las
reglas de aplicacion material y territo-
rial de sus normas.

Por otra parte, la citada disposicién
reitera el principio de libertad de emi-
sion de valores y diciplina el procedi-
miento y requisitos de verificacion y
registro de las emisiones por parte de
laCNMV.

Entre los mencionados requisitos hay
que destacar la exigencia de presenta-
cion de un folleto informativo sobre la
emisién proyectada, el cual debera
contener los datos necesarios para que
los inversores puedan enjuiciar la
inversion que se les propone, asi como
las menciones exigidas por el articulo
28 de la Ley del Mercado de Valores y
aquellas otras que se puedan establecer
por via reglamentaria.

La Orden de 12 de julio de
1.993 (B.O.E. n° 174 de 22 de julio),
viene a completar el contenido del
folleto informativo, disponiendo un
esquema comun para sus diferentes
modalida- des, a la vez que prevé
algunas espe- cialidades en funcion
de la naturaleza propia de los valores
0 de las personas o entidades
emisoras de los mismos. En este
sentido, la Orden va acompa- fiada de
distintos anexos con modelos de
folletos a los que deberan ajustarse las
emisiones de valores de renta
variable y renta fija, asi como los emi-
tidos por personas fisicas, entidades
publicas, Soeiedades y Fondos de
inversién mobiliaria, e Instituciones de
Inversién Colectiva.

Por otra parte, la disposicion que
comentamos entre algunas novedades
de interés, entre las que conviene des-
tacar: a) la regulacion de las ofertas

simultaneas de valores en Espafia y en
otros Estados de la CEE, reconocién-

dace an niiactra naic al fallata reaictra

pre que se complete con ciertas infor-
maciones relevantes para el inversor
espafol; b) obligacion de actualizacion
anual del folleto informativo de las
Instituciones de Inversion Colectiva;
c) establecimiento del periodo maxi-
mo de un afio para la suscripcion o
colocacion de los valores correspon-
dientes a una misma emisién u oferta
publica.

Finalmente, hay que sefialar que las
disposiciones adicionales regulan los
folletos de admisién a negociacién
bursétil, destacando la relativa al reco-
nocimiento en Espafia de los folletos
informativos verificados por las auto-
ridades de otros Estados comunitarios.
Y, por dltimo, se disciplina también el
folleto informativo aplicable a las
ofertas publicas de venta de valores ya
cotizados, con el fin de garantizar que
estas operaciones gocen de una trans-
parencia informativa similar a la exigi-
ble a las emisiones de valores.

2.- Sociedades de Inversion mobi-
liaria de capital variable CSIMCAYV).
Normas de funcionamiento.

Esta clase de sociedades constituyen,
junto con los "fondos de inversion" y
las "sociedades de inversion mobilia-
ria" (SIM), una de las modalidades de
inversion mobiliaria colectiva, que
aparece regulada tanto en el ordena-
miento espafiol como en el comunita-
rio (fundamentalmente en la Directiva
85/611/CEE, de 20 de noviembre).

Las SIMCAYV adoptan la forma juri-
dica de sociedades anénimas, si bien
aparecen dotadas de ciertas particulari-
dades, entre las que cabe poner de
relieve, por una parte, su exclusion de
las limitaciones legales existentes res-
pecto de los negocios sobre las propias
acciones, y, por otra, su preceptiva
intervencion en Bolsa, mediante com-
pras o0 ventas, con la finalidad de que
la cotizacion de sus acciones se man-
tenga suficientemente proxima a su
valor tedrico-contable. En este sentido
y en virtud de tal obligacién, cuando
sus acciones tiendan a cotizar por
debajo del mencionado valor tedrico-
contable, deberan adquirirlas y mante-
nerlas en cartera, mientras que, por el

contrario, deberan desprenderse de
ellas o incluso ampliar capital, cuando

la _epotizacidn-de clc accinnac tinnda a

En desarrollo de esta normativa, se
publicalaOrden de 6 de julio de 1.993
(B.O.E. n°® 170 de 17 de julio), que
estableceunaseriedereglasrelativasa
las siguientes cuestiones: régimen de
intervencion cuando el valor tedrico se
desvia un 5 por 100 de las cotizaciones
de mercado; régimen de las acciones
mantenidas en cartera por la sociedad,
que se veran privadas de derechos
politicos y econémicos; procedimiento
de reduccion del capital social cuando,
como consecuencia de la acumulacion
no transitoria de autocartera, tal reduc-
cion sea necesaria; y finalmente, pro-
cedimiento de intervencion en Bolsa
de las SIMCAV vy de calculo del valor
tedrico de sus acciones.

Derecho Bancario

1.- Circular del Banco de Espafia n°
8/1.993. de 28 de junio. a Entidades
de Crédito. sobre coeficiente de
caja
<B.O.E. n° 160de 6 de julio).

Esta Circular, que modifica las nor-
mas sexta y séptima de la Circular
2/1.990, de 27 de febrero, constituye
un nuevo avance en el proceso de
homogeneizacion de las condiciones
operativas de las distintas Entidades de
Credito.En este sentido y a fin de agili-
zar la gestion de activos y pasivos VY,
de modo particular, la tesoreria, el
Banco de Espafia permite a estas Enti-
dades solicitar autorizacion para el cal-
culo decena! del coeficiente de caja, a
la vez que prevé para tal supuesto los
modelos de declaraciones a realizar y
que figuran anexos a la disposicion.

2.- Circular n® 9/1.993. de 28
de junio. sobre operaciones con
billetes y efectos. Cuentas de no
residentes  abiertas en  Espafia.
Entidades registra- das <B.O.E. n® 160
de 6 de julio).

A fin de ajustar la Circular 5/1.992,
de 15 de enero, al contenido liberaliza-
dor del Real Decreto 42/1.993, de 15
de enero y disposiciones que lo desa-
rrollan, se modifica la norma sexta de
la citada Circular, declarandose libre la
compra y venta de billetes espafioles o
extranjeros, hechas por las Entidades
registradas a personas fisicas o juridi-
cas no residentes, contra entrega de
otros billetes-.

* Abogada . Catedrética de
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med

. Introduccion

La distribucion de medicamentos
€s, en nuestra opinién, uno de los
temas de mayor actualidad e interés
para la industria farmacéutica euro-
pea por diversas razones.

En primer lugar, porque la creacion
de un verdadero mercado interior
europeo en el que las mercancias, las
personas, los servicios y los capitales
puedan circular en condiciones ana-
logas a las existentes en los mercados
nacionales justifica el estudio de las
posibilidades de concentracidn de las
unidades de fabricacion de medica-
mentos en la CEE y, consecuente-
mente, el analisis de los mecanismos
de distribucion de estos productos a
nivel europeo.

En nuestra opinidn, este proceso de
concentracién, que ha sido amplia-
mente estudiado por la Comision
Europea,<' esinevitable por cuanto
resp.onde a criterios de eficacia y
racionalizacion industrial indiscuti-
bles, y comportara sin duda un incre-
mento, que las autoridades comunita-
rias estan decididas a promover, del
comercio intracomunitario de medi-
camentos, comercio que hasta la
fecha no ha destacado por su volu-
men.

En segundo lugar, porque al esta-
blecerse las condiciones juridicas que
hacen posible el comercio intracomu-
nitario de medicamentos, el fendme-
no de la importacién paralela de los
mismos, causado como veremos por
las diferencias de precios de estos
productos en los distintos Estados
miembros de la CEE, cobra mayor
importancia, dando lugar a uno de los
problemas que mas preocupan
actualmente a la industria farmacéu-

(1) "The Cost of non-Europe in the Pharmaccutical Industry",
Comisién de las Comunidades Europeas, Luxemburgo, 1988.
2) Vease _en este sentido, el preambulo de la Dlrectlva 89/105

Derecho Farmacéutico

Agustin Jausas Marti *

mportacion paralelade
camentos enlaComunidad

tica. Esta ponencia pretende analizar
en su conjunto los aspectos juridicos
y economicos de las importaciones
paralelas de medicamentos, partien-
do de su definicion y sus causas, exa-
minando sus efectos, y estudiando la
actitud de los fabricantes de medica-
mentos frente a las mismas.

11. Importacion paralela.
Concepto y causas

El concepto de importacion paralela
es suficientemente conocido, por lo
que no creemos necesario extender-
nos sobre el mismo. Sin embargo, es
interesante constatar cobmo este fend-
meno se define, precisamente, por
referencia a la principal de sus cau-
sas.

En efecto, la importacion paralela
suele definirse como la actividad lle-
vada a cabo por ciertos operadores
econémicos consistente en adquirir
un producto en un Estado en que
dicho producto se comercializa a un
precio bajo con el fin de exportarlo y
comercializarlo en otro pais a un pre-
cio superior, aprovechando de este
modo las diferencias de precio exis-
ten tes entre los dos Estados para
obtener un beneficio econémico.

En el seno de la CEE, la diferencia
de precios de un mismo producto en
distintos Estados miembros es, en
definitiva, la causa principal del
fendmeno, de tal forma que éste no
se produciria si dichas diferencias no
existiesen, por cuanto en tal caso des-
pareceria cualquier interés en llevar a
cabo operaciones paralelas.

En cuanto a las razones por las que
existen dichas diferencias de precios,
el sector farmacéutico presenta pecu-
liaridades respecto de la mayoria de
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medidas que regulan la fijacion de precios de los medicamentos
para uso humano y su inclusién en el ambito de los sistemas
nacionales del seguro de enfermedad, DOCE L 40 de 11 de

otras areas de actividad = econdmica,
por cuanto los precios de los medica-
mentos son fijados, en todos los Esta-
dos miembros de la CEE, por las
autoridades nacionales.

La intervencion directa de las auto-
ridades nacionales en la fijacién de
los precios de los medicamentos,
aceptada a nivel comunitario,<# debe
tenerse en cuenta al analizar la cues-
tién. En este sentido, admitiendo que
la existencia de diferentes precios en
los distintos Estados miembros com-
partimenta los mercados nacionales,
no debe olvidarse que el origen de
dicha compartimentaciébn no se
encuentra en la voluntad de las
empresas, sino en medidas adoptadas
por las administraciones publicas.

Asi, si bien es cierto que el comer-
cio paralelo de medicamentos puede
contrarrestar el efecto de aislamiento
de los mercados nacionales, lo cual
es altamente positivo en aras a la
integracion de dichos mercados en
un espacio econémico unificado, no
es menos cierto que el efecto de ais-
lamiento no lo provocan las empre-.
sas, sino las medidas nacionales de
fijacion de precios.

111 Efectos de las
importaciones paralelas

En nuestra opiniodn, el analisis teori-
co del fendmeno del comercio para-
lelo puede concluir con la afirmacion
de que dicho fendmeno presenta
efectos positivos desde diversos pun-
tos de vista.

En términos de integracion de los
mercados nacionales, es evidente que
cualquier actividad que tiende a
potenciar los intercambios de pro-
ductos entre distintos Estados miem-
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bros es, por definicion, positivo. Por
otro lado, si uno de los efectos del
comercio paralelo es permitir al con-
sumidor de un pais acceder a un
determinado producto a un precio
inferior al normalmente aplicado en
dicho Estado por su fabricante, es
evidente que, a primera vista, el
comercio paralelo supone importan-
tes ventajas para los consumidores.
Igualmente, en la medida en que el
distribuidor adquirente de dichos
productos puede escoger entre una
mayor oferta de compra (adquisicion
en el pais de precio bajo o en el Esta-
do en que se encuentra su estableci-
miento), puede sefialarse que se crea
una cierta competencia que puede
resultar positiva.

Ello no obstante, cuando el fenéme-
no se analiza teniendo en cuenta el
contexto juridico y econdmico en el
que se desarrolla la actividad de la
industria farmacéutica, se aprecia
que la importacion paralela de espe-
cialidades puede crear importantes
distorsiones en el mercado y tener
efectos negativos sobre el mismo.

Asi, entre otras consideraciones,
debe tenerse en cuenta que en el sec-
tor farmaceéutico:

(i) Los precios de los productos, tal
y como hemos sefialado, no son fija-
dos libremente por las empresas sino
por las autoridades nacionales.

(ii) Existen importantes y a la vez
justificadas barreras de entrada al
mercado, entre las que deben desta-
carse las dos que se consideran entre
las méas relevantes por la doctrina
mas autorizada o) las reglamentacio-
nes nacionales en materia de fabrica-
cion y comercializacion de medica-
mentos; y los derechos de propiedad
industrial.

(iii) Razones histéricas han propi-
ciado la dispersion, en distintos Esta-
dos miembros, de instalaciones de
fabricacién de productos farmacéuti-
cos pertenecientes a empresas filiales
de las grandes compafiias capaces de
desarrollar nuevas sustancias y de
invertir importantes cantidades en
investigacion y desarrollo de nuevos
productos. Es importante subrayar
que, aun cuando la perspectiva de la
creacién del mercado interior hace
pensar, como hemos visto, en la
desaparicién de las razones que han
propiciado esta dispersion, la reali-
dad es que cualquier grupo de empre-
sas que se plantee actualmente un
proceso de concentracién y subsi-
guiente desmantelamiento de instala-
ciones de fabricacion en algun Esta-

do miembro debera afrontar situacio-
nes que, si bien desde un punto de
vista del ordenamiento comunitario
son dificilmente aceptables, crean
graves inconvenientes practicos.

En este contexto, no cabe duda de
gue este fendmeno desincentiva al
fabricante del producto.

Asi, ante la problematica de las
importaciones paralelas, da la sensa-
cion de que en el estado actual de la
normativa comunitaria y de las regla-
mentaciones nacionales, los Unicos
operadores econémicos que se bene-
fician del grado de libre circulacion
de medicamentos conseguido en la
CEE son los importadores paralelos,
cuando es legitimo plantearse que
quienes mas deberian resultar favore-
cidos por la creacién de un mercado
interior son precisamente los fabri-
cantes, cuyos niveles de inversién en
investigacion y desarrollo, procesos
industriales, etc..., alcanzan cifras
astronomicas.

Por otra parte, si por razén del
comercio paralelo de medicamentos,
el fabricante en el Estado miembro
de precio mas elevado se ve obligado
a reducir sus margenes para poder
competir contra el importador parale-
1o, ademés de estarse creando una
falsa competencia entre distintos
niveles en el proceso econémico
(fabricante y distribuidor), dicho
fabricante podria enfrentarse a una
situacidn en la que esta reduccion de
sus precios no le permitiese compen-
sar las inversiones que ha efectuado
y los resultados que obtienen sus
filiales en los paises de procedencia
del producto importado en paralelo.
En esta situacion, se pueden produ-
Cir reacciones cuyas consecuencias,
tanto desde un punto de vista sanita-
rio como de integracion econémica,
son a nuestro juicio negativas.

Asi, en algunos casos, los fabrican-
tes de medicamentos, ante la imposi-
bilidad de controlar el comercio
paralelo de sus productos, llegan a
adoptar medidas tan drasticas como
pueden ser la no comercializacion de
algin producto en aquellos Estados
miembros donde los precios fijados
por las autoridades nacionales son
especialmente bajos. Estas medidas
no contribuyen en modo alguno a
integrar los mercados nacionales v,
por otro lado, pueden llegar a privar a
los consumidores de algun Estado
miembro de medicamentos eficaces.
Conviene precisar que no estamos
analizando una posibilidad teérica de
reaccion ante el problema de la

importacion paralela, sino que este
tipo de situaciones se ha producido
en la préactica en algunos Estados
miembros dela CEE.

Ademas, en la medida en que, como
veremos, una de las soluciones para
evitar las importaciones paralelas
pudiera ser la integraciéon vertical
absoluta y cerrada de los procesos de
fabricacion de medicamentos en la
Comunidad en torno a una misma
empresa o grupo de empresas, uno de
los efectos que podria derivarse de
tal fendbmeno seria precisamente
dicha integracion vertical, de lo que
resultaria al menos una consecuencia
particularmente negativa, cual es la
no concesién de licencias para la
fabricacion de medicamentos a
empresas externas al grupo. En caso
de llegarse a esta situacion, las
empresas locales de dimensiones
medianas perderian su mejor via de
acceso a los ultimos avances tecnolo-
gicos, y, una vez se instaurase defini-
tivamente un sistema de patentes
fuertes mediante la introduccion de
la patente de producto en el sector,
perderian practicamente sus posibili-
dades de competir en el mercado de
medicamentos de primera linea.

Estas consideraciones nos llevan a
concluir que, en el estado actual de la
normativa comunitaria, las importa-
ciones paralelas de medicamentos
generadas por las diferencias de pre-
cios existentes en los distintos Esta-
dos miembros generan en la Comuni-
dad Europea una serie de distorsio-
nes y efectos negativos que no com-
pensan el supuesto efecto integrador
de mercados que se derivaria de
dichas operaciones.

IV.La actitud de los fabricantes
de medicamentos ante
laimportacion paralela

Ante estarealidad, no es de extrafiar
gue los fabricantes de medicamentos
pretendan en algunas ocasiones evi-
tar o dificultar las importaciones
paralelas de sus productos, preten-
sion de dificil tratamiento tanto por
la incertidumbre juridica que com-
portan los mecanismos que pueden
utilizarse para lograr tal objetivo
como por el riesgo de que su uso, 0
incluso su recomendacion, sea califi-
cado como comportamiento anti-
comunitario.

Antes de examinar el contexto juri-
dico de la cuestion, conviene clarifi-
car este extremo. En nuestra opinién,
la reaccion negativa al comercio

paralelo no significa una actitud hos-
til coJ)tra la integracion econémica
europea ni contra la libre circulacion
de medicamentos como se pretende
desde ciertos sectores. Por contra, los
fabricantes europeos de medicamen-
tos son los primeros interesados en
que se complete el proceso de crea-
cion del mercado interior europeo de
forma que puedan beneficiarse de un
espacio econémico integrado, com-
puesto por mas de 320 millones de
habitantes, que les permita desarro-
llar sus actividades a escala continen-
tal y competir con sus homologos
japoneses y americanos.

En definitiva, pensamos que los
fabricantes europeos estan dispuestos
a afrontar el reto del mercado Unico,
como demuestra el hecho de que es
desde la industria de donde parte el
interés de aprovechar al maximo las
posibilidades de la integracién, con-
centrar sus actividades de fabricacion
y consecuentemente generar un volu-
men de comercio intracomunitario de
medicamentos de dimensiones im-
portantes. Por contra, lo que dificil-
mente podrd aceptar esta misma
industria es que mientras la normati-
va comunitaria y nacional no le per-
mita acceder a los beneficios de la
integracion en condiciones de mini-
ma seguridad juridica, los Unicos
operadores que se beneficien del
grado de integracién conseguido
sean los distribuidores farmacéuticos
especializados en materia de comer-
cio paralelo, distribuidores que en
ningun caso soportan el riesgo ni la
inversion que deben afrontar los
fabricantes.

La reaccion contra el comercio
paralelo, en este sentido, no debe
entenderse como mecanismo de eli-
minacion o restriccion de la compe-
tencia a nivel comunitario, sino sim-
plemente como medida de defensa
contra una serie de distorsiones cau-
sadas en el mercado y cuyo origen,
como hemos sefialado, se encuentra
en las diferencias entre los precios
fijados por las administraciones
nacionales.

Clarificada esta cuestion, podemos
entrar en la exposicion de los méto-

(3) KORAH, V.; "EEC Competition Law and Practice", Oxford,
1986.

(4) TICE, 31.10.74, As. 15/74, Centrafarm, Rep. 1974, Pg. 1147.
En su sentencia de 8.6.71, As. 78/70, Deutsche Gramophone, el
principio de agotamiento fue establecido por vez primera en rela-
cién con los derechos de autor. En este caso el TICE sefial6 que "si
la legislacion nacional permite basarse en un derecho relativo a la
propiedad intelectual para impedir la comercializacion de produc-
tos distribuidos en otro Estado miembro por el titular del derecho

dos que tradicionalmente han sido
puestos en practica para impedir o al
menos dificultar el comercio paralelo
de especialidades, la mayoria de los
cuales han sido declarados contrarios
a la normativa comunitaria sobre
libre competencia y/o libre circula-
cion de mercancias por el Tribunal de
Justicia de la CEE (TJCE) y por la
Comisién Europea.

| . Agotamiento de los derechos de
propiedad industrial a nivel comu-
nitario

La jurisprudencia del TJCE ha
desarrollado con firmezael principio
de que el titular de un derecho de
propiedad industrial (patente o marca

Lareaccidn contra el
comercio paralelo se
produce por las
diferencias entre los
precios fijados por los
distintos paises

|
registrada) no puede utilizar dicho
derecho para impedir las importacio-
nes, en un Estado miembro, de pro-
ductos que han sido comercializados
en otros Estados miembros por dicho
titular o con su consentimiento. Este
principio fue establecido por primera
vez en el asunto Centrafarm c. Ster-
ling Drug <%, en el que el Tribunal
analizo el derecho de Sterling Drug a
oponerse a la importacion paralela
por Centrafarm, desde el Reino
Unido hasta Holanda, de cierto medi-
camento patentado en ambos paises
por Sterling Drug.

Es importante sefialar que este prin-
cipio se deriva de las reglas comuni-
tarias relativas a la libre circulacién
de mercancias (arts. 30 y siguientes
del Tratado CEE). En este sentido, el
TJCE siempre se ha referido a dicho
principio estableciendo que si una
legislacion nacional permitiese al

1976, Pg. 811.

titular de un derecho de propiedad
industrial impedir las importaciones
paralelas en estas circunstancias,
dicha legislacién nacional seria con-
traria al Tratado de la CEE. De ello
se deriva que el principio de agota-
miento so6lo se aplica a las importa-
ciones que se producen entre Estados
miembros de la CEE,<%y que por
consiguiente no es aplicable respecto
de importaciones paralelas de pro-
ductos procedentes de terceros Esta-
dos.

Una vez este principio fue estable-
cido por el TICE, se han concretado
algunas excepciones. Asi, el titular
de dichos derechos de propiedad
intelectual puede impedir las impor-
taciones paralelas en los siguientes
casos:

a) Siel producto ha sido fabricado
sin su consentimiento en un Estado
miembro donde no fuese patentable.
Esta excepcion es de gran importan-
cia tras la adhesion de Espafia a la
CEE, dado que segun la legislacién
espafiola<$ no seréa posible obtener
patentes de producto sobre medica-
mentos hasta el 7 de Octubre de
1.992.

En este sentido, el art. 47 del Acta
de Adhesion de Espafia a la Comuni-
dad Europea establece que "el titular
de una patente relativa a un producto
quimico, farmacéutico y fitosanita-
rio, registrada en un Estado miembro
en una fecha en la que una patente de
producto no podia obtenerse en
Espafia para este mismo producto,
podré invocar el derecho que le con-
fiere esa patente para impedir la
importacién y la comercializacion de
dicho producto en el Estado o Esta-
dos miembros actuales donde este
producto esté protegido por una
patente, incluso si dicho producto ha
sido comercializado por primera vez
en Espafia por el mismo titular o con
su consentimiento” . Continla este
articulo sefialando que este derecho
podra invocarse hasta el final del ter-
cer afio después de la introduccion
por parte de Espafia de la patentabili-
dad de estos productos, esto es, hasta
el 7 de Octubre de 1.995.

Esta excepcion se deriva del citado

0 con su consentimiento, Unicamente en base a que dicha distribu-
cién se produjo fuera del territorio nacional, esta legislacion legi-
timaria el aislamiento de los mercados nacionales y seria contraria
al objetivo esencial del Tratado".

(5) Véase TICE, 15.6.76, As. 51/75, Emi-Records c. CBS, Rep.

(6) Disposicion Transitoria Primera de la Ley 11/1986, de 20 de
Marzo, de Patentes, BOE n° 73 de 26 de Marzo de 1.986.
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art. 47 del Acta de Adhesion vy, en
nuestra opinién, es Unicamente apli-
cable a productos respecto de los
cuales no sea posible obtener patente
de producto en Espafia y que hallan
sido comercializados o fabricados en
Espafia.Cf

b) Si el producto ha sido fabricado o
comercializado en otro Estado miem-
bro por un tercero titular de una
patente independiente de la patente
en base a la cual pretende impedirse
la importacion. (3

¢) Si el producto ha sido fabricado o
comercializado en el Estado miem-
bro de procedencia al amparo de una
licencia obligatoria concedida por las
autoridades nacionales, por entender
el TICE que en este caso el titular de
la patente no ha consentido los actos
del beneficiario de la licencia obliga-
toria.c9>

Consiguientemente, cuando un
medicamento ha sido legalmente
comercializado en cualquier Estado
miembro, sera practicamente imposi-
ble prevenir la importacion paralela
del mismo en base a los derechos de
propiedad industrial conferidos por el
derecho nacional.

2. . Acuerdos de Distribucion
y Licenéia. Limitaciones de
exporta-cion

Las prohibiciones de exportacion
incluidas en acuerdos de distribucion
o licencia estan prohibidas por el art.
85.1 del Tratado de la CEE,<®>y no
son susceptibles de exencién al
amparo de lo dispuesto en el art. 85.3
del Tratado.

Cualquier acuerdo que incluya
prohibiciones de este tipo queda
sujeto a una triple sancion: la prohi-
bicion es nula en base al art. 85.2 <>
del Tratado, las partes pueden verse

(7) En efecto, por cuanto la excepcién prevista en esta disposi-
cion del Acta de Adhesion es contraria a la Sentencia del TICE de
14.7.81, As. 187/80, Merck & Co, Rep. 1981, Pg. 2063, en la que
el Tribunal no acepté el derecho de Merck & Co. de impedir la
importacion en los Paises Bajos del medicamento Moduretic
comercializado en Italia, donde no podia obtenerse patente de
dichos productos. KORAH, V., Op. Cit. Nota 3, Pg. 87 ha criticado
esta decision del TICE sefialando que de pronunciamientos como
éste podria derivarse que sélo se comercializasen productos en

sometidas a importantes multals por
parte de la Comisién EuropeaC 2 Y,
finalmente, en algunos Estados
miembros, pueden producirse -recla-
maciones civiles por dafios y perjui-
cios al amparo de la legislacion
nacional.

Sin embargo, los reglamentos de
exencion por categoria relativos a
contratos de distribucion, licencia de
patentes y licencia de know-how per-
miten introducir en dichos acuerdos
determinadas limitaciones a la expor-
tacion de productos.

En este sentido, los contratos de dis-
tribucion exclusiva pueden prever la
obligacién del distribuidor de no lle-
var a cabo, durante la vigencia del
contrato, ventas activas de los pro-
ductos fuera del territorio concedi-
do(13). Laexencion por categoriapre-
vista en el Reglamento 1983/83, por
tanto, se aplicara también en los
casos en que se impone al distribui-
dor la obligacion de no solicitar pedi-
dos, establecer suscursales o almace-
nes de los productos fuera del territo-
rio concedido; siempre que, natural-
mente, se cumplan el resto de condi-
ciones establecidas por el Reglamen-
to

Los contratos de licencia de patente
pueden también incluir la prohibicion
del licenciatario de llevar a cabo una
politica activa de ventas de los pro-
ductos licenciados enterritorios de la
CEE reservados a otros licenciata-
rios, siempre que en dichos territo-
rios el producto esté,8rotegido por
patentes paralelas ¢ . Ademas, el
Reglamento 2349/84 también se apli-
ca cuando se prohibe al licenciatario
llevar a cabo ventas pasivas de los
productos fuera del territorio conce-
dido, siempre que dicha prohibicion

aquellos Estados miembros donde se obtiene suficiente proteccion | o no.

a nivel de patenies, lo cual aislaria todavia mas los mercados

nacionales.

(8) TICE, 31.10.74, As. 15/74, citado Nota 4 anterior.

(9) TICE, 9.7.85, As. 19/84, Pharmon c. Hoechst, Rep. 1985, Pg.

2012.

(10) La prohibicién contenida en el art. 85.1 del Tratado CEE se
aplica igualmente a las practicas concertadas, pero sélo afecta a
aquellas restricciones de la competencia capaces de afectar al
comercio intracomunitario de acuerdo con los principios que a los
efectos de valorar tal afectacion ha establecido el TICE y la Comi-
sion Europea. Los acuerdos de importancia menor entre pequefias

no se extienda por mas de cinco afios
desde la fecha de primera comerciali-
zacion del producto en la CEE y
siempre que el producto esté protegi-
do por patentes paralelas durante
dicho periodo.

Finalmente, el reglamento de exen-
cion por categoria aplicable a los
contratos de know-how ¢s) permite
que se prohiban al licenciatario las
ventas activas fuera de su territorio
durante un periodo de 10 afios desde
la fecha del primer contrato suscrito
en la CEE para la misma tecnologia.
En el caso de la prohibicién de ven-
tas pasivas, el periodo durante el cual
se admite la prohibicion es de 5 afios.
Sin embargo, adn cuando los con-
tratos de distribucion y licencia pue-
den redactarse de forma que distri-
buidores y licenciatarios deban
soportar ciertas dificultades para ope-
rar fuera del territorio concedido,
estos contratos no pueden otorgar
proteccion territorial absoluta a las
partes, ni pueden impedir las impor-
taciones paralelas mediante clausulas
que prohiban a una parte suministrar
productos a terceros que pretendiesen
comercializarlos fuera de su territo-
rio. Este tipo de clausulas impiden
que el contrato se beneficie de la
aplicacion de los relamentos de
exencion por categoria =).

Por consiguiente, debemos concluir
que no es posible impedir las impor-
taciones paralelas mediante acuerdos
contractuales sin infringir lo dispues-
to en el art. 85 del Tratado de la CEE.

3. Actos unilaterales. Especial refe-
rencia a los Grupos de sociedades.
Negativas de venta

Tal y como hemos sefialado, los
acuerdos contractuales que impidan

y medianas empresas pueden quedar excluidos de la prohibicion
en algunos casos, siempre que el contexto juridico y econémico en
que desarrollan sus efectos asegure la no afectacién del comercio
entre los Estados miembros.

(11) El TJCE, en su sentencia de 30.6.66, As. 56/65, Société
Technique Miniere, Rep. 1966, Pg. 337, estableci6 que solo los

pactos que son contrarios al art. 85.1 son nulos, y que depende de
la ley aplicable al contrato si el resto del acuerdo permanece valido

(12) Algunos ejemplos de la magnitud de dichas multas son la
Sentencia del TJCE de 7 .6.83, As. 100- 103/80, Pioneer, Rep.
1983, Pg. 483, y la Decisién de la Comision de 13.7.87, Sandoz,
DOCE L 222 de 10.8.87.

(13) Art. 2.2. del Reglamento 1983/83, DOCE L 173de 30.4.83.

(14) Art. 1.5.del Reglamento 2349/84, DOCE L 219 de 23.7.84.

(15) Reglamento 556/89; DOCE L 36 de 6.3.89.

(16) Véase, por ejemplo, art. 3.12. b) del Reglamento 556/89
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las importaciones paralelas infringen
la normativa comunitaria en materia
'de libre competencia.

A partir de esta situacion, la doctri-
nay lajurisprudencia del TICE se ha
planteado dos interesantes cuestio-
nes: la aplicacion del art. 85 del Tra-
tado CEE a los acuerdos suscritos
entre empresas pertenecientes a un
mismo grupo de sociedades, y el tra-
tamiento de los actos unilaterales de
las empresas que, por ejemplo, se
nieguen a suministrar sus productos
a terceros con el fin de evitar impor-
taciones paralelas.

La primera de estas cuestiones
quedd clarificada en el asunto Cen-
trafarm c. Sterling Drug, ¢)en el que
el TICE sefial6 que el art. 85 no afec-
ta a los acuerdos entre empresas que,
teniendo la relacion de compafiia
madre y filial, forman una unidad
econdmica en la cual la filial no tiene
una verdadera libertad para determi-
I'NIY su curso de accién en el mercado,
cuando dichos acuerdos pretenden
establecer una reparticion interna de
tareas entre las empresas. A partir de
esta jurisprudencia, la doctrina mas
autorizada %) admite que si una casa
matriz ordena a su filial francesa
operar en el mercado francés, puede
y debe impedir a su filial alemana
realizar operaciones en el mercado
francés.

Partiendo de esta linea jurispruden-
cial, cierto sector de la doctrina con-
sidera que si una empresa integrase
verticalmente y de forma cerrada sus
circuitos de fabricacion y distribu-
cion, podria legitimamente imponer
a sus filiales la obligacion de no ope-
rar mas que en determinados territo-
rios.

Cabria plantearse entonces si en tal
caso la matriz podria también impo-
ner a sus filiales la obligacién de no
suministrar sus productos a terceros
que pretendan comercializarlos a tra-
vés de operaciones paralelas. La
cuestion es légicamente interesante
por cuanto el rechazo unilateral de
venta de un producto no puede consi-
derarse prohibido por el art. 85 del
Tratado al no existir contrato alguno
entre dos empresas, sino simplemen-
te una decision unilateral por parte
de una compafiia. Por contra, debe
precisarse de entrada que la negativa
de suministro puede quedar afectada

(17) Citado Nota 4 anterior.

(18) KORAH, V., Op. Cit. Nota 3 anterior, Pg. 16.
(19) En especial, TICE, 25.10.83, As. 107/82, AEG, Rep. 1983,

Eltitular deunamarca
deunpaispuede
impedir laimportacion
de productos de otra
marcaquedélugara
confusion

por la prohibicion de abuso de posi-
cién dominante contenida en el art.
86 del Tratado.

En el terreno del art. 85, el TICE, ha
creado una linea jurisprudencia! <)
en base a la cual la negativa de sumi-
nistrar productos a un distribuidor no
autorizado no debe considerarse
como un acto unilateral que escapa
de la prohibicion del art. 85 sino que
debe considerarse como un acto que
forma parte del acuerdo suscrito
entre el fabricante y sus distribuido-
res autorizados. Esta jurisprudencia
se ha generado en tomo a la figura de
la distribucion selectiva, donde por
razén de las especiales caracteristi-
cas de un producto, el fabricante pre-
tender reservarse el control directo
sobre los distribuidores y detallistas
que estan capacitados para comercia-
lizar su producto.

En el &mbito del sector farmacéuti-
co, siguiendo la linea doctrinal
expuesta, podria pensarse que si una
empresa decide fabricar y comercia-
lizar sus medicamentos en los Esta-
dos miembros a través de sociedades
filiales y no conceder licencias de
patentes y/o know-how ni derechos
de distribucion a empresas externas
al grupo, esta empresa podria legiti-
mamente prohibir a sus filiales el
suministro de productos a terceros
que pretendiesen llevar a cabo opera-
ciones paralelas.

Esta cuestién, a nuestro conoci-
miento, no ha sido nunca claramente
abordada ni por el TICE ni por la
Comisién Europea, por lo que debe
formularse con las necesarias reser-
vas. Evidentemente, si se admitiese
esta posibilidad, el efecto que podria
derivarse seria, como hemos indica-
do anteriormente, una integracién

Pg. 3151.

vertical y cerrada, dentro de un
mismo grupo, de los sistemas de
fabricacién y comercializacion de
medicamentos, en perjuicio de las
practicas de co-marketing tan habi-
tuales en paises como Espafia y que
han demostrado su eficacia desde un
punto de vista empresarial.

4. Derechos de marca. Re-etiqueta-
doy re-empaquetado

La doctrina de agotamiento de los
derechos de propiedad industrial
desarrollada por el TJCE se aplica
también al derecho de marca.

Sin embargo, ha sido precisamente
en el ambito del derecho de marcas
donde se han planteado situaciones
especificas en las que las importacio-
nes paralelas pueden legitimamente
impedirse. Las situaciones que han
sido objeto de pronunciamiento por
el TJCE pueden resumirse como
sigue:

a) Confusion de marcas. Origen
Comun

En la sentencia Terrapin c. Terrano-
va,C20) el TICE sentencio que el titu-
lar de una marca registrada en un
Estado miembro puede impedir las
importaciones de productos identifi-
cados con una marca que puede dar
lugar a confusion, siempre y cuando
los derechos de marcas hayan sido
adquiridos por compafiias indepen-
dientes bajo distintos derechos
nacionales.

Por consiguiente, cuando compafii-
as pertenecientes a un mismo grupo
utilicen marcas registradas similares
y que podrian confundirse, debe
deducirse de esta jurisprudencia que
no serd posible impedir la importa-
cion paralela de productos en base a
dicha confusion.

b) Uso de marcas distintas en ca
Estado miembro

En el asunto Centrafarm ¢ Ameri-
can Home Products,<2 el TICE tratd
sobre la cuestioff de la comercializa-
cion del mismo producto bajo distin-
tas marcas en los distintos Estados
miembros. En aquel momento, Ame-
rican Home Products comercializaba
un tranquilizante bajo la marca regis-
trada Serenid en el Reino Unido, y
bajo la marca Seresta en Holanda.
Cuando American Home Products
detect6 que Centrafarm adquiria
Serenid en el Reino Unido y lo
comercializaba bajo la marca Seresta

(20) TICE, As. 119/75, Rep. 1975, Pg. 1039.
(21) TICE, 10.10.78, As. 3/78, Rep. 1978, Pg. 1823.
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en Holanda, demandé al importador
paralelo por infraccién del derecho
de marca.

El TICE sentencié que American
Home Products podia actuar en con-
tra de Centrafarm basando su razo-
namiento en el art. 36 del Tratado.

importante de la sentencia, el TICE
Sin embargo, y ésta es la parte mas
sefialé que la legislacion nacional
que permitiese tal accién podria con-
siderarse como una restriccion encu-

bierta al comercio intracomunitario
si se verificaba que el titular de las

BHHCEP b - SRSk ARINIAR PAaIFas

nacionales de forma artificial.

Por consiguiente, el uso de marcas
distintas en cada Estado miembro
puede impedir las importaciones

PARTeA MBI A 5t YR

lar los mercados artificialmente) que
justifique el uso de marcas distintas.

ErURHetER AP et Seiia £ls6agn

otro Estado miembro bien por impo-
sibilidad de registrarla bien por crear
problemas al ser pronunciada en el

Por otra parte, es importante sefia-

lar que en este contexto el TICE ha

idioma local.

examinado, en una sentencia recien-
te czz), las reglamentaciones aproba-
das por la Royal Pharmaceutical
Society del Reino Unido que impi-
den a los farmacéuticos despachar

un medicamento importado en el
Reino Unido bajo una marca dife-
rente aaquella prescrita por el facul-

ambos productos son idénticos y

fabricados por compafiias pertene-
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miembro, un tercero debe ser autori-
zado, en determinadas situaciones, a
comprar el producto presentado de
una determinada forma y proceder a
su re-acondicionamiento sin precisar
el consentimiento del titular de la
marca registrada.

productos bajo diferentes presenta-
Dado que la comercializacion de
ciones crea evidentes obstaculos a
losimportadores paralelos, conviene
analizar en qué situaciones puede

aceptarse dicha practica de acuerdo
con lajurisprudencia del TICE.

bReRieRi SRR &S fo Ritipear

esta estrategia cuando el efecto de la
misma fuese aislar artificialmente
los mercados. Asi, cuando se produ-
ce tal aislamiento artificial, terceras

RS | BAGP RO N DR BYS A6 s
len r.?s se manten%an
as diferencias en [0s

precios, laimportacion
parallagenerauna

situacion injusta para
los laboratorios

cializarlos bajo la marca registrada
original siempre que se cumplan tres
condiciones:

producto no perjudique a su condi-

cion o caracteristicas originarias.

cion o caracteristicas originarias del
producto. En principio, el TICE ha
sefialado que no se produce tal per-
juicio cuando solo se sustituye el
material de acondicionamiento exte-
rior, respetando por tanto el inte-

{ASfor e QdanslaslineReonelisianas

miento se lleva a cabo bajo la super-
nacionales.

V.Conclusiones

En nuestra opinion, mientras se

praBieegte IRk AdRreRRRaGBAeS

nacionales fijan para los medica-
mentos, el fendbmeno de las importa-

ciones paralelas genera una situa-
cion injusta para los laboratorios.
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plificarse sefialando que el comercio
paralelo es per se conveniente para

ForQRiFecifn debBidsade intRios

contexto juridico y econémico en el
que se desarrolla la actividad de la
industria farmacéutica. En definiti-

ta a la industria beneficiarse de la

integracion de los mercados, no

va, mientras este contexto no permi-
parece equilibrado que ésta misma
industria deba soportar impunemen-
te los efectos del comercio paralelo.
Los redactores del Acta de Adhesion

de Espafia a la CEE, conscientes de

esta realidad, demoraron hasta fina-
les de 1.995 la fecha en la cual medi-
camentos comercializados en Espa-

de importacién paralela en el resto

de Estados miembros, y todo parece
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tativo en su receta incluso cuando

cientes a un mismo grupo. El TICE

ha considerado que esta reglamenta-
cion es compatible con la normativa
comunitaria relativa a la libre circu-
lacion de mercancias y que no puede
considerarse como una medida de
efecto equivalente en el sentido del
art. 30 del Tratado CEE al quedar

cubierta por la excepcién prevista
por el art. 36.

¢) Comercializacién bajo diferen-
tes presentaciones

En el asunto Hoffman-la-Roche c.
Centrafarm ¢?%, el TICE establecio
que cuando una compafiia comercia-
liza sus productos bajo diferentes
presentaciones en cada Estado

(i) Que el reacondicionamiento del

(if) Que se comunique al titular de

la marca registrada que se han lleva-
do a cabo operaciones de reacondi-
cionamiento.

(iii) Que el nombre de la compariia
que ha procedido al reacondiciona-
miento figure en la nueva presenta-
cion.

Cuando estas condiciones no se
cumplan, entendemos que, siguien-
doladoctrina del TICE, el titular de
cion paralela de productos reacondi-
cionados. Enestasituacion, es espe-
cialmente interesante definir los
casos en los que el reacondiciona-
miento podria perjudicar alacondi-

(22) TICE, As. 266/87, Regina c. Pharmaceutical Society of Pg.1139.

Great Britain.

(24) TICE, 3.12.81, As. 1/81, Pfizer c. Eurim-Pharm, Rep.

(23) TICE, 23.5.78, As. 102/77, Hoffman-la-Roche, Rep. 1978, 1981, Pg. 2913

%

fia a precio inferior podran ser objeto

indicar que expirado este plazo, las

diferencias entre los precios fijados
pO1:las administraciones se habran
reducido sustancialmente.

Entre tanto, y en relacién también
con importaciones paralelas desde
otros Estados miembros, es evidente
que los mecanismos juridicos al

alcance de los laboratorios que pre-
tendan impedir el fendmeno son
limitados y crean una cierta insegu-
ridad juridica dados los efectos que
pueden tener.
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Derecho Mercantil
J.y A. Garrigues *

Resoluciones de [a Direccion General de Registros

La ausencia de novedades legislativas

en el dambito mercantil durante los pasa- -

dos meses permite que, en esta ocasion,
nos detengamos en la exposicion de
algunos de los criterios interpretativos
emanados de las recientes resoluciones
delaDireccion General de los Registros
y del Notariado.

Comenzamos con laResolucionde 3de
Mayo de 1993 (BOE 132 de 3 de junio,
num. marg. 14333), que estima el recur-
so interpuesto contra la decision denega-
toriadel Registrador Mercantil frenteala
solicitud de inscripcion de una Escritura
de compraventa de particicipaciones y
acuerdos sociales de una Sociedad de
responsabilidad limitada. ElI Registrador
argumentaba que la celebracion de la
Junta general de la Sociedad inscrita, el
desarrollo de sus reuniones y el conteni-
do de los acuerdos adoptados en ella,
solamente pueden constatarse en acta
notarial a requerimiento de los Adminis-
tradores, la cual servira de base para ele-
var a publicos los acuerdos que corres-
ponda. Resuelve la DGRN argumentan-
do que, en determinados supuestos,
como los de documentacién de aquellos
acuerdos o decisiones que se adopten en
el seno de las sociedades devenidas uni-
personales (cfr. Res. de 5 de Enero de
1993) o, como el presente, de acuerdos
adoptados por unanimidad en Junta
general universal constituida por los dos
Unicos socios, no han de ser aplicadas
estrictamente las exigencias formales
impuestas por los articulos 97 y siguien-
tesdel Reglamento del Registro Mercan-
til y, entre ellas, la necesaria preexisten-
cia de un acta que sirva de base a la ulte-
rior documentacion publica de losacuer-
dos sociales.

Continta sefialando la DGRN que: (a)
ni el acta constituye la forma ad substan-
tiam de las declaraciones de los socios ni
de los acuerdos sociales; (b) ni los requi-
sitos y formalidades establecidos en el
articulo 97.1 y concordantes del citado
Reglamento para la proteccion de los
intereses de los socios disidentes y los
ausentes tienen sentido en el presente
caso, en que los acuerdos se adoptan
unanimemente por los socios, que ade-
massonadministradores delaSociedad;
(c) ni la Escritura en cuestion omite los
requisitos que necesariamente debe con-
tener la inscripcidn solicitada ni incum-
ple los requisitos formales exigidos por
lalegislacionnotarial paralavalidez far-

mal del instrumento publico.

Merece también ser destacada la Reso-
lucion de 23 de Abril de 1993 (BOE 132
de 3 de Junio, nim. marg. 14330), que
confirma el criterio denegatorio del
Registrador Mercantil frente a la solici-
tud de inscripcién de una escritura de
constitucién de una Sociedad de respon-
sabilidad limitada. Argumentaba el
Registrador que, por su propia naturale-
za, una Sociedad no puede tener por
objeto una actividad profesional para la
que se requiere un titulo académico
como, sin embargo, consta en el articulo
2 de los Estatutos (Res. de 2 de Junio de
1986), que define el objeto social como
el propio "de la actividad profesional de
los Arquitectos”. Frente a las considera-
ciones de los recurrentes, la DGRN
expone, en concordancia con la Resolu-
cién anteriormente citada, que, siendo
frecuente que lasagrupaciones organiza-
das de profesionales acudan al ambito
societario, se han de distinguir en esta
materia dos grupos de Sociedades mer-
cantiles: por una parte, las que, como la
que se pretende inscribir, adoptan como
objetosocial unaactividad que por impe-
rativo legal esta reservada en exclusiva a
una categoria de profesionales, categoria
social que no puede ser admitida, ya que
la persona juridica per se, y como ente
abstracto, no puede realizar directamente
esta clase de prestaciones, debido al
caracter estrictamente personal de laacti-
vidad profesional; y por otra parte, las
Sociedades que mas bien son mediado-
ras, en el sentido de proporcionar al soli-
citante no la prestacion que esta reserva-
daal profesional, sinosélo laintermedia-
cién para que sea este Gltimo quien la
realice y lacoordinaciénde lasdiferentes
prestaciones especificas consecutivas.

Respecto de estas Gltimas Sociedades,
continta laDGRN, si bien hay que exa-
minar cada caso concreto, y por eso no
puede establecerse una formulacién con
caracter general sobre su admisién o no,
esindudable que en lamayor parte de los
casos, y siempre que no existauna prohi-
bicidon legal, junto con el contrato base
suscrito entre la Sociedad y su cliente, se
encuentra un segundo contrato ejecutivo
del primero, en el que laintervencion del
profesional, con su consiguiente respon-
sabilidad, noanulalaque pudieracontra-
erlaSociedad.

La tercera y ultima Resolucion que
queremos destacar es de 8 de Julio de

1993 (BOE 201 de 23 de Agosto, nam.
marg. 21870), que estima el recurso y
revoca ladecision denegatoria del Regis-
trador Mercantil frente a la solicitud de
inscripcion de una Sociedad de responsa-
bilidad limitada. Entre otrasrazones para
ladenegacion, el Registrador sefialaba la
existenciade unaclausulaestatutariaque
permitialaconstituciénporlos Adminis-
tradores de la Sociedad de toda clase de
Sociedades, sin limitacion alguna en
atencidn a su objeto social, lo que impli-
caria bien una ampliacion indirecta del
objeto social, haciéndolo omnicompren-
sivo, en contra de lo exigido por los arti-
culos 174.3 y 117 del Reglamento del
Registro Mercantil; bienunaatribuciona
los Administradores de facultades que
exceden del objeto social, encontrade lo
dispuesto en el articulo 129 de la Ley de
Sociedades Anénimas.

La DGRN, después de resolver sobre
las otras razones arguidas por el Regis-
trador, entra en el analisis del razona-
miento aqui resumido, y sefiala que la
significacion juridica del objeto social,
en tanto definidor del &mbito de activi-
dad en que debe desenvolverse el nuevo
entey, consiguientemente, como delimi-
tador del poder de representacion que
corresponde al 6rgano gestor, impone su
consideracion como centro de referencia
inexcusable para la determinacion del
concreto alcance de las facultades singu-
lares que ordinariamente -aunque de
modo innecesario- se atribuyen estatuta-
riamente al drgano gestor, por lo que es
innecesario, por obvio, que la clausula
debatida hubiera especificado que la
facultad cuestionada habria de ejercitarse
dentrode los limites derivados del propio
objeto de la Sociedad constituyente. Por
lo demas, la adquisicion por la Sociedad
de acciones o participaciones de una
Entidad que tenga un objeto social dife-
rente no implica necesariamente una
actuacion ajenaal objeto social: diversas
circunstancias concurrentes pueden
hacer posible la calificacion de estas
adquisiciones como actos complementa-
rios o auxiliares, pero, en definitiva,
encauzados y subordinadosalaconsecu-
cion Gltima del objeto social; habra de
estarse, sefialala DGRN, al caso concre-
to paraapreciar si existe o no extralimita-
cion del objeto social y aplicar las solu-
ciones juridicas que resulten pertinentes.

* Abogados

Economist &.lurist

36

OCT-NOV, 1993

Larepresentacionde

Enel SistemaFiscal

Es en el ambito de las obligaciones
fiscales donde la figura del represen-
tante del no residente ha experimenta-
do una mas perfecta y compleja regu-
lacion.

Asi, la Ley General Tributaria, en su
art. 46, dispone que: "los sujetos pasi-
vos que residan en el extranjero
durante mas de seis meses cada afio
natural vendran obligados a designar
un representante con domicilio en
territorio espafiol a los efectos de sus
relaciones con la Hacienda Publica",
precepto éste que hay que conjugar
con el art. 43 de idéntica Ley: "el
sujeto que se entenderan las sucesivas
actuaciones administrativas si no se
hace manifestacion de lo contrario™...-
"debera acreditarse la representacion
con poder bastante mediante docu-
mento publico o privado con firme
legitimada notarialmente o compare-
cencia ante el érgano administrativo
competente. Para los actos de mero
trdmite se presumird concedida la
representacion”.

Como claramente se observa, la pre-
ocupacion de Hacienda es asegurase
la localizacion del contribuyente no
residente y contar con quien pueda
Ilevarse a cabo las actuaciones ten-
dentes a la exigencia de los tributos.
Esta exigencia se refiere fundamen-
talmente a aquellas personas fisicas o
juridicas, no residentes en Espafia,
que obtienen rentas sin contar con un
establecimiento permanente.

El art. 10 de la Ley del Impuesto
sobre sociedades, Ley 61/78, de 27 de
Diciembre, obliga a que "Los sujetos
pasivos no residentes que operan en
Espafia sin establecimiento perma-
nente designen a una persona fisica o
juridica con domicilio en Espafia para
que les represente ante la Admon Tri-
butaria", obligacion esta ampliada por
el art. 28 del Reglamento: "La desig-
nacién se comunicara a la Delegacion
de Hacienda en la que se hubiere de
presentar la declaracion, acompafian-
do la expresa aceptacion del represen-
tante. Los sujetos pasivos obligados a

Inversiones Extranjeras

Carlos Garcia de Ceca *

retener podran asumir la condicién de
representante de entidades residentes
en el extranjero a los efectos previstos
en el apartado anterior".

Esta obligacion no afecta a las enti-
dades que operan en Esparia mediante
establecimiento permanente (la defi-
nicion se contiene en los arts. 314,
323, y 328 del Reglamento del Im-
puesto sobre Sociedades) puesto que a
ellas el ordenamiento juridico impone
una serie de obligaciones que garanti-
zan a la Admédn la localizacion y
representacion de las mismas. Tam-
poco afecta a las Sucursales, puesto
que el Reglamento del Registro Mer-
cantil (R.D. 1597/89, de 29 de Di-
ciembre), en sus arts. 259 y siguien-
tes, exige la inscripcion de la "identi-
dad de los representantes nombrados
con caracter permanente para la
sucursal, con expresion de las faculta-
des... en la primera inscripcion se ha-
ce constar, ademas de las circunstan-
cias anteriores, la identidad de la
sociedad y el nombre y apellidos de
sus administradores, con indicaciones
del cargo que ostentan”, con lo que,
en definitiva, el interés de la Hacienda
Plblica seencuentra asegurado.

Por lo que se refiere al Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas,
el art. 22 de la Ley 18/91, de 6 de
junio, establyce analogas obligaciones
a las del Impuesto sobre Sociedades,
sancionando su incumplimiento con
multas que oscilan entre 25.000.- y
2.000.000.- Ptas. En el impuesto
sobre el Patrimonio, la Ley 19/91, de
6 de junio, en su art. 6%, impone idén-
ticas obligaciones.

Visto el conjunto normativo anterior
¢qué responsabilidades le es exigible
al representante?

Hasta la Ley 5/83, (de Medidas
Urgentes en Materia Presupuestaria)
tal responsabilidad era de caracter
subsidiario y, salvo que hubiera reci-
bido previamente provisién de fon-
dos, el representante no podia incurrir
en responsabilidad personal por la
deuda tributaria. No obstante, tal
regulacion establecia que en los casos
en que no se habia nombrado repre-

0S no residentes

sentante, la entidad pagadora de los
rendimientos o rentas sujetos a los im-
puestas cargara con tales responsabili-
dades.

A partir de la citada Ley 5/83, el sis-
tema es otro. El art. 17, apartado tres,
ordena que "El representante o paga-
dor, segun proceda, responderd soli-
dariamente del ingreso de las cuotas
fiscales, tenga encomendada o asu-
ma". Esto significa que el represen-
tante o el pagador de los rendimientos
responden del pago de las cuotas aun-
que no de las sanciones ni de los inte-
reses de demora.

Este precepto igualmente vino a
introducir una total imprecision gene-
radora de inseguridad juridica, puesto
que el pagador, al que se equipara con
el representante, responde solidaria-
mente, lo que obliga a que tome la
cautela de exigir al beneficiario del
cobro que nombre a un representante
al objeto de quedar exento de respon-
sabilidad. Un solo caso se nos ocurre
de irresponsabilidad del pagador, éste
era el del residente comprador de bie-
nes inmuebles de un no residente, ya
que desconocia los datos referentes a
las posibles plusvalias obtenidas por
el no residente, tales como coste de
adquisicion, mejoras, etc., con lo que
le era imposible determinar deuda tri-
butaria alguna. No obstante este caso
de irresponsabilidad ha sido objeto de
nueva regulacién, como luego vere-
mos.

Resumiendo pues, las obligaciones
del representante del no residente, en
lo que se refiere a los Impuestos de
Sociedades, Renta de Personas Fisi-
cas y Patrimonio, consisten en ingre-
sar las cuotas de los impuestos en for-
mular las pertinentes declaraciones
(Véase O.M. Hacienda 31 Enero 92
que establece obligaciones en presen-
tacion de declaraciones por obliga-
cién real) y cumplir con el resto de
obligaciones tributarias que regla-
mentariamente le son exigibles a los
sujetos pasivos representados (atender
a los requerimientos de la Inspeccion,
conservaciondurante los plazos regla-
mentarios de la documentacién, apor-
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tacion de datos, etc.). Una de sus méas
importantes obligaciones consiste en
la demostracion de su representacion
en la forma y modo que establece el
art. 27 del Reglamento General de la
Inspeccion, R.D. 939/86 de 25 de
Abril y Ordenes de 26 de Mayo y 19
de Septiembre de 1986, que lo desa-
rrollan, puesto que “para interponer
recursos, desistir y renunciar dere-
chos, debera acreditar la representa-
cién en documento publico o privado,
con firma legitimada notarialmente, o
comparencia ante el 6érgano adminis-
trativo competente, o mediante poder
apud acta". Estos requisitos tan es-
trictos se dulcifican para suscribir las
actas de Inspeccion, pues "la repre-
sentacion se debera acreditar, o bien
haciéndola constar en la declaracion
tributaria, o se estimara existente cu-
ando resulte concluyente de los actos
del obligado al Tributo en relacién
con las actuaciones de inspeccion”.

Un supuesto curioso y de dudosa
legitimidad se encuentraenel Regla-
mento del Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales que en su art.
74.2, confiere al simple presentador
del documento (declaracion) el carac-
ter de mandatario del obligado al
pago, circunstancia esta que igual-
mente se da en el art. 36-2 de la Ley
29/87 del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones.

Siguiendo con el tema de la posible
responsabilidad de los representantes
de los no residentes, nos hemos de
referir necesariamente a lareiteracion
con que los art. 19.3 de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, en la
redaccion dada por la disposicion
quinta de la Ley 18/91, vuelven a
repetir "En todo caso, el depositario o
gestor de los bienes o derechos de los
no residentes sin establecimiento per-
manente o el pagador de los rendi-
mientos, responderd solidariamente
del ingreso de las deudas tributarias
correspondientes a las rentas (esta
expresion incluye a los incrementos)
de los bienes o derechos cuyo depdsi-
to o gestion tenga encomendadas o a
las rentas que haya satisfecho. Si la
retencion a cuenta de los impuestos
no se hubiese efectuado, los bienes
trasmitidos quedaran afectos al pago
delimpuesto”.

Aln mas, al modificar la disposicion
5% de la Ley 18/91, el art. 23 del
Impuesto sobre Sociedades, afiade un
nuevo apartado, con el siguiente con-
tenido "En las trasmisiones de bienes
inmuebles sitos en Espafia por sujetos
pasivos no residentes que actien sin

establecimiento permanente, el adqui-
riente vendra obligado a retener e
ingresar el 10% del precio acordado
en concepto de pago a cuenta del
impuesto correspondiente a aquéllos...
no seria de aplicacion si el titular del
inmueble transmitido fuera persona
fisica y el inmueble adquirido con
maés de veintiln afios de antelacion a
la fecha de la transmision sin que
haya sido objeto de mejoras durante
ese tiempo. Figura este peculiar que
obliga al comprador a actuar como
Recaudador de Hacienda como Ins-
pector de Hacienda y como perito
arquitecto, para conocer si el inmue-
ble ha sido objeto de mejoras.”. Sin
comentarios.

Resumiendo, nos parece que la
nueva Ley 18/91 (Renta P. Fisicas) al
no mencionar la responsabilidad del
representante, y habiendo desapareci-
do la resultante de la Ley 5/83, antes
mencionada, la responsabilidad sélo
se dara en los supuestos de colabora-
cion, en sus diferentes grados, en las
posibles infracciones tributarias del
representado y que, en todo caso, las
figuras responsables solidariamente
son los depositarios, gestores de los
bienes y derechos y pagadores de las
rentas, todo lo cual nos lleva a extre-
mar la necesaria atencién en estos
casos y a hacer la reflexion de que
quizas estemos ante una nuevaregula-
cion que, en el fondo, en la misma de
antes y en la que no termina de desa-
parecer esa linea borrosa de confusion
entre la figura del representante y la
del gestor de los bienes y derechos, lo
cual puede traer enormes complica-
ciones en algunas importantes inver-
siones extranjeras en Espafia, como
por ejemplo las que se canalizan a la
Bolsa con la intermediacion de las
Sociedades y Agencias de Valores a
las que se les aplica el reciente Real
Decreto 629/93 de 3 de mayo, sobre
normas de actuacién en los mercados
de valores.

No puede abandonarse este estudio
dentro del campo Fiscal, sin hacer
referencia a las implicaciones que la
representacion del no residente tiene
en el ambito del LV.A. y, en especial,
en lo referente a las devoluciones a
empresarios o profesionales no esta-
blecidos en el territorio espafiol sujeto
al impuesto.

El art. 119 del R.D. 1624/92 por el
que se aprueba el Reglamento del
LV.A. (Ley 37/92) recoge el régimen
de devoluciones a personas no resi-
dentesen Espafiay residentes enterri-

torios del Mercado Comun que hubie-

ran efectuado prestaciones de servi-
cios en las que los sujetos pasivos
sean los destinatarios de las mismas o,
servicios de transportes y accesorios a
éstos, e impone la necesidad de que
éstas, si desean percibir la devolucion
de impuestos, nombren un represen-
tante residente a cuyo cargo estara el
cumplimiento de las obligaciones for-
males o de procedimiento y que res-
pondera solidariamente con los intere-
sados en los casos de devoluciones
improcedentes, pudiendo ser requeri-
do por la Hacienda para prestar cau-
cion suficiente a estos efectos, a estos
solos efectos, afiadiriamos nosotros.
Este supuesto de responsabilidad
solidaria del representante se amplia a
los Agentes de Aduanas y a las orga-
nizaciones Internacionales garantes
de Convenios Internacionales (T.LR.,
A.T.A., etc.), en virtud de lo dispuesto
en el art. 87 de la Ley del LV.A.
Finalmente hay que recordar el
Reglamento de la CEE N° 1031/88
del Consejo de 18 de Abril de 1988,
regula los supuestos de responsabili-
dad por impago del sujeto pasivo de
los derechos e impuestos aduaneros
(D. L. 102, 21 abril 1988).

En esta materia conviene recordar
como base fundamental que el art. 32
de la Ley 30/92 de 26 de Noviembre,
de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comun, dispone
que "Los interesados con capacidad
de obrar podran actuar por medio de
representante, entendiéndose con éste
las actuaciones administrativas, salvo
manifestacion expresa en contra del
interesado”.

La filosofia de esta norma legal es
que las actuaciones de la Admon.
deben practicarse con el representan-
te. Es mas, conviene recordar que en
el &mbito del derecho tributario la
reciente Sentencia del Tribunal Supre-
mo, de 22 de Enero de 1993, ha anu-
lado el parrafo tercero del apartado
primero, del art. 27 del Reglamento
General de Inspeccion que disponia
"No podra actuarse por medio de
representante cuando la indole de las
actuaciones exija la intervencion per-
sonal del obligado tributario”. La
anulacion se produce por entender el
Tribunal que se trata de una presta-
cion personal no permitida por la
Constitucion (art. 31.1) sin que haya
Ley que lo autorice. La representa-
cién, para formular solicitudes, enta-
blar recursos, desistir de acciones y
renunciar a derechos en nombre de
otra persona deberad acreditarse por
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cualquier medio valido en derecho
que deje constancia fidedigna, o
mediante declaracion personal del
interesado. Para los actos de mero
trdmite se presumira (Art. 32).

Partiendo de esta base ¢qué nos dice
la legislacion de Control de Cambios?
Lo primero que cabe afirmar es que
los no residentes que realicen inver-
siones extranjeras en Espafia proce-
dentes de paraisos fiscales (R.D.
1080/91, de 5 de julio) o en los casos
en que sus participaciones fueran
superiores a 500 millones de pesetas,
o finalmente, cuando las inversiones
se destinen a sectores especificos
(Juego, Television, Radio, Transporte
y Defensa Nacional) deberan solicitar
por si, o por representante, las verifi-
caciones previas 0 autorizaciones pre-
cisas y, en todo caso, y conforme esta-
blece el art. 16 del R.D. 671/92
"declarar para su inscripcion en el
Registro de Inversiones del Ministerio
de Economia y Hacienda, obligacion
que igualmente podran realizar por si
o por medio de representante”.

Seria conveniente puntualizar que
aunque la legislacion especifica de
Control de Cambios nada comenta,
hay otros sectores especificos en los
que previo a su ejercicio se precisa la
autorizacion de las Autoridades
Financieras; nos referimos a Entida-
des de Crédito (Ley 26/88 de 19 de
Julio, R.D. 1144/88, de 3 de Septiem-
bre), a las Sociedades y Agencias de
Valores (Ley 24/88, de 28 de julio del
Mercado de Valores), a las Institucio-
nes de Inversion Colectiva (Ley 46/84
de 26 de Diciembre y R.D. 2 de
Noviembre de 1990, 1393/90, Regla-
mento), a las entidades de Seguros,
etc. etc. En todos estos supuestos el
hecho de que en el capital de estas
entidades participen no residentes
supone otra especialidad sobreafiadida
a la legislacion de Control de Cam-
bios.

Igualmente surgen figuras de repre-
sentacion del no residente tanto en lo
que se refiere a la formalizacion docu-
mental de la inversion, ante fedatario
publico espafiol, en los casos exigidos
por el art. 17 del R.D. 671/92, como
en lo referente a la custodia de valores
no negociables y a la celebracion de
contratos de depdsito o de cuenta
corriente en las entidades bancarias
(art. 19).

En el caso de que las Sucursales o
establecimientos permanentes en
Espafia de personas no residentes

tario publico o entidad interviniente el
documento publico en el que consten
los datos correspondientes a su consti-
tucion segun la Ley espafiola o Certi-
ficado de inscripcion en el Registro
Mercantil, en el que necesariamente y
como ya vimos con anterioridad han
de constar los representantes legales
en Espafia, tal y como dispone el n° 6°
de la Instruccién 72 de la Resolucion
de 6 de julio de 1992 de la DGTE,
sobre procedimiento y Registro de
Inversiones Extranjeras en Espafa.

Finalmente hay que destacar que los
representantes de titulares de inversio-
nes extranjeras en Espafia estan obli-
gados, a requerimiento de la D.G.T.E.,
a facilitar cuantas comprobaciones se
consideren oportunas y a aportar
cuantas informaciones les fueran
requeridas en orden al cumplimiento
de la mencionada Resolucion de 6 de
Julio de 1992.

En el &mbito del Control de Cam-
bios, pues, no so6lo se opera con las
normas especificas de esta materia,
sino que sobre ellas se superponen las
normas fiscales antes vistas, forman-
dose asi un entramado de obligacio-
nes y responsabilidades del represen-
tante del no residente que han de ser
objeto de una amplia consideracion,
tanto por la importancia de las mis-
mas como por las responsabilidades
enque puede incurrir el representante.

Enmateriabancaria

Es el R.D. 1144/1988, de 30 de sep-
tiembre el que regula la instalacion en
Espafia de Entidades de crédito
extranjeras, Decreto este que hay que
complementar con la Segunda Direc-
tiva del Consejo de la CEE, de 15 de
Diciembre de 1989 para la coordina-
cion de las disposiciones relativas al
acceso a la actividad de entidades de
crédito.

La creacion en Espafia de filiales de
bancos extranjeros, precisa de autori-
zacion previa que ha de presentarse
ante la D.G. del Tesoro, haciendo
constar en la solicitud, entre otros
extremos, "Relacion de personas que
hayan de integrar el primer Consejo
de admon. y de quienes hayan de ejer-
cer como Directores Generales, con
informacion sobre la trayectoria y
actividad profesional de todos ellos,
exigiéndose, en todo caso, el que los
promotores faciliten cuantos antece-
dentes e informes fueren precisos".
Cuando las matrices de las filiales que

Comunidad Econémica Europea |,
amén de poder exigirse el principio de
reciprocidad, adicionalmente podra
pedirse por la Autoridad Monetaria
una garantia que alcance a la totalidad
de las actividades en Espafia de dicha
filial.

Cuando lo que se pretenda crear en
Espafia sea una sucursal de una enti-
dad de Crédito radicada en la CE,
igualmente serd necesaria autoriza-
cidn previa y, entre otros requisitos, se
deberd contar -con dos personas que
determinen de modo efectivo la orien-
tacion de la sucursal y sean responsa-
bles directos de la gestion de la sucur-
sal, entendiéndose por tal el conjunto
de oficinas operativas de la entidad
extranjera en Espafia.

Finalmente, por lo que se refiere a
las simples oficinas de representacion
de Entidades de Crédito extranjeras,
es decir, aquellas que s6lo pueden
dedicarse a “prestar informacion”,
han de ser autorizadas por el ministro
de Hacienda y en modo alguno
podran llevar a cabo operaciones de
crédito, deposito, intermediacién ban-
caria, ni ninguna otra clase de presta-
cion de servicios.

Es claro que por lo que a este tipo de
Entidades se refiere, el hecho de cons-
tituir todas ellas o filiales, o sucursales
0 establecimientos permanentes (con-
tar con una oficina de representacion),
hace surgir la necesidad de que nom-
bren un representante a efectos fisca-
les que puede coincidir o no con el
nombrado a efectos de Control de
Cambios, que, a su vez, puede ser
diferente a aquellos representantes
que la legislacion bancaria exige espe-
cialmente.

Es decir, la Administracién puede
perfectamente encontrarse con distin-
tos representantes de no residentes
que ejercen sus funciones con absolu-
ta separacion de competencias por
razén de las diversas especialidades
legislativas, pero desde el punto de
vista empresarial, desde la perspectiva
del inversor, lo deseable es la integra-
cién de una Unica representacion de
sus intereses ante las exigencias de las
diferentes Administraciones. Este cri-
terio, unido al de la Auditoria Integral
(Contable, fiscal, laboral, empresarial,
etc.) quiza sea el antidoto de fracasos
de un esfuerzo inversor y conste que
lo que aqui decimos es perfectamente
aplicable a las inversiones espafiolas
en el extranjero.

efectuen inversiones extranjeras se pretendan constituir en Espafia no * Abogad
directas, deberan exhibir ante el feda-  estén domiciliadas en algln pais de la 0gado
39

OCT-NOV, 1993




A e

S'E0 'O S'EQ
'ESTYL'ESLYLC'U'ESTION

Es el si o el no. El blanco 4 el negro. El norte o el sur. y en este caso, para los profesionales del derecho, el

existir o el no existir. - DE LA ABOGACIA

"Ser , no ser" es la filosofia que centra una obra como la GUIA ESPANOLA

'S er" significa estar inscrito en la
primera obra que se publica en nuestro
p ais com o soporte U n ico de los
profesionales del derecho de todo el
territorio  nacional, detallados por
miembros y socios, areas de actuacion,
idiomas de trabajo, etc.

Y estar presente como fuente de consulta
enempresasy organismos oficiales, que
reciben gratu itam ente la GUI A
ESPANOLA DE LA ABOGACIA, y
que en cualguier momento sedirigiran a
Vd. para resolver sus necesidades
juridicas.

"o{p ser " significa quedar I a; en
deljuego diario de laconsultonaJ ndlca
denuestro pais. Es perder oportumdades
en el mercado por no figurar en el sitio
y momento justos. Es no avanzar ni
progresar. Piense como uno de sus
posibles clientes. Si necesiangolver
un problema legal... ¢lo mas log co no
es que acudan a la GUIA ESPANOLA
DELAABOGACIA?

Es muy simple "Ser o no ser": estar
inscrito o no en la GUIA ESPANOLA
DE LA ABOGACIA es la diferencia
entre existitir y no existir.

Portodoello,aVd. leinteresa aparecer.

Para mas informacion, dirijase a:

@(fEditora Prdfesionals.l.

Rosellon, 186 2° - 32 08008 Barcelona
Tel. (93) 451 34 21 Fax (93) 454 35 37
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Derecho Administrativ o

Miguel Capdé Mateu *

LPA

La Ley de Procedimiento
Administrativo comtn y su desarrollo

1.- De acuerdo con lo previsto en su
propia Disposicion Adicional Terce-
ra, ya se ha iniciado el desarrollo de
la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comdn
de 26 de noviembre de 1.992 (LRJ-
PAC, en lo sucesiv 0) asi como la
adecuacion a ella de los distintos
procedimientos existentes en nuestro
Ordenamiento juridico. Ejemplo de
ello son el Real Decreto 429/1993,
de 26 de marzo, aprobatorio del
Reglamento de Procedimiento de las
Administraciones Publicas en mate-
ria de responsabiliad patrimonial, el
Real Decreto 803/1993, de 28 de
mayo, por el que se modifican deter-
minados procedimientos tributarios,
y el Real Decreto 1398/1993, de 4 de
agosto, por el que se aprueba el
Reglamento de procedimiento para
el ejercicio de la potestad sanciona-
dora, y, en el &mbito autonémico, la
Ley 7/1993, de 22 de junio, de la
Comunidad de Madrid, de adecua-
cion a la Ley estatal 30/1992 de las
normas reguladoras de los procedi-
mientos propios de dicha Comuni-
dad.

Sin embargo, la complejidad de esa
operacion de adecuacion y el elevado
numero de procedimientos especia-
les existentes en nuestro Derecho
(s6lo en el &mbito de la Administra-
cién del Estado se ha identificado la
escalofriante cifra de 1893 procedi-
mientos), extremos al parecer no pre-
vistos por el legislador, han obligado
al Gobierno a adoptar, en plenas
vacaciones, el Real Decreto-Ley
14/1993, de 4 de agosto (B.O.E .
nuam. 199, de 20 de agosto) por el
que se modifica la redaccion inicial
de la Disposicion Adicional Tercera
de la LRJ-PAC, ampliando a diecio-
cho meses a partir de la entrada en
vigor de esta Ley el plazo para la
adecuacion de los distintos procedi-
mientos administrativos, prorrogan-

do, de esta manera, por doce meses
mas, el plazo que inicialmente se
cumpliael pasado 27 de agosto.

La consecuencia inmediata de todo
ello es que la Ley de Procedimiento
Administrativo de 17 de julio de
1958 sigue aplicandose en todos sus
términos en materia de procedimien-
tos administrativos tanto de la Admi-
nistracion del Estado como de la
Administracion Autonémica o de la
Administracion Local, excepto aque-
llos supuestos en que ya se haya pro-
ducido la adecuacién a los criterios
establecidos en laLRJ-PAC.

Ni que decir tiene que el aplaza-
miento -necesario, al parecer- .de la

El aplazamiento
delaentradaen
vigor delaLRJ-PAC
serafuente de
innumerables
conflictos

definitiva entrada en vigor de la LRJ-
PAC sera fuente de conflictos, sobre
todo ante la duda de si en determina-
dos casos es preciso el desarrollo
reglamentario de la Ley para su apli-
cacion. Asi sucede, por ejemplo, en
el supuesto del silencio administrati-
vo producido en el seno del procedi-
miento general, en el que el aplaza-
miento acordado por el antes men-
cionado Real Decreto-Ley 14/1993,
de 4 de agosto, provoca la incerti-
dumbre ante cual deba ser el régimen
aplicable : si el antiguo y claro de los
articulos 94 y 95 de la Ley de Proce-
dimiento Administrativo o si el con-
fuso y complejo de los articulos 43 y
44 de la LRIJ-PAC, lo cual tiene su

trascendencia, particularmen te a
efectos del computo del plazo de
interposicidn del recurso contencio-
so-administrativo contra actos pre-
suntos, que es, por otra parte, una
mas de las lagunas ostensibles de la
LRJ-PAC (;qué plazo se aplica cuan-
do la Administracion actuante no
emite la certificacion de acto presun-
to: dos meses 0 un afo? ;0, acaso se
mantiene el plazo de interposicion
abierto indefinidamente?).

2.- Es indudable que en materia de
responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas y en
materia sancionadora son ya plena-
mente aplicables los procedimientos
regulados en los Reglamentos apro-
bados por los antes citados Real
Decreto 429/1993, de 26 de marzo, y
Real Decreto 1398/1993, de 4 de
agosto, respectivamente, por lo que,
a continuacion, exponemos sus prin-
cipales novedades. (EI comentario
del Real Decreto 803/1993, de 28 de
mayo, modificatorio de determinados
procedimientos tributarios, corres-
ponde a la seccion de Derecho Fiscal
de esta Revista).

El Reglamento de los procedimien-
tos de las Administraciones publicas
en materia de Responsabilidad Patri-
monial (B.O.E. nim. 106, de 4 de
mayo de 1913) regula el procedi-
miento aplicable en todos los supues-
tos de responsabilidad patrimonial de
todas las Administraciones Publicas
por sus actuaciones de derecho publi-
co o de derecho privado asi como por
las actuaciones de sus autoridades y
demas personal a su servicio. Este
procedimiento serd también el apli-
cable en caso de dafios y perjuicios a
terceros ocasionados durante la eje-
cucion de los contratos administrati-
vos a consecuencia de una orden
directa e inmediata de la Administra-
cion o de los vicios de proyecto ela-
borado por ella misma.

Se establece un procedimiento
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general y un procedimiento abrevia-
do, que s6lo podra aplicarse cuando
concurran los requisitos que fija el
Reglamento, expresivos de existir
realmente un supuesto de responsa-
bilidad patrimonial de la Administra-
cion.

La iniciacién del procedimiento
general podra ser de oficio a ins-
tancia del interesado, pero siempre
antes de que transcurra el plazo de
prescripcién de un afio desde I pro-
duccion del hecho o acto lesivo o
desde que se manifiesten sus efectos
lesivos. En caso de dafios fisicos o
psiquicos a las personas el plazo de
prescripcién comenzara a cc:mta e
desde lacuracion o ladetermmac10n
delalcance delassecuelas.

Se mantiene la regla general de que
la anulacién de los actos y disposi-
ciones administrativos no presupone
derecho a la indemnizacién, pero si
la resolucion o disposicién impugna-
da lo fuere por razén de fondo o de
forma, el derecho a reclamar prescri-
bird al afio desde la fecha en que la
sentencia de anulacién haya adquiri-
do firmeza.

En los supuestos de iniciacion del
procedimiento por reclamad del
interesado se exige que especifique
las lesiones sufridas, la relacion de
causalidad entre éstas y el funciona-
miento del servicio publico, la eva-
luacion econémica de la responsabi-
lidad patrimonial y el momento en
que lalesion efectivamente se produ-
jo. El escrito de reclamacion debera
contener la proposicién de prueba
necesariamente con expresion de
"los medios de que pretenda valerse
el reclamante”, puesto que el tramite
siguiente es, precisamente, el de
practicadelaprueba.

Se establece también como tramite
absolutamente  necesario el de
audiencia al interesado, que debera
concederse una vez instruido el pro-
cedimiento e inmediatamente antes
de redactarse la propuesta de resolu-
cion. Concluido dicho tramite de
audiencia, cuando sea preceptivo a
tenor de la Ley Organica del Consejo
de Estado, se recabara dictamen de
éste o, en caso de existir, del Organo
Consultivo de la respectiva Comuni-
dad Autonoma . El dictamen conten-
dra la propuesta de resolucion o, en
su caso, la propuesta de terminacion
convencional.

Una de las novedades mas impor-
tantes es, precisamente, la posibili-
dad de que el procedimiento de res-
ponsabilidad patrimonial termine

Se mantiene lareglade
quelaanulaciondelos
actosy disposiciones
administrativas no
presupone derecho a
indemnizacion

convencionalmente mediante el lla-
mado acuerdo indemnizatorio. Este
acuerdo podré proponerse por el Ins-
tructor del expediente antes del tréa-
mite de audiencia y por el interesado
antes o durante el trdmite de audien-
cia.

La falta de resolucion o de acuerdo
indemnizatorio una vez transcurridos
los seis meses siguientes a la inicia-
cion del procedimiento (o el plazo
que resulte de afiadirles un periodo
extraordinario de prueba) supone la
desestimacion por silencio de la
reclamaciénindemnizatoria.

El Reglamento regula también un
procedimiento abreviado, que exige
la previa incoacién del procedimien-
to general pues, s6lo cuando en el
curso de éste aprecie el instructor que
son inequivocas larelacion de causa-
lidad entre la lesion y el funciona-
miento del servicio publico, lavalo-
racion del dafio y la cuantia de la
indeminizacién, podra acordarse por
el propio instructor la suspensién de
dichoprocedimientogeneral ylaini-
ciacion del procedimiento abreviado.

Este se caracteriza por tener unos
plazos mas breves de tramitacion.
Asi, por ejemplo, el dictamen del
organo consultivo competente debera
ser emitido en el plazo de diez dias.
También se permite su terminacion
convencional mediante acuerdo inde-
minizatorio. El silencio tiene, al igual
que en el procedimiento general,
efecto negativo, si bien el plazo
requerido para entenderlo producido
sera de soOlo treinta dias desde la ini-
ciacion del procedimiento abreviado.

ElReglamento regula, también, un
procedimiento especial para que las
Administraciones Publicas puedan
exigirresponsabilidad patrimonial a
lasautoridades y personal asuservi-

cio.

Por ultimo, resaltamos que el

Reglamento examinado, con expresa

invocacion de los articulos 2.2y 139

a 144 de la LRJ-PAC, prevé, en su
Disposicion Adicional Primera, que
el procedimiento por él regulado sea
el aplicable en los casos de acciones
de responsabilidad patrimonial ejer-
citados contra las Entidades, estatales
0 autondmicas, de la Seguridad
Social y demas entidades, servicios y
organismos del sistema Nacional de
Salud por los dafios y perjuicios oca-
sionados con motivo de la asistencia
sanitaria, atribuyendo el conocimien-
to de los sucesivos recursos a la
Jurisdiccién  Contencioso-Adminis-
trativa. Se resuelve asi un problema
de fuero planteado reiteradamente en
los ultimos afios, pues también los
Tribunales de lo Social habian veni-
do admitiendo su competencia para
conocer de dichas reclamaciones.

3.- La segunda norma de desarrollo
de la LRJ-PAC recientemente adop-
tada ha sido el Reglamento de Proce-
dimiento para el ejercicio de la potes-
tad sancionadora, aprobado por el
Real Decreto 1398/1993, de 4 de
agosto (B.O.E. num. 189, de 9 de
agosto), el cual merece, en nuestra
opinién, una critica general, pues, de
la lectura de su articulo 1, se llega
rapidamente a la conclusion de que
infringe el objeto fundamental de la
LRJ-PAC: el establecimiento de un
procedimiento administrativo comun
-sancionador, en este caso- a todas
las Administraciones Pablicas como
garantia d e seguridad juridica de
todos los ciudadanos.

El citado articulo 1 comienza por
sentar laregla general de que el pro-
cedimiento sancionador regulado en
el nuevo Reglamento tiene un cara-
cer meramente supletorio, pues sélo
se aplicara "en defecto total o parcial
de procedimientos especificos pre-
vistos en las correspondientes nor-
mas". Pero, ademas, esa aplicacion
en defecto de norma especifica se
reduce mas todavia al ser s6lo posi-
ble en los siguientes supuestos, enu-
merados porelarticulo 1.1:

a) Por la Administracién General
del Estado, respecto de aquellas
materias en que el Estado tiene com-
petencia exclusiva.

b) Por la Administracion de las
Comunidades Autonomas, respecto
de aquellas materias en que el Estado
tiene competencia normativa plena.

c) Por las Entidades que integran la
Administracion Local, respecto de
aquellas materias en que el Estado
tiene competencia normativa plena.

Lo que realmente da idea de cual
sea el alcance del supuesto caracter
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comun del procedimiento examinado
es que, aun tratandose de procedi-
mientos sancionadores regulados por
simples ordenanzas locales en mate-
rias en que el Estado tiene competen-
cia normativa plena, se dispone la
aplicacion de dicho procedimiento
comun s6lo "en lo no previsto por
tales ordenanzas” (art. 1.2). Ciertoes
que la Disposicion Adicional Unica,
nimero 1, del Real Decreto
1398/1993 de aprobacién del Regla-
mento establece expresamente la
conservacion de las ordenanzas loca-
les en materia sancionadora "en lo
gue no se opongan o contradigan™ a
la LRJ-PAC (jsOlo faltaba que se
hubiera excluido a las ordenanzas
locales del principio constitucional
dejerarquia normativa!), pero no cre-
emos que eso sea suficiente para
garantizar debidamente los derechos
de los ciudadanos.

Finalmente, queda por sefialar que
el Reglamento de Procedimiento
para el ejercicio de la potestad san-
cionadora excluye de su ambito de
aplicacion los procedimientos san-
cionadores en materia tributaria y por
infracciones en el orden social, aln
cuandosideclarasu caracter supleto-
rio. La exclusion es total y absoluta
(incluso negando su supletoriedad)
cuando se trate del ejercicio de la
potestad disciplinaria respecto del
personal al servicio de las Adminis-
traciones Publicas y de quienes estén
vinculados a ellas por una relacion
contractual.

Sistema de disgregacion

A la vista de lo expuesto estimamos
que el Reglamento recién publicado,
en lugar de unificar el procedimiento
sancionador conforme a los criterios
admitidos por todos y consagrados
en la LRJ-PAC (reiteramos que el
objeto de ésta, seglin su articulo 1, es
el establecimiento de "procedimiento
administrativo comun" a todas las
Administraciones Publicas), instaura
un sistema de absoluta disgregacién
del procedimiento sancionador, con-
trario no solo a la Constitucién (arti-
culo 149.1.18%) y a la LRJ-PAC sino,
también, al mas elemental sentido
comun. Es comprensible que un con-
creto procedimiento pueda contener
determinadas especialidades deriva-
das de la organizacién propia de cada
Comunidad Auténoma (asi lo prevé
el citado articulo de la Constitucion),
pero, en cambio, resulta inadmisible
-y mas en una cuestion que afecta

directamente a los derechos funda-
mentales del ciudado- que cada uno
de los miles de entes de nuestra
Administracion (de la Administra-
cion del Estado, Comunidades Auto-
nomas, Administracion Local, orga-
nismos auténomos, etc.; en fin, todo
aquel érgano que ostente una minima
parcela de poder) pueda establecer su
propio procedimiento sancionador.
Piénsese solamente en el ambito de
la Admnistracion Municipal, en el
que en numerosas ocasiones cada
Ordenanza lleva su propio procedi-
miento sancionador, y se verd el
desorden y la inseguridad juridica
que todo ello puede ocasionar. En el
mejor de los casos se mantiene el sis-
tema de dispersion que ya padecia-
mos.

Dado que, en principio, el procedi-
miento sancionador regulado en el
Real Decreto 1398/1993 sera el
menos comun de los procedimientos,
a continuacion exponemos breve-
mente algunas de sus principales
novedades.

Novedad

Se establecen un procedimiento
general y un procedimiento simplifi-
cado. Este ultimo solo sera aplicable
cuando los hechos imputados retinan
elementos suficientes para ser califi-
cados de infraccion leve, debiendo
ser resuelto, en todo caso, en el plazo
méximo de un mes desde sli inicio.
Como principios comunes a ambos
procedimientos se reconocen el prin-
cipio de acceso permanente al proce-
dimiento de los interesados a fin de
que puedan conocer, entodo momen-
to, el estado de su tramitacion y obte-
ner copias de sus documentos, y el
principio de separacion entre el érga-
no instructor y el 6rgano resolutorio
del procedimiento.

Procederd el archivo de las actua-
ciones siempre que trancurran dos
meses desde el inicio del procedi-
miento sin que éste sea notificado al
interesado.

Se permite la adopcion de medidas
provisionales para asegurar la efica-
cia de la resolucion que pueda recaer
y el buen fin del procedimiento, para
evitar el mantenimiento de los efec-
tos de la infraccion y cuando lo exi-
jan los intereses generales. Las medi-
das provisionales podréan consistir en
la suspension temporal de activida-
des, prestacion de fianzas, retirada de
productos o suspension temporal de
servicios por razones de sanidad,

higiene, seguridad, etc.

Se prevé un trdmite potestativo de
actuaciones previas de caracter preli-
minar e informativo y se regulan las
fases de iniciacion, de instruccién
(alegaciones, prueba, propuesta de
resolucién y audiencia) y de resolu-
cion.

Se admite que, si notificada la ini-
ciacion del procedimiento, el intere-
sado no evacua el tramite de alega-
ciones que se le concede, aquélla
pueda ser considerada -siempre que
contenga un pronunciamiento preci-
so sobre la responsabilidad imputa-
da- como la propuesta de resolucién,
lo que, en definitiva, supone la apli-
cacion de un procedimiento simplifi-
cado.

El procedimiento general debe tener
una duracion maxima de seis meses
desde su iniciacion, transcurrido el
cual sin que haya recaido la resolu-
cién -siempre que NO sea por causas
imputables al interesado ni se haya
acordado la supensién del procedi-
miento- se iniciara el computo de los
treinta dias previstos en el articulo
43.4 de LRJ-PAC para que se pro-
duzca su caducidad, asi como del
consiguiente archivo de actuaciones
el interesado podré obtener certitica-
cion.

Se afirma el carécter ejecutivo de
las resoluciones sancionadoras y se
prohibe la "reformatio in pejus" de
los recursos interpuestos contra aqué-
lla.

Como absoluta novedad en el pro-
ceso sancionador espafiol prevé el
Reglamento que si la conducta san-
cionada hubiere ocasinado dafios o
perjuicios a la Administracion, la
resolucién sancionadora podréa impo-
ner al infractor la reposicion a su
estado originario de la situacion alte-
rada asi como la indemnizacion de
aquéllos si su cuantia fuera determi-
nada durante el procedimiento, vy, si
esto no hubiera sido posible, se deter-
minara dicha cuantia mediante un
procedimiento complementario sus-
ceptible de terminacidon convencio-
nal. Esta norma que, tiene su apoyo
legal en el articulo 130.2 de la LRJ-
PAC, presenta una evidente laguna,
que obligard a su integracion acu-
diendo a otras disposiciones, pues ni
contiene las reglas conforme a las
que -de forma contradictoria- debe
fijarse la cuantia del supuesto dafio ni
tampoco regula el aludido procedi-
miento complementario.

*Abogado. Garcia de Enterria,
Abogados
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enclo administrativo en la

nueva Ley 3011992, del 26 de noviembre

La figura juridica del silencio
administrativo, configurado en la
anterior Ley de Procedimiento
Adminstrativo, biencomounapre-
suncion legal de produccién de un
acto administrativo con la finalidad
de facilitar al administrado la
impugnacién del acto presunta-
mente dictado (SILENCIO ADMI-
NISTRATIVO NEGATIVO), bien
como hecho juridico que da lugar a
un acto administrativo estimatorio
(SILENCIO ADMINISTRATIVO
POSITIVO), ha sufrido importan-
tes modificaciones con la promul-
gacion de la nueva Ley de Régi-
men Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, del 26 de
Noviembre de 1.992, que, de
acuerdo con su Disposicion Final
entrard en vigor TRES MESES
después de su publicacién en el
B.O.E., esto es, el dia 27 de Febre-
ro de 1.993.

La nueva regulacion se halla con-
tenida basicamente en los articulos
43 y 44 de la Ley, bajo la rdbrica
de "ACTOS PRESUNTOS".

Partiendo de la norma general
contenida en el articulo 42, 1, por
la cual la Administracion esta obli-
gada a dictar resolucion expresa
sobre cuantas solicitudes se formu-
len por los interesados, asi como
en los procdimientos inciados de
oficio, el articulo 43 establece, de
forma pormenorizada y casuistica-
mente extensa, una serie de efectos
juridicos que se producen como
consecuencia de la no produccion,
por parte de la Administracion, del
acto resolutorio expreso dentro del
plazo establecido para ello (el
plazo general es de TRES MESES,
articulo 42, 2).

En primer lugar, el articulo 43, 2,
establece los supuestos en los que,
en PROCEDIMIENTOS INICIA-

DOS A INSTANCIA DE PARTE y
cuando no haya recaido resolucion
enel plazo establecido paraello, se
podréan considerar estimadas las
solicitudes del particular. Estamos
ante una novedosa regulacién del
denominado SILENCIO ADMI-
NISTRATIVO POSITIVO EN
LOS PROCEDIMIENTOS INI-
CIADOS A INSTANCIA DE
PARTE.

Los supuestos legales del mismo
son los siguientes:

a) Solicitudes de concesion de
licencias y autorizaciones de insta-
lacion, traslado o ampliacion de
empresas o centros de trabajo.

b) Solicitudes cuya estimacion
habilitaria al solicitante para el
ejercicio de derechos preexistentes,
salvo que la estimacién tuviera
como consecuencia que se transfie-
ran al solicitante o a terceros facul-
tades relativas al dominio publico
al servicio publico, en cuyo caso,
se entenderan desestimadas.

c¢) En todos los casos las solicitu-
des en cuya normativa de aplica-
cién no se establezca que quedaran
desestimadas si no recae resolu-
cidn expresa.

Esta regulacién supone una clara
superacion de silencio administra-
tivo positivo de caracter restrictivo
que establecia la anterior Ley de
Procedimiento Administrativo ya
que anteriormente sélo se producia
cuando asi lo establecia una dispo-
sicion expresa o cuando se trataba
de autorizaciones o aprobaciones
que debian acordarse en ejercicio
de funciones de fiscalizacion y
tutela de los Organos superiores
sobre los inferiores.

En cuanto al SILENCIO ADMI-
NISTRATIVO NEGATIVO, el ati-
culo 43, 3°, establece que en los

procedimientos iniciados en virtud
de solicitudes formuladas por los
interesados en que no haya recaido
resolucion en plazo se podré enten-
der desestimada la solicitud en los
siguientes supuestos :

a) Procedimientos de ejercicio
del derecho de peticion del articulo
29 de la Constitucion.

b) Resolucién de recursos admi-
nistrativos, pero cuando se haya
interpuesto contra la desestimacién
presunta de una solicitud por el
transcurso del plazo, se entendera
estimado el recurso, si llegado el
plazo de resolucion de éste, el
organo administrativo competente
no dictase resolucion expresa sobre
el mismo.

La actual regulacion sigue mante-
niendo la no aplicabilidd del silen-
cio negativo en aquellos procedi-
mientos incoados de oficio y res-
tringe su ambito al ejercicio del
derecho de peticién del articulo 29
de la Constitucion y a la resolucion
de recursos administrativos con la
salvedad antes enunciada. Se trata
en definitiva de una reduccién del
ambito material de aplicacion del
silencio administrativo negativo.

En cuanto al plazo temporal
transcurrido el cual se produce el
silencio administrativo, el articulo
42, 2 de la nueva Ley establece que
el plazo maximo para reslover las
solicitudes que se formulen por los
interesados seré el que resulte de la
tramitacién del procedimeinto apli-
cable en cada caso. Cuando la
norma de procedimiento no fije
plazos, el plazo maximo de resolu-
cion sera de TRES MESES. Se
mantiene asi, el plazo de tres
meses, como plazo general para la
produccidn del silencio administra-
tivo, pero con carécter subsidiario
de laregulacién especifica que, en
su caso, se determine.

Conlanuevaregulaciéndespare-
ce la obligacién, impuesta por el
articulo 94 de la anterior Ley de
Procedimiento Administrativo al
particular, de denuncia la mora en
los supuestos de solicitudes. En
consecuencia ya no es necesario
esperar tres meses desde la presen-
tacion de la solicitud por parte del
administrado, para denunciar la
mora y esperar a que transcurran
tres meses mas para considerar
desestimada la peticion. En la
practica esta obligacion implicaba
que, en via de peticién, el silencio
administrativo negativo se produ-
cia en el plazo de seis meses a par-
tir de la presentacion de la solici-
tud. La nueva Ley acaba con esta
obligacion y unifica el plazo de
resolucion, y por consiguiente el
plazo de produccion del silencio
administrativo (tres meses), tanto
para las solicitudes como para los
recursos.

Una de las novedades de la actual
regulacién se encuentra en el arti-
culo 43,5 que prevé la posibilidad
que cada administracion publique
una RELACION DE PROCEDI-
MIENTOS en los que la falta de
resolucion expresa produce efectos
estimatorios y de aquellos en los
que los produce desestimatorios.
Se trata de un intento de llevar la
casuistica prevista en los apartados
anteriores a la pracica diaria de las
Administraciones Publicas y ofre-
cer al ciudadano una mayor cono-
cimiento de qué supuestos impli-
can la produccién de cada tipo de
silencio administrativo.

En la regulacion de los EFEC-
TOSDE LOS ACTOS PRESUN-
TOS, el articulo 44 entra a regular
la forma en que éstos deben ser
acreditados, creando al efecto, la
figura de la CERTIFICACION DE
LOS ACTOS PRESUNTOS. Esta
certificacion debe ser librada inex-

cusablemente por parte del érgano
administrativo que debid resolver
expresamente el procedimiento, en
el plazo de veinte dias desde que le
fue solicitada y debe contener
necesariamente una serie de datos
(solicitud presentada, objeto del
procedimiento, fecha de inicio,
vencimiento del plazo para dictar
resolucion y efectos generados por
la ausencia de resolucion expresa).

La no emision de esta certifica-

cion en el plazo anteriormente
sefialado no implica la ineficacia
de los actos presuntos, los cuales
podran ser acreditados mediante la
exhibicion de la peticion de la cer-
tificacion.

El articulo 44, 5 establece que los
plazos para interponer recursos
administrativos y contencioso-
administrativos respe-cto de los
actos presuntos, se contaran a par-
tir del dia siguiente al de la recep-
cioén de la certificacion vy, si ésta no
fuese emitida en plazo, a partir del
dia siguiente al de la finalizacion
de dicho plazo.

Este apartado 5° del articulo 44
nos plantea dos cuestiones:

En primer lugar se nos plantea la
cuestion de que si es 0 no necesa-
rio, con la nueva regulacién, obte-
ner la certificacion

de actos presuntos para poder
proceder a la interposicion de los
correspondientes recursos contra
los mismos. En principio, en la
nueva regulacion no aparece una
obligacion expresa de obtener
dicha certificaciéon com requisito
sine qua non para la interposicion
de los recursos procedentes contra
laresolucion

presunta. A pesar de ello, el texto
del apartado 5° del articulo 44 vin-
cula el cémputo del plazo para
interponerlos a la recepcion de la
certificacion lo que convierte a ésta
en un elemento clave en el proceso
de impugnaciéon de los actos pre-
suntos.

En segundo lugar se nos plantea
la cuestion del plazo para impug-
nar la denegacién presunta.

La Jurisprudencia dominate sobre
estacuestion haconsiderado queel
plazo para interponer el recurso
contecioso-administrativo es de
una afio contado desde que se pro-
dujoladenegacion presunta. Revi-
sando esta Jurisprudencia de forma
provisional y alaesperade futuras
sentencias que aborden esta cues-
tion, hay que considerar que el
plazo de un afio habra que contar-
lo, apartir de laentrada en vigor de
la nueva Ley, desde la fecha de
recepcion de la certificacion del
actopresunto. Y todo elloteniendo
encuentaqueseestadesarrollando
unanueva corriente jurisprudencial
gue sostiene que la interposicion

del recurso contencioso-adminis-

trativo contra una denegacion pre-
sunta no esté sujeta a plazo alguno,
tendencia que se ve reforzada por
la nueva Ley con la plasmacion de
la obligacion de resolver expresa-
mente toda solicitud y recurso,
obligaciéon impuesta a toda admi-
nistracién publica.

Por ultimo hay que sefialar otros
preceptos de la Ley 30/92 en los
que aparece la figura del silencio
administrativo :

-El articulo 117 establece que
transcurridos TRES MESES desde
la interposicion del RECURSO
ORDINARIO (asi denomina la
nueva Ley al anterior recurso de
alzada) sin que recaiga resolucion
se podra entender desestimado,
salvo que nos encontremos ante el
supuesto previsto en el articulo 43,
3b, es decir, cuando se trate de
recursos interpuestos contra la
desestimacién presunta de una
solicitud por el transcurso del tiem-
po, en cuyo caso el recurso se
entenderd estimado.

-El articulo 124, apdo. 2° dispone
que si la administracién en la reso-
lucion de las RECLAMACIONES
PREVIAS A LA VIA JUDICIAL
CIVIL, no notifica su decision en
el plazo de TRES MESES, el inte-
resado podra considerar desestima-
da su reclamacion al efecto de for-
mular la correspondiente demanda
judicial.

-Y el articulo 126, apdo. 2°, esta-
blece, respecto de las RECLAMA-
CIONES PREVIAS A LA VIA
JUDICIAL LABORAL que, trans-
currido UN MES, sin haber sido
notificada resolucion alguna, el
trabajador podra considerar deses-
timada su reclamacion a los efec-
tos de la accién judicial laboral.

En definitiva, se puede concluir
afirmando que la nueva regulacion
del silencio administrativo (“actos
presuntos™) se caracteriza por una
ampliacion restrictiv amente
casuistica de los supuestos del
silencio positivo, por una reduc-
cion del ambito material de aplica-
cion del silencio negativo y por la
introduccién de nuevas figuras en
esta materia (la relacion de proce-
dimientos en los que la falta de
resolucion expresa produce efectos
juridicos y la certificacion de actos
presuntos).

* Abogado
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Contrato de Seguroy Responsabilidad Civi

En el comentario a la sentencia del
Tribunal Supremo de 2 de febrero de
1993 (nUmero anterior) cuestionaba-
mos la doctrina judicial referente al
pago retroactivo de los intereses
desde la fecha del siniestro.

En esta linea, por ello la oportuni-
dad de su referencia, la reciente sen-
tenciadel Tribunal Constitucional de
20 de julio de 1993 (Sala Primera)
vuelve a plantearse la constituciona-
lidad de la condena "ex officio" v,
con caracter retroactivo, al pago de
los intereses desde la fecha del
siniestro ala Cia Aseguradora.

Hechos

En el fundamento primero de la
sentencia se establece que la Cia.
Aseguradora es condenada al pago
del interés del 20 por ciento, como
responsable civil directa, desde la
fecha del siniestro (accidente de cir-
culacion) sobre las indemnizaciones
fijadas en la Sentencia.

Fundamentos del recurso

La Compariia aseguradora interpo-
ne el recurso de amparo por conside-
rar, en primer lugar, la imposibilidad
de la condena por no encontrarse en
vigor la Ley Organica 3/1989 cuan-
do acontecieron los hechos. Supues-
to que contraviene el principio de
retroactividad de la norma sanciona-
dora. En segundo lugar, por vulnera-
cion del derecho de tutela judicial
efectivida y d derecho a la presun-
cion de inocencia por haber impues-
to el érgano judicial "ex officio” los
citados intereses, sin que hubieran
sido solicitados.

Doctrina Constitucional

La sentencia, en su fundamento
juridico segundo, inicia analizando
la vulneracién de la presuncion de
inocencia. Su justificacion, a mi
entender correcta, procede de la
imposibilidad de aplicar tal principio
a la responsabilidad civil. Sobre ello
considero que no es necesario que

reiteremos la doctrina constitucional.
En el fundamento juridico tercero,
el Tribunal Constitucional recuerda
la doctrina que del mismo emana en
las sentencias de 237 y 238/93. En
este sentido, la posibilidad de aplica-
cion de la Disposicion Adicional
Tercera de la Ley Organica 3/1989 a
hechos ocurridos con anterioridad a
su entrada en vigor "....el principio
de irretractividad de las disposicio-
nes sancionadoras favorables no es
invocable en via de apremio, por lo
que, en suma, su aplicacion no puede
ser enjuiciada por este Tribunal...".
A su vez, y por lo que respecta al
principio de tutela judicial efectiva,
el Tribunal Constitucional reitera
que "...ya hemos dicho en las SSTC,
237y 238/93 que la cuestion referida
aaquellos intereses si actla ope legis
y, por tanto, son de aplicacion por
imperativo legal, o resultan someti-
dos al régimen de rogacion, no
traspasa los limites de la interpreta-
cion judicial de u n precepto de la
legalidad ordinaria, que no afecta a
ningun otro derecho fundamental, y
que corresponde efectuar exclusiva-
mente a los Jueces y Tribunales, en
virtud de lo que dispone el art® 117,
3°delaC.E..".

Comentario

La presente sentencia ofrece, a mi
entender, dificultades  doctrinales
que suscintamente paso a comentar.
En el articulo anterior ya menciona-
ba la tesis que man tenia, es decir,
que los intereses del 20 por ciento
surgen cuando por “culpa" de la
compafiia aseguradora no consigna-
ba en el juzgado la cantidad corres-
pondiente en el plazo de tres meses a
posteriori del siniestro. Es decir, que
la falta de pago procede de causa no
justificada o cuanto menos le fuera
imputable a la aseguradora.

Esta tesis que defendiamos en el
articulo anterior es la que recoge el
voto particular que a la propia sen-
tencia interponen los Magistrados D.
Vicente GIMENO SENDRA vy D,
Femando GARCIA-MON Y GON-

ZALEZ REGUERAL. En éste se
recoge el alegato de vulneracion del
derecho de defensa al decir que:
"...de conformidad con lo dispuesto
en la Disposicion Adicional de la L.
0. 3/89, dichos intereses tan solo
surgen cuando la compafiia asegura-
dorano satisface o consigna judicial-
mente la indemnizacién dentro de
los tres meses posteriores al sinies-
tro. En el caso que nos ocupa, es evi-
dente que a la recurren te no se le
concedi6 dentro del proceso la posi-
bilidad de enervar, a través del pago
o la consignacion, el nacimiento de
tales intereses que retroactivamente
se han computado nada menos que
desde el afio 1984...".

"A fortiori" indiscutiblemente tene-
mos que alineamos con ese voto par-
ticular y, por ende, confirmar nuestra
critica a la sentencia comentada.

De mayor entidad doctrinal es lo
establecido en el fundamento segun-
do del voto particular, doctrina a la
quenos adherimos.

La naturaleza juridica del interés
del 20 por ciento es, sin duda,
RESARCITORIA. Es decir, que la
condena al pago de los intereses del
20 por ciento supone un interés
moratorio (ex. art® 1101, 1106, 1107
y 1108 del C.c.). De ello se despren-
de que sean "disponibles" por la
parte beneficiada a los mismos. Dis-
ponibilidad que hace imprescindible
su alegacién ante el Juez. Ergo, su
apreciacion "ex officio" supone una
auténtica vulneracién del principio
procesal "ne eat iudex ultra petita
partium™.

En suma, que el caracter RESAR-
CITORIO Y NO SANCIONATO-
RIO del interés del 20 por ciento
(vid. en este sentido la STC. 5/1993,
fundamento juridico segundo), hace
inadmisible su imposicion "ex offi-
cio" por parte del Juez. Y este es el
"considerable” error en el que recae
la sentencia del Tribunal Constitu-
cional y que en estas escuetas lineas
queria mencionar.

* Doctor en Derecho. Profesor
Titular de Derecho Civil en la
Universidad de Barcelona
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Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.Asunto Ruiz Mateos

El largo iter procesal que se inicia
a raiz del Real Decreto-ley 2/1983,
de 23 de febrero, de Expropiacion
del GRUPO RUMASA S.A., ofre-
ce, con base en el arret o sentencia
del TRIBUNAL EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS (TEDH)
que ru brica este coment ario, u n
nuevo episodio que, por otra parte
no sera el ultimo, dada la exitencia
de procesos pendientes ante juris-
dicciones espafiolas, como los que
puedan derivarse del arret de refe-
rencia y ya anunciados.

El impacto que la decision del
TEDH puede tener en el derecho y
en el constitucionalismo espafiol,
nos mueve a llevar a primer plano
el tema que, en cierta forma, y asi
se ha destacado y a en diversos
medios de comunicacion, se enlaza
con aquel otro que fue objeto de
comentario en ECONOMIST &
JURIST c.

[. Antecedentes

Sin entrar en un examen exhausti-
VO, Sino meramente como toma de
contacto con el tema, cabe desta-
car:

1.- Normas basicas que determi-
naron los procesos:

a) RDL 2/1983, de 23 de febrero,

de Expropiacion del Grupo
"RUMASA S.A."

b) Ley de conversiéon 7/1983, de
29 dejunio.

c) Diversos Acuerdos del Consejo
de Ministros, como pueden ser los
de 21 de marzo, 20 de junio y 27 de
junio de 1984, por los que se auto-
riza, respectivamente, la enejacion
de la totalidad de las acciones
representativas del capital social
del Banco Atlantico, la enejacion
directa del grupo hotelero del Hol-
ding "RUMASA" y la adjudicacion
directa del grupo de Bancos (17
sociedades) del propio Holding.

Derecho Constitucional

Miguel Montero Puerto *

2.- Sentencias del Tr ibu nal
Constitucional a las que expresa-
mente se remite y concreta este
estudio por la inciden cia de la
resolucion del TEDH:

a) STC 111/1983, de 2 de diciem-
bre, en Recurso de Incostitucionali-
dad promovido por 54 Diputados,
contra el RDL 2/1983, de 23 de
febrero. Se desestima el recu rso
con seis Votos particulares disiden-
tes.

b) STC 166/1986, de 19 de
diciembre, en Cuestion de Inconsti-
tucionalidad, contra la Ley de con-
version 7/1983, de 29 de junio. Se
desestima la Cuestién con Voto par-

Ladecisiondel TEDH
sobreelcaso Rumasa
puedetenerungran

impacto enelderechoy

elconstitucionalismo
espaiiol

ticular disidente de dos Magistra-
dos.

c) STC 67/1988, de 18 de abril,
recaida en proceso de amparo cons-
titucional, promovido por los inte-
resados y titulares de los bienes
objeto de expropiacién, contra
Acuerdos del Consejo de Ministros
relativos a reprivatizacion de accio-
nes y de determinados bienes que
fueron objeto de aquélla en 23 de
febrero de 1983. Se desestima la
demanda, sin concurrencia de VVotos
particulares.

d) STC 6/1991, de 15 de enero,
recaida en Cuestion de Inconstitu-
cionalidad, en relacién con los arti-
culos 1y 2 de la Ley 7/1983, de 29

de junio. La STC declara que los
articulos cuestionados ""no se opo-
nen a lo dispuesto en los articulos
14 y 33.3 de la Constitucion". Se
producen dos Votos particulares
disidentes.

11 Posicion del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos.

1.- El arrét de 23 de ju nio de
1993, si bien contempla, por las
razones que se veran, el bloque "in
toto" de normas y decisiones bési-
cas del Ejecutivo, del Legislador,
del Tribunal Constitucional y de los
Tribunales ordinarios espafioles ati-
nentes al "asunto", encuentra su
origen en demanda de los titulares
del Grupo "RUMASA" S.A. y se
asienta en dos aspectos concretos:
guebrantamiento del principio de
contradiccién en procesos constitu-
cionales, y especificamente en los
que finalizan por las Sentencias
166/1986 y 6/1991 - ésta ultima
como facilmente se advierte, poste-
rior a la introduccién de la deman-
da ante el TEDH - de una parte vy,
de otra, en que el bloque de proce-
sos ha lesionado el derecho a que
sean resueltos en un plazo razona-
ble; en todo caso, entra en juego el
articulo 6.1 del Convenio Europeo
de Proteccion de Derechos Huma-
nos, suscrito en Roma en 4 de
noviembre de 1950y en su dia rati-
ficado por Espafia - 4 de octubre de
1979 - que asimismo reconocio la
Jurisdiccion del TEDH respecto de
asuntos gue se suscitaran con pos-
terioridad al 30 de abril de dicho
afo y sin perjuicio de determinadas
reservas, asi como de no aceptacion
inicial de alguno de sus ANEXOS .
La demanda introductoria conte-
nia otras reclamaciones de las que
no ha conocido el TEDH por haber
sido rechazadas previamente por la
Comision.
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2.- Carécte r especifico de los
procesos constitucionales.

En la orbita procesal se plantea el
caracter especifico y distinto de los
procesos constitucionales por rela-
cion a los procesos ordinarios,
aspecto que reconoce el TEDH por
cuanto a ello se ha referido no sola-
mente el Gobierno ge Espafia, sino
también Portugal y Alemania y si
bien el TEDH rehuye una -estima-
cién genérica y con ello la deriva-
cion en el mismo sentido de la ina-
plicacién del art. 6.1 del Convenio
a distintos Tribunales Constitucio-
nales, no obstante afirma que lo
que si ha de hacer es "indagar si los
derechos que este texto garantiza a
los demandantes se han visto afec-
tados en lo esencial” tema que deci-
de en forma positiva puesto que por
18 votos contra 6 entiende se ha
lesionado "el caracter equitativo de
los procesos seguidos ante el Tribu-
nal Constitucional™ y por 22 votos
contra 2 que ha sido violada la exi-
gencia a un proceso a resolver en
plazorazonable.

Recordemos que el texto del art.
6.1 del Convenio, en lo que aqui
interesa, es del tenor siguiente:
"Toda persona tiene derecho a que
Su causa sea oida equitativa, publi-
camente y dentro de un plazo razo-
nable, por un tribunal independien-
te e imparcial, establecido por la
ley..."

Rechazounanime

Sin embargo, rechaza por unani-
midad "la demanda de satisfaccion
equitativa de los demandantes™ al
entender que "nada muestra que sin
ellas -es decir, sin las violaciones
detectadas- el Tribunal Constitucio-
nal hubiera inv alidad o la Ley en
litigio y la Corte no podria especu-
lar con la conclusion a que habria
llegado™.

Es decir que, aceptadas violacio-
nes de derechos en el ambito proce-
sal, las normas y actos, Real Decre-
to-Ley, Ley de Conversion vy
Acuerdos o actos del Ejecutivo, de
los que traian causa los procesos,
permanecen inalterables por ahora,
puesto que, por otra parte y con
caracter general, tampoco a unas y
otros se refiere y pronu ncia el
TEDH.

3.- Negociacion de existencia de
un proceso equitativo.

Se propone y decide la cuestion
partiendo de que en los procesos de

El TEDH se hamovido
entodo momento
conmuchaprudencia
pues hadescartado
interpretaciones
genéricas

incostitucionalidad (Recurso de
Inconstitucionalidad y Cuestion de
Incostitucionalidad) de forma gene-
ral en el primero, y en la fase
segunda o fase ante el Tribunal
Constitucional en las cuestiones
no tienen intervencion procesal
otras instituciones o representacio-
nes que las especificamente reco-
nocidas como “legitimadas" para
instar los procesos, 0 para personar-
se en ellos, en los articulos 162.1. a,
de la Constitucion espafiola 'y 32 y
37 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional (CE. y LOTC, res-
pectivamente) <>>.

El Tribunal Constitucional ha sido
siempre muy estricto en la obervan-
cia de los preceptos de referencia,
no permitiendo otras intervencio-
nes que las en ellos especificamen-
te consagradas, pero tampoco tole-
rando la exclusion de quienes por
imperativo constitucional o legal
han de intervenir en tales tipos de
procesos.

La redaccion de la LOTC vy la
interpretacién estricta ha incidido
incluso en la intervencion del
Ministerio Fiscal, no obstante los
términos en que se produce el art.
124.1 de la CE al conferirle, entre
otras misiones, la de "promover la
accion de la justicia en defensa de
lalegalidad™ y ninguna otra legali-
dad es de mayor trascendencia que
la legalidad constitucional. De aqui
que, insistentemente, se haya pues-
toenteladejuicio lacorreccion del
art. 162.1 a) si su silencio en tomo
a dicha institucién es interpretado
en el de exclu sién del Ministerio
Fiscal, frente a cuanto en su
momento mantenia la Constitucion
Espafiola de 1931, realzando la
intervencion de dicho Ministerio
con reconocimiento de su aptitud
para instar procesos de inconstitu-
cionalidad e intervenir, de forma
destacada, entodos ellos &,

Por otra parte, precisamen te en
procesos que tienen su razon de ser
en Cuestiones de Inconstitucionali-
dad, el Ministerio publico, en aras
de la legalidad procesal constitu-
cional, ha insistido en reiteradas
ocasiones en la necesidad de pureza
del procedimiento frente a los
mecanismos de la LOTC en el tra-
mite correspondiente a la primera
fase del proceso, o fase ante el juez
o tribunal ordinario, mostrando su
disconformidad ante el juego "pro-
videncia" de audiencia de Ministe-
rio Fiscal y partes en el proceso del
que la Cuestion traera su causa, Y el
"Auto" por virtud del cual se acuer-
da el planteamiento y elevacién de
las actuaciones al Tribunal Consti-
tucional. Precisamente en la STC
166/1986, relativa al Holding
R UMASA, en sus Antecedente y
Fundamento Juridico 3°, tenemos
muestra palmaria de cu anto se
viene diciendo.

Nuevo obstaculo

Ahora bien, en el supuesto de que
el TC hubiera interpretado las nor-
mas atinentes a las Cuestiones de
Inconstitucionalidad de otra forma,
nos encontrariamos ante un nuevo
obstaculo. La LOTC ha seguido de
manera general y salv o alglin
supuesto de excepcidon - oportuni-
dad de recibimiento a prueba, por
ejemplo - el sistem a de "plazos
comunes" es decir, concesion de
plazo de forma unitaria para alega-
ciones, simultaneo para cu antos
intervienen en los distintos proce-
sos constitucionales, sea cual fuera
su caracteristica, de tal manera que,
salvo el escrito de introduccion del
proceso, quienes sean llamados a
participar en él desconocen la posi-
cién, argumentos y solicitudes de
los demas intervinientes, cosa que,
solamente mas tarde y a través de
los antecedentes recogidos en las
sentencias pueden intuir puesto
que, como es logico, de ellos se
ofrece un simple resumen. También
frente a tal defecto o si se quiere
mecanismo procesal, hemos alzado
insistentemente nuestra voz y no es
dificil advertir en el texto de dichos
"Antecedentes” incluso en las con-
sideraciones que sirven de base a
los "Fundamentos Juridicos" una
inexplicable falta de sintonia entre
las diversas posiciones de quienes
se han personado e ig.tervenido
positivamente.

Queremos significar con ello que,
la "igualdad de armas", la "posibili-
dad de contradiccion” y por ende,
la respuesta de quienes acudieron al
TEDH a las alegaciones del Aboga-
do del Estado tam poco se habria
superado por su simple interven-
cion en las Cuestiones de Incostitu-
cionalidad en fase ante el Tribunal
Constitucional. Es mas, ni siquiera
en los procesos de amparo operaria
puesto que dada la existencia de
"plazo comun" para el tramite de
alegaciones, segun el art. 52.1
LOTC, lainexistencia de contradic-
cién es incuestionable; tan sélo en
el supuesto en que el TC con base
en el art. 52.2 acordare la "celebra-
cion de vista oral" el defecto, aun
cuando matizadamente, podria que-
dar superado.

Libre acceso

El TEDH, como se apu nt6 mas
arriba, no se enfrente decididamen-
te y con caracter general con la
necesidad de atemperar los proce-
sos constitucionales a los procesos
ordinarios, y de forma concreta los
Recursos y Cuestiones de inconsti-
tucionalidad, pero si (punto 63 del
texto del arrét) que cuando, como
en el caso debatido se trate de una
ley que concierne directamente a un
circulo reducido de personas y la
cuestion de la constitucionalidad de
la ley es diferida al Tribunal Cons-
titucional en el marco de un proce-
dimiento relativo a un derecho civil
y de la que forman parte personas
de ese circulo, hay que garantizar-
les en principio un libre acceso a
las observaciones de las otras partes
y u na verdadera posibilid ad de
comentarlas.

Obsérvese la prudencia con que se
mueve el TEDH: no solamente des-
carta interpretaciones genéricas que
dejarian fuera de juego todo nuestro
procedimiento de inconstitucionali-
dad, sino que cond iciona los
supuestos, referidos a ley que con-
cierna a un circulo reducido de per-
sonas -supuesto por tanto de leyes
de contenido no genérico, desde el
plano subjetiv 0, o leyes de caso
U nico, entre otros supuestos, Yy
siempre excepcionales- asi como
garantia "en principio” de libre
acceso y respuesta a las posiciones
de los demés interv inien tes. No
parece desafortunada la posicién
del TEDH adn cuando,por ahora,
no lamera interpretacion restrictiva

del TC, sino el texto legal, la
LOTC, alaque aquel estdimperati-
vamente sujeto segun dispone su
art. 1.1, inciso final, parece hace
inviable en el orden préctico tal
actuacion procesal.

En todo caso, no parece sea exten-
sible la afirmacion del TEDH a los
supuestos de recursos de inconstitu-
cional, en sentido estricto, desde el
momento en que respecto de ellos
no es posible la existencia de un
proceso previo ante los Tribunales
ordinarios, no ya solamente por el
texto del art. 162.1 a) sino por el
plazo dentro del cual ha de accio-
narse: tras meses contados a partir
de la publicacion de la norma legal.
4.- Lesion del derecho a u n
"plazo razona ble" en la resolu-
cion de los procesos.

El art. 6.1 del Convenio -reprodu-
cido en su momento- y en conso-
nancia con el mismo, el art. 24.2 de
la CE exigen que el proceso -0 blo-
gque de procesos- se resuelvan en
"plazo razonable™ segun aquel o sin
dilaciones indebidas" como quiere
el segundo.

Conocida es la jurisprudencia de
nuestro TC que ha interpretado la
exigencia de nuestra norma funda-
mental en un todo de acuerdo con la
interpretacion dada por el TEDH a
la exigencia de "plazo razona-
ble"<4). Concepto juridico indeter-
minado, ha sido entendido siguien-
do los parametros exactos del
TEDH en reiterados supuestos, dis-
tinguiendo entre el mero incumpli-
miento de plazos procesales y las
dilaciones indebidas que han de
tener su causa, necesariamente, en
la disfuncion del drgano judicial.
Ciertamente, el propio TC con
demasiada frecuencia ha resuelto
asuntos, en ocasiones de inusitada
trascendencia con demora no acon-
sejable y alos que, salvando alguna
distancia, podrian ser de aplicacién
las causas no exculpatorias que en
orden a la lesion del derecho cues-
tionado se destacan por referencia a
lostribunales ordinarios. Argumen-
to utilizado, aun cuando de tono
menor, en sumomento por quienes,
a nuestro juicio con finaliades dis-
tintas, patrocinaron lareforma de la
LOTC con supresion del Recurso
previo de inconstitucionalidad que
regulaba el art. 79, derogado por
LO 4/1985, de 7 de junio.

No vamos a entrar aqui a exami-
nar si el art. 24.2 de la CE, en el
aspecto que se comenta, es de apli-

cacion a la jurisdiccion constitucio-
nal o si, de contrario, por el encua-
dre sistemético de la norma funda-
mental, Titulos VI y IX respectiva-
mente, del "Poder judicial” y de
"Tribunal Constitucional”, ha de
rechazarse tal extension, pero si
apuntaremos, reiterando lo dicho en
otras ocasiones, y en particular en
la determinacién de la "responsabi-
lidad de los poderes publicos" de
"todos los poderes publicos" a
tenor del art. 9.3. de la CE, que los
mecanismos para su efectividad no
pueden declararse sin mas de no
aplicacion a la jurisdiccion consti-
tucional, frente a cuanto antecede
en orden a la jurisdiccion ordinaria,
realizable hoy, sin discusion algu-
na, por las vias del art.292 y s.s. de
la ley Orgéanica del Poder Judicial
6/1985, de 1dejulio.

Igual defecto

Lo que ocurre es que si reciente-
mente se ha dicho, tras la lectura de
la decision del TEDH, que el TC
que ha imputado a los Tribunales
ordinarios en diversas ocasiones, la
lesion del derecho en cuestion, tam-
bién él, por su parte, ha incidido en
el mismo defecto, hay que decirlo
del propio TEDH, puesto que, sin
levantar la vista del caso en debate,
se obtiene: la demanda se introdujo
en 5 de mayo de 1987; la Comision
la declara parcialmente admisible
en 6 de noviembre de 1.990; la
difiere al TEDH en 21 de enero de
1992 y se dicta sentencia en 23 de
junio de 1993. Es decir, el proceso
ante dicho TEDH ha durado mas de
seis afios, sin que se vea otra causa
justificativa -de aceptar alguna- que
la circunstancia de que desde la
introd uccién de la demanda en
1987, se han seguido produciendo
resoluciones de los Tribu nales
espafioles -ordinarios y Constitu-
cional-, como se advera de la consi-
deracion de la STC 6/1991, de 21
de enero y de la Audiencia Provin-
cial de Madrid de 25 de febrero del
mismo afio. La complejidad y plu-
ralidad de procesos, son notas que
se han dado tanto ante el TEDH,
como ante los Tribunales espafio-
les.

5.- Ejecucién e incidencia prac-
tica de la resolucién del TEDH.
No estampoco cuestion novedosa.
En esta misma Revista y en prece-
dentes ocasiones, el tema ha sido
objeto de estudio <°j, a propo6sito de
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la STC 245/1991, de 16 de diciem-
bre, por lo que no se va a insistir en
ello, STC que tuvo su causa en la
del TEDH de 6 de diciembre de
1988.

La STC, recordada hoy y esgrimi-
da por los medios de comunicacion,
como mecanismo a través del cual
el propio TC ha marcado cauces
para él ahora dificilmente soslaya-
bles, se contenian declaraciones,
entre otras, del tenor siguiente:

"El reconocimiento por Espafia de
la competencia de la Comision
Europea para conocer de las
demandas sobre violacién de los
derechos humanos, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 25 del
Convenio, y la aceptacion como
obligatoria de la jurisdiccion del
TEDH no suponen, sin embargo,
que las Sentencias de este Tribunal
tengan eficacia ejecutiva, pues, de
la propia regulacién del Convenio,
y de su interpretacion por el Tribu-
nal Europeo, se deriva que las reso-
luciones del Tribunal tienen carac-
ter declarativo y no anulan ni modi-
fican por si mismas los actos, en
este caso, Sentencias, declaradas
contrarias al Convenio"” FJ, 2°.
"Desde la perspectiva del Derecho
Internacional y de su fuerza vincu-
lante (art. 96 CE), el Convenio ni
ha introducido en el orden juridico
interno una instancia superior
supranacional en el sentido técnico
del término, de revision o de con-
trol directo de las decisiones judi-
ciales o administrativas internas, ni
tampoco impone a los Estados
miembros unas medidas procesales
de caracter anulatorio o rescisorio
para asegurar la reparacion de la
violacion del Convenio declaradas
por el Tribunal o en su caso por el
Comité de Ministros de acuerdo al
art. 32 del Convenio™.

Cosa distinta es que, -como sefiala
en el F.J. 4, de la propia Sentencia
el TC:

"Desde la perspectiv a de esta
demanda de amparo el problema no
consiste pues en la falta de ecuto-
riedad de aquella Sentencia, sino en
la obligacién de los poderes publi
Cos .... de tutelar y reparar satisfac-
toriamente una lesién de un dere-

(1) Marzo, 1992, pag. 36 "Tribunal Europeo de Derechos

Economist & urist

cho fundamental que sigue siendo
actual™.

Es maés, el TC recuerda que los
limites seflalados en el art. 240
LOPJ a los Tribunales ordinarios,
no le vinculan FJ 5°-y:

"En consecuencia, el art. 55.1.
LOTC permite que puedan ser anu-
ladas por este Tribunal Sentencias
firmes y como tales, intangibles
frentealos érganosjudiciales".
-Sin perjuicio de ello, el TC hace
un llamamiento al legislado:r -que
no ha sido atendido hasta el
momento, incluso a pesar de la
insistencia de la doctrina en desta-
car la necesidad de atender el feno-
meno-:

"En este sentido, para coordinar
adecuadamente la tutela del Dere-
cho reconocido en el Convenio y la
tutela del derecho fundamental
reconocida en la Constitucion, el
Poder legislativo deberia establecer
cauces procesales adecuados a tra-
vés de los cuales sea posible articu-
lar, ante los 6rganos del Poder Judi-
cial, la eficacia de las resoluciones
del TEDH ... En t anto que tales
reformas no se establezcan, este
Tribunal no puede su straerse de
conocer la alegada infraccion del
derecho a un proceso justo con
todas las garantias, d ado que se
trata de u n derecho fundamental
protegible en amparo..."

Ahora bien, en el supuesto presen-
te, la incidencia de la resolucion del
TEDH no se limita al campo de las
resoluciones de los Tribunales ordi-
narios, sino que afecta a la actua-
cion misma del TC que, en princi-
pio, y a salvo la cuestién relativa a
las dilaciones indebidas, se ajusto a
los términos en que se viene produ-
ciendo | a LOTC. Las dilaciones
indebidas, una vez proclamadas,
orientan hacia el plano reparatorio,
pero no hacia i ter procesal, no
suponen, por tanto, un nuevo proce-
so 0 una vuelta atras en el proceso
en que se produjeron. Pero distinta
es la lesion concerniente a la ausen-
cia de un proceso justo con respecto
del derecho de contradiccion.

En el segundo orden de cosas, la
LOTC art. 1.1, vincula de tal forma
al TC que le impide, en principio,

Humanos . Tribunales espafioles. Derecho a un proceso publico

con todas las garantias". Miguel Montoro Puerto.

modificar el procedimiento en ella
legalmente establecido; incluso
interpretaciones que conllev en
intervenciones procesales no pre-
vistasenlanorma, maxime cuando,
tales interpretaciones no podrian
entenderse como de aplicacion a
caso Unico, sino extensivas a otros
supuestos incluso imprevisibles.
Habria de ser, por tanto, el legisla-
dor quien produjera una reforma de
la LOTC en la materia afectada por
la decision del TEDH, pero reforma
de signo retroactivo, por lo menos
con incidencia en la fecha en que el
TEDH dict a la resolucién que
determina el problema.

Intensa proteccion

Sin embargo, la intensa proteccion
gue nuestros constituyentes otorga-
ron a determinados derechos funda-
mentales y la valoracién que de
ellos ha llev ado a cabo la propia
jurisprudencia del TC, nos hace
pensar en la posibilidad de que, por
su parte, y ante solicitudes ajusta-
das a procedimiento y con funda-
mentacién suficiente, dicho Tribu-
nal optara, una vez mas, por el iter
que permitiese reconstruir el dere-
cho fundamental lesionado, inscrito
en el art. 24.2 de la CE en orden al
derecho a un proceso justo, con
juego contradictorio, a reconocer
también en el ambito de los proce-
sos constitucionales.

La puerta queda abierta. Se han
iniciado nuevas actuaciones frente
al TC y la decision que por éste se
adopte -sin perjuicio de seguir pen-
diente el deber del legislador de
coordinar jurisprudencia o decisio-
nes del TEDH con las d&rdenes
jurisdiccionales espafiolas- de signo
positivo 0 negativo marcara el
camino a seguir, vinculatorio para
todos los poderes publicos, bien de
caracter definitivo, bien de indole
temporal en tanto no se produjera
reforma de la LOTC, por atender el
legislador al llamamiento del TC.

En todo caso, cualquier decision
del TC sera pu ntualmente dada a
conocer a nuestras lectores.

* Abogado.

(3) M. Montoro Puerto. op. cit. T.Il pag 377 y s.s.
(4) Entre otras, SSTC 36/1984; 5/1985; 233/1988; 28/1989;

85/1990; 10/1991; 37/1991; 72/1992 y 197/93.

(2) Vid. Miguel Montoro Puerto. Jurisdiccion Constitucional y

Procesos constitucionales. T.l. pagina 195 y siguientes. Madrid.

1991.

(5) Economist & Jurist. nimero citado -M. Montoro Puerto. op.

cit. T. Il, pag. 424 y s.s.

Economist & urist

50

OCT-NOV, 1993

Avueltassobre

Las medidas de regularizacion fis-
cal no constituyen un fendmeno
extrafio en la historia de la moderna
Hacienda Publica espafiola, asi
como tampoco en la mas reciente
Hacienda "democratica™.

Las reformas fiscales de 1964,
1977, 1985y 1991 han aunado a las
normas materiales modificativas del
régimen de determinados tributos o
a disposiciones de caracter coactivo
(introduccién y modificacion de
tipos delictivos), otro tipo de medi-
das encaminadas a establecer u n
punto de partida ( u n "borrén y
cuenta nueva") para una relacion
leal entre el contribuyente y la
Hacienda.

EnlaLey de Presupuestos Genera-
les del Estado para 1986 (Ley
46/1985 de 27 de diciem bre) se
introdujo, a través de la modifica-
cion del articulo 61.2 de la Ley
General Tributaria, la posibilidad de
regularizacién mediante la presenta-
cién de una declaracion extemporéa-
nea, con la consecuencia del pago
de las cuotas tributarias omitidas y
de una cantidad en concepto de inte-
résde demora.

Fuera de plazo

Asi, si el precepto original de la
Ley General Tributaria establecia
que "los ingresos realizados fuera de
plazo, sin requerimiento previo,
comportaran asimismo el abono de
interés de demora, sin perjuicio de
las sanciones que pudieran ser exigi-
bles por las infracciones cometi-
das"; la norma, una vez reformada,
decia: "Los ingresos realizados
fuera de plazo, sin requerimiento
previo, comprotardn asimismo el
abono de interés de demora, con
exclusion de las sanciones que
pudieran serexigibles por lasinfrac-

ciones cometidas. En estos casos, el
resu Itado de aplicar el interés de
demora no podra ser inferior al 10
por 100 de la deuda tributaria.”

La mayoria de la doctrina entendio
que este precepto contenia, en rela-

Derecho Fiscal

Manuel José Silva Sanchez *

cion con los delitos fiscales o delitos
contra la Hacienda Publica, una
auténtica "excusa absolutoria" que
impedia la punicién del delito cuan-
do concurriese la declaracion extem-
porénea antes de requerimiento.

Asi lo entendié también la Audien-
cia Provincial de Barcelona en la
sentencia de su Seccion Primera de
14 de noviembre de 1988 (asunto
Schuster- F.C. Barcelona), en la que
la Sala manifestd6 no compartir el
rechazo del Abogado del Estado a
que una excusa absolutoria penal
pudiera introducirse a través de una
Ley de Presupuestos "pues estas
causas de exclusion del injusto pue-
den figurar en leyes especiales, exis-
tiendo ejemplos en nuestra legisla-
cion historica y actual”.

1

La jurisprudencia
considerabaatenuante
al pago realizado una

vez presentada la
querella e iniciadas las

actuaciones penales

1

La jurisprudencia atribuia, tam-
bién, valor de atenuante al pago rea-
lizado unavez presentada la querella
e iniciadas las actu aciones pena-
les.Asi, la Sentencia de la Sala 22 del
Tribunal Supremo de 25 de septiem-
bre de 1990 se pronunciaba en los
siguientes términos:

"A efectos de la graduacion de la
pena que ha de ser impuesta en la
segunda sentencia, este Tribunal ha
de ser necesariamente sensible al
dato objetivo y muy importante de

que el encausado hizo entrega, aug-
nue tardia, de la cantidad retenida y
adeudada, habiéndose repuesto de
manera voluntaria ‘el orden juridico
inicialmente perturbado’, frase topi-
cay tipica pero cuya expresion ha de

aregularizacionfiscal

tener siempre un significado y refle-
jo pragmatico en favor de quien
practica u n acto reparador de tal
indole."

Por su parte la Direccion General
de la Inspeccién Financiera y Tribu-
taria, en su informe de 28 de mayo
de 1990, manifestaba:

"En el derecho aleman y en el ita-
liano, con matices, se considera el
pago espontdneo y tardio como
causa de exclusiéon de responsabili-
dad penal. Nuestro Codigo penal no
lo considera como eximente com-
pleta sino como simple atenuante en
el art. 9.9°.

Circunstancia excluyente

LaL.G.T.enelart.61.2 1o contem-
pla como circunstancia excluyente
de sancién administrativa, lo que
aconseja su extension al campo
penal, debiéndose incluir expresa-

mente como circunstancia
excluyen- te de responsabilidad

penal en el propio art. 349 del
Cabdigo Penal.

Considerandose a estos efectos
como espontéaneo el ingreso volunta-
riamente practicado realizado por el
obligadotributario entre el momento
de la consumacion del delito y el
conocimiento formal por parte del
obligado, de cualquier accion admi-
nistrativa conducente a la regulari-
zacion desusituacion tributaria.”

En cualquier caso, las Unidades
Especiales de Delito Fiscal no pre-
sentaron jamas denuncia ante el
Ministerio Publico en ninguno de
los supuestos en los que - por haber-
se presentado declaracién comple-
mentaria sin requerimiento previo-
cabia aplicar el articulo 61.2 de la
Ley General Tributaria. Por lo que,
de hecho, este precepto vino funcio-
nando en la practica como excusa
absolutoriade delitofiscal.

Llegamos asi a la Ley 18/1991, de
6 de junio, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, en sus
Disposiciones Adicionales Decimo-
tercera y Decimocuarta, introdujo
novedades en los procedimientos de
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regularizacion. La Disposicion Adi-
cional Decimotercera, bajo el titulo
de "canje de activos financieros"
preveia la emision de una Deuda
Publica Especial, cuya "eficacia
frente alasactuaciones administrati-
vas realizadas en via de gestion o
inspeccion tributaria”, era la
siguiente:

"El precio efectivo de adquisicion
de los activos de la Deuda Publica
Especial podrd imputarse por los
suscriptores a la reduccion de las
rentas o patrimonios netos no decla-
rados, correspondientes a periodos
impositivos anteriores a 1990, que
pudiera poner de manifiesto la
Administracién Tributaria con oca-
siones de actuaciones de comproba-
cién o investigacion, siempre que
dichas rentas no estuvieran materia-
lizadas en otros bienes o derechos."
La Disposicién Adicional Decimo-
cuarta, bajo el titulo de "regulariza-
cion de situaciones tributarias™ esta-
blecia, en sus dos apartados, dos ins-
trumentos convigenciadistinta.

Por un lado, hasta el 31 de diciem-
bre de 1991, podian "realizarse,
siempre que no medie requerimiento
0 actuacién adminitrativa o judicial
en relacion con las deudas tributa-
rias de los sujetos pasivos, declara-
ciones complementarias o ingresos
por cualquier concepto tributario
devengado con anterioridad a 1 de
enero de 1990, con exclusién de
las sanciones e intereses de demora
que pudieran ser exigibles." Para
este  supuesto se establecia,
ademas, un régimen especial de
pago aplazadoy de prescripcion.

Sistema de recargos

Por otro, con vigor a partir del 1 de
enero de 1992, se daba nueva redac-
cion al apartado 2 del articulo 61 de
la Ley General Tributaria, en el que
se sustituia el interés de demora por
un nuevo sistema de recargos

"Los ingresos correspondientes a
declaraciones-liquidaciones o auto-
liquidaciones realizadas fuera de
plazo sin requerimiento previo,
sufrirdn un recargo unico del 50 por
100, con exclusion del interés de
demora y de las sanciones
que pudieran ser  exi gibles

" En las lineas siguientes la ley
establece diferentes recargos en
funcién del grado de
extemporaneidad y del hecho de
que la declaracion vaya 0 no
acompafiada del pago o de la
solicitud de aplazamiento, o no.
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Enlanuevaredaccion
delarticulo61de laLey
Tributaria se sustituyen
los intereses de demora

porunnuevo sistema

de recargos

Sobre estos preceptos se han pro-
ducido recientes pronunciamientos
jurisprudenciales que han puesto en
situacion critica los sistemas de
regularizacion, tal y como venian
funcionando hasta lafecha.

El Auto de la Audiencia Nacional
de 25 de junio de 1993, por el que se
revoca el dictado por el Juzgado
Central de Instruccion n® 3 de fecha
15 de febrero de 1993 realiza las
siguientes consideraciones:

Facturas falsas

"En relacion al archivo de la causa
con respecto al segundo de los gru-
pos en el que estarian comprendidos
todos aquellos encausados que han
utilizado facturas falsas para defrau-
dar al fisco y su defraudacién ha
sido superior a 5.000.000 ptas y que
se han acogido a las normas conteni-
das en las disps. adics. 132y 142 L
18/1991 de 6 de jun. regularizando
su situacioén fiscal........ Ja Sala tam-

poco acepta la exoneracion de
res- ponsabilidad penal que aplica
el Ins- tructor por via de aplicacién
de una especie de excusa
absolutoria _extra- legal amparada
en lo que entiende la Sala que
constitu ye una plicacion confusa
e inadecuada de
principios  constitucionales de
derecho Penal y en concreto los de
exclusiva protec- cién de bienes
juridicos,proporcio-  nalidad e
intervencién minima.." Y afiade a
continuacion:

"De ninguna manera puede acep-
tarse que la reparacion de los efectos
del delito o la reatractacion del suje-
to delincuente después de cometer el
delito implique el que el bien juridi-
co protegido ha dejado de ser ataca-
do y que por ello desaparece la anti-
juricidad de la conducta.”

La Sala vincula los efectos penales
de la regularizacién fiscal y de la
consumacion del delito de la forma
siguiente:

"...existen suficientes elementos
para sostener que el delito se consu-
mo en el instante en que el sujeto
autoliqu id6é de forma inexacta su
deuda, de forma que no ingresé en
las arcas del erario publico lo que
debia pagar. En este caso la
requlari- zacién fiscal debera
tener el trata- miento de
arrepentimiento esponta-  neo
cuando se ha producido con todas
las circusntancias que exige el CP.
Si se admitiera que la consuma-
cion del delito se po pone a otro
momento posterior, desde luego éste
no podrd ir mas alla del inicio de la
actividad recaudatoria por la via de
apremio o de la constatacion del
fraude, como en este caso se ha pro-
ducido, lo que ha dado lugar a la
apertura de la cusa penal por delito
fiscal. Iniciada la causa el delito
se ha consumado y desde lue go
los _intentos de reqularizacién
fiscal, a juicio de la Sala no
pueden operar, en el &mbito penal,
ni__siquiera como atenuante de
arrepentimiento espon- taneo; a lo
sumo. y de una manera ma&s
discutible. y dependiendo de las

circunstancias concurrentes.
como atenuante  analégica _ en
relacion a la de arrepentimiento

espontaneo.”
Audiencia de Lérida

Por otra parte, la Audiencia Pro-
vincial de Lérida, en sentencia de 15
de julio de 1993 (revocando la de 9
de marzo de 1933 del Juzgado de lo
Penal num 1 de dicha capital), reali-
z0 las siguientes consideraciones en
relacion a los efectos de la Disposi-
cion Adicional Décimotercera de la
Ley 18/1991, en un supuesto de
adquisicion de Deuda Puablica Espe-
cial con posterioridad al inicio de las
actuaciones penales:

"No es admisible para la Sala que
con la expresada disposicion adicio-
nal, con independencia de su con-
creta aplicacion en cada caso real
por la Administracion Tributaria, se
pretendiera otorgar una ‘amnistia
fiscal' indiscriminada y general que
llegaria incluso a comprender los
supuestos de delito fiscal cometidos
varios afios antes. Pues con indepen-
dencia de que dicha disposicion
pueda suponer la exencion del
pago de cuotas. es cosa distinta
que. a efectos penales. un delito -
0 varios delitos- consu mado en
el le jano momento en que la
ocultacion de beneficios se realizd
(8 afios atrads). para no pagar el
impuesto corres- pondiente.
desaparezca del mundo

juridico. o0 que exento de pena. por

la problematica _aplicacién de u
n precepto susceptible de muy
diver- sas interpretaciones en su
aplicacién al campo
administrativo.pero _que en ningun
caso recoge la expresa decla- racion
de voluntad leqgislativa gque seria
imprescindible para eximir de una
pena de hasta 6 afios de

priva- cion de libertad al que. varios
meses después de calificada la causa
y con- formadosu autor con la pena
solici- tada. se acoge a la referida
norma". La Sala tampoco entiende
aplicable la atenuante de
"arrepenti miento espontaneo", si
bien tiene en cuenta la_adquisicion
-junto_con oftras cir- cunstancias-
para_graduar la pena.

Graveerror

La doctrina contenida en las ante-
riores resoluciones parte, desde mi
modesto punto de vista, del grave
error de identificar la naturaleza y
efectos de la Disposicion Adicional
Decimotercera y de la Disposicion
Adicional Decimocuarta (y el
articulo61.2delaLGT).

La primera de estas disposiciones
es una norma de liquidacion tributa-
ria (permite impu tar el precio de
adquisicion a la reduccion de rentas
0 patrimonios) que surte efectos
retroactivos (“periodos impositivos
anteriores a 1990™) y que debe apli-
carse para determinar el importe de
la cuota tributaria defraudada, que
constituye un elemento basico del
tipo de delito fiscal.

Por tanto, su aplicacién no deberia
tener limite temporal. Ni siquiera el
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de la sentencia. Su régimen juridico
es el de la retroactividad en favor del
reo.

La disposicion adicional decimo-
cuarta es una norma adjetiva, cuyos
efectos fundamentales en via admi-
nistrativa son practicamente indiscu-
tidos.

Puede discutirse su aplicacionen la
via penal. Pero admitida ésta el
juego es mas sencillo del que los
complicados -y en algun punto casi
ininteligibles- razonamientos de la
Audiencia Nacional hacen suponer.

El presupuesto de su aplicacién es

Laaplicacion
de la Disposicion
Adicional
Decimotercera no
deberia tener limite
temporal

un delito fiscal consumado (que se
producird con la presentacion de la
declaracién o autoliquidacion ine-
xacta o con el transcurso del término
voluntario sin haberla presentado),
pues en otro caso estariamos en pre-
sencia del "desestimiento volunta-
rio". Y el momento preclusivo de su
eficacia es el del requerimiento de la
inspeccidén o el de la notificacién de
la condicién de imputado en el pro-
ceso penal.

Por otra parte, si se niega al articu-
lo61.2 (0 alaDisposicién Adicional
Decimocuarta) el caracter de excusa
absolutoria, su eficacia como ate-
nuante de arrepentimiento esponta-
neo es sumamente dificil. Piénsese
que el Tribunal Supremo exige para
aplicar el art. 9.9 que el reo actle
para reparar los efectos del delito
movido "por impulso o determina-
cién propios, nacidos en lo intimo
de su ser, y no por célculos
interesa- dos o por motivaciones

egoistas. en bu sca de un trato

punitivo _menos ri guroso." STS.22

2 de julio de 1988.
Inseguridad juridica

De lo que no cabe duda es de que
el legislador debe poner fin a esta
situacion de grave inseguridad juri-
dica,mas grave si cabe recordando la
campafa en los medios de comuni-
cacion, en la que el Ministerio de
Hacienda garantizaba la regulariza-
cion "sin responsabilidad” de los
sujetos pasivos.

Como se manifiesta en la sentencia
de la Audiencia Provincial de Léri-
da, deben adoptarse por el legislador
- o precisarse por el Tribunal Supre-
mo, afladimos nosotros- las legiti-
mas decisiones, existentes en dere-
cho comparado, de exoneracion de
pena o de excusa absolutoria de
formaclara, inequivocay entendible
no solamente por los Jueces y Tribu-
nales sino por todos los ciudadanos.

* Abogado. Abogado del
Estado en Excedencia .
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Nuevo reglame
de [a Pro

La Ley 22/1.987 de 11 de noviem-
bre, de Propiedad Intelectual, fue
modificada por la Ley 20/1.992 de 7
de julio; esta modificacion supuso el
paso de un modelo registra! centrali-
zado a otro descentralizado y gestio-
nado por las Comunidades Auténo-
mas, segun las competencias asumi-
das por éstas. La profundidad e
importancia de este cambio ha hecho
necesaria una nueva y radicalmente
distinta regulacion de la estructura y
funcionamiento del Registro, que es
la recogida en el Real Decreto
733/1.993 de 14 de mayo (B.O.E. 15
de junio), por el que se aprueba el
Reglamento del Registro General de
la Propiedad Intelectual, que desa-
rrolla los articulos 129 y 130 de la
Ley de Propiedad Intelectual.

Elreferido Reglamento, que entrara
en vigor el 1 de marzo de 1.994,
deroga el anterior Reglamento apro-
bado por el Real Decreto
1.584/ 1.991 de 18 de octubre, y el
Decreto 2.165/1965 de 15 de julio
sobre el nombramiento del Registra-
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Derecho Civil
Isabel de Puig *

dor General de la Propiedad Intelec-
tual.

Contrariamente a lo establecido en
la antigua Ley de Propiedad Intelec-
tual de 1879, y en consonancia con
los Convenios Internacionales sobre
la materia ratificados por Espafia, la
inscripcidn es voluntaria y no consti-
tutiva de los derechos de propiedad
intelectual protegidos por el Regis-
tro, como dispone la Ley vigente y el
Reglamento que se deroga.

Nueva estructura

El Capitulo | del Reglamento regu-
la la nueva estructura organica del
Registro, las funciones de cada 6rga-
no, los derechos, actos y contratos
inscribibles y las Secciones de que
se compone cada Registro. Asi, el
Registro General de la Propiedad
Intelectual, Unico para todo el terri-
torio nacional, queda integrado por
los Registros Territoriales -0rga-
nos de registro propiamente dichos-,
establecidos y gestionados por las

to del Registro General
niedad Intelectual

Comunidades Auténomas, excepto
en Ceuta y Melilla, que lo seran por
las respectivas Delegaciones de
Gobierno, por el Registro Central
-con una mision claramente infor-
mativa-, dependiente del Ministerio
de Cultura, y por la Comision de
Coordinacion.

Los Capitulos Il aV regulan el fun-
cionamiento del Registro, las rela-
ciones entre los diferentes 6rganos
del mismoy lapublicidad registral.
Como consecuencia del cambio
radical que supone esta nueva regu -
lacion, seretrasa hasta el 1de marzo
de 1.994 la entrada en vigor del
Reglamento, a fin y efecto de que
tanto las Comunidades Auténomas
como el Ministerio de Cultura ade-
culen su actuacion a lanueva norma-
tiva. En este lapso de tiempo, el
Registro General seguira prestando
el servicio que tiene encomendado,
de igual manera que ha venido
haciéndolo hastaahora.

* Abogada
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Nuevos criterios de de
persona fisica residente

Susometimiento alaobligacionde contribuir portodasurenta mundial

Introduccion

El concepto juridico de residen -
cia habitual incorporado a nuestro
ordenamiento tributario por la Ley
18/ 1991 de 6 de junio, reguladora
del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, constituye una
de las novedades mas importantes
en materia de tributacion de no
residentes.

Hasta el momento nuestra legis-
lacion consideraba como residente
habitual en Espafia a aquellas per-
sonas fisicas que permanecian por
mas de 183 dias al afio en su terri-
torio. Para el coOmputo de este
periodo de tiempo no se tenian en
consideracion aquellas ausencias
que se creyera no iban a superar
los tres afios de duracion. Esta
definicion se caracterizaba por ser
eminentemente objetiva, en tanto
que el criterio de permanencia lo
es, y, ademas, porque dejaba la
carga de la prueba segun el crite-
rio de la Ley General Tributaria,
es decir, en manos de la Adminis-
tracion publica.

La experiencia de aplicaciéon de
la normativa anterior durante trece
afios ha demostrado lo tremenda-
mente dificil que resulta la evalua-
cién de la residencia de una perso-
na fisica en ausencia de convenios
de doble imposicién. Si a ello uni-
mos la clara tendencia apreciada
en los ultimos afos de utilizacion
por parte de nacionales espafioles
de mecanismos de cobertura fiscal
a través de terceros paises, se
entiende la actitud adoptada por
las autoridades fiscales a la hora
de definir la residencia como cri-
terio de sujecion al impuesto por
obligacion personal de contribuir.

Derecho Fiscal

Jordi Guarch *

Analicemos, pues, los nuevos
criterios de delimitacién y defini-
cion de una persona fisica residen-
te habitual en Espafia y, en conse-
cuencia, su sometimiento a la obli-
gacion personal de contribuir por
toda su renta mundial.

El Articulo 12 de la Ley
18/91

Este precepto establece dos crite-
rios alternativos de determinacién
de un residente habitual, la perma-
nencia por méas de 183 dias por
afioy el centro de intereses econo-
micos. El cumplimiento de cual-
quiera de ellos conlleva la califi-
caciéon de la persona como resi -
dente con las consecuencias tribu-
tarias que ello supone. Iniciaremos
nuestro analisis por el ultimo, el
centro de intereses econémicos.

El nucleo principal de intereses
econdémicos

El articulo 12 considera residente
a aquella persona fisica:

Que radique en Espafia el nucleo
principal o la base de sus activida-
des empresariales o profesionales
o de sus intereses econdmicos.

No cabe duda que la Ley introdu-
ce conceptos novedosos en nues-
tro ordenamiento pero que nos
recuerdan a otro concepto propio
del Derecho tributario internacio-
nal, el centro de intereses vitales.
Antes de entrar en su analisis méas
detallado, sin embargo, debemos
realizar una matizacién de impor-
tancia trascendental.

Como veremos mas adelante, y
ésta es una nota generalizable a
todoelnuevo cuerpolegal, lalLey
ha introducido mecanismos de
inversiondelacargadelaprueba,

Imitacion de una
nabtual en Espafia

es decir, ha plagado su texto de
presunciones legales. Esta no es,
pese aello, lasituacién del presen-
te caso. El criterio del centro de
intereses econdmicos no se
encuentra apoyado por una pre-
suncioén que coloque en el lado del
contribuyente la tarea de demos-
trar su conveniencia. Debera ser,
por tanto, la Administracion fiscal
quien demuestre la validez o inva-
lidez de los hechos declarados por
el contribuyente, tal como se des-
prende de los articulos 114 a 116
inclusives de la Ley General Tri-
butaria. Ello es muy importante
por cuanto sera la administracion
quien tendra que bregar con la
indefinicion conceptual que ella
misma introdujo en el anteproyec-
to de Ley del nuevo IRPF.

Salvado este matiz profundice-
mos en el analisis del concepto
legal. Como sefialdbamos antes, el
centro de intereses econdmicos
recuerda al centro de intereses
vitales al que se refiere el modelo
1977 de convenio de doble impo-
sicion de la OCDE en su articulo
4.2.b). En los comentarios a este
articulo y apartado del modelo
encontramos lasiguiente frase:

Si la persona fisica dispone de
una vivienda permanente en los
dos Estados Contratantes, el parra-
fo 2 concede preferencia al Estado
con el que mantiene lazos perso-
nales y econémicos mas estrechos,
es decir, al Estado donde se
encuentre el centro de sus intere-
ses vitales.

Cuando la persona fisica posee
una vivienda permanente en los
dos Estados Contratantes, es nece-
sario determinar, segun los hechos
concurrentes, aquel de los dos
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Estados con el que las relaciones
personales y econémicas son mas
estrechas. Asi se tomaran en con-
sideracion las relaciones familia-
res y sociales del interesado, sus
ocupaciones, sus actividades poli-
ticas, culturales u otras, la sede de
sus negocios, el lugar donde admi-
nistre sus bienes, etc. Las circuns-
tancias deben examinarse en su
conjunto; pero es evidente, sin
embargo, que las consideraciones
deducidas del compor tamiento
personal del interesado deben ser
tenidas en cuenta especialmente.
Si una persona que posee U na
vivienda en un Estado establece
una segunda vivien da en otro
Estado, conservando la primera, el
hecho de que el interesado conser-
ve la primera vivienda en el entor-
no donde ha vivido siempre,
donde ha trabajado y donde tiene
su familia y sus bienes puede,
junto con otros elementos, contri-
buir a demostrar que conserva el
centro de sus intereses vitales en
el primer Estado.

Aunque el criterio anterior no
coincide con el criterio legal ins-
taurado por el articulo 12 de la
Ley 18/91, si existen elementos
comunes a ambos. El criterio del
modelo del centro de intereses
vitales se sustenta en la determi-
nacion del Estado con el que el
individuo mantiene unas relacio-
nes personales y econémicas mas
estrechas. Ello implica hacer un
analisis de la situacion de la per-
sona en su conjunto en el que
posea especial importancia, tal
como sefiala el propio texto, el
comportamiento personal del inte-
resado. En cuestiones de residen-
cia, por tanto, no todo se reduce a
un mero analisis de circunstancias
objetivas que sitlen a las personas
en un determinado pais, sino que,
en Ultima instancia, siempre habra
que estar a la voluntad manifiesta
del interesado de residir en uno u
otro lugar.

El centro de intereses economi-
cos debe ser interpretado en el
sentido del modelo de convenio.
Seré aquel lugar con el que la per-
sona man tenga unos lazos mas
intimos de relacion, en este caso,
econémica. El redactado del arti-
culo 12.1.b) establece unos crite-
rios objetivos que apuntan hacia

esa vinculacidon econdémica entre
la persona y el territorio. Hablar
de nucleo principal o de base de
sus actividades no es mas que
definir tales vinculos e intentar
objetivar una realidad eminente-
mente subjetiva en muchos de sus
aspectos.

Profundizando en ello, resul ta
dificil aportar un concepto de
nacleo principal o de base de sus
actividades. Se efectia con ello
una clara referencia al &mbito
empresarial o profesional. Si nos
remitimos al Impuesto sobre
Sociedades, la base de las activi-
dades empresariales de una perso-
na juridica se halla donde radique
la sede de su direccion efectiva y,
a falta de criterios claros para su
determinacién, donde se halle la
mayor parte de su inmovilizado.
Taes criterios son trasladables,
aun cuando sea por aplicacion
analdgica, al ambito del IRPF que
estamos analizando. No cabe duda
que la base de una actividad
empresarial o profesional se halla
donde se encuentre radicad a la
gestion o direccién efectiva de la
misma. La existencia en territorio
espafiol de partes, por importantes
que sean, de tales actividades nos
llevan a otro concepto muy vincu-
lado al actual, el de establecimien -
to permanente o base fija de acti-
vidades. Ahora bien, éstos gene-
ran claramente una sujecion a tri-
butacién por obligacion real y no
por obligacién personal. Cabe
transcribir a este respecto los arti-
culos del Reglamento del Impues-
to sobre Sociedades dedicados a
ubicar la direccion efectiva de una
sociedad. Estos son los articulos
22y 23 del texto reglamentario:

Lanueva Ley mantiene
elcriteriodela
permanenciaen el
territorio como forma de
determinar laresidencia
habitual en Espafa

Articulo 22: Direccion
efectiva

Se entenderd como lugar en el
que estd centralizada la gestion
administrativa y la direccion de
los negocios aquel en que concu-
rran las siguientes circunstancias:

a) Que exista en él una oficina o
dependencia donde se verifique
normalmente la contratacion
general de la entidad, sin perjuicio
de la que es propia y caracteristica
de las sucursales y de la que pueda
desarrollarse en otros lugares,
dada la naturaleza de las activida-
des ejercidas.

b) Que en él, o en oficinas habili-
tadas al efecto en el territorio a
que se extienda la competencia de
la misma Delegacion de Hacien-
da, se lleve de modo permanente
la contabilidad principal, con el
desarrollo, justificantes y antece-
dentes precisos para poder verifi-
car y apreciar en debida forma
todas las operaciones sociales.

c) Que dentro del repetido terri-
torio estén domiciliados fiscal-
mente administradores o gerentes
de la Entidad en niumero adecuado
para que sea debidamente ejercida
la direccion de los negocios socia-
les.

Articulo 23: Aplicacion del
criterio de direccién efecti-
va

1. Cuando en el domicilio social
no se den todas las circunstancias
que se sefialan en el articulo ante-
rior, el domicilio fiscal se fijara
aplicando, en el orden que se
sefialan, los siguientes criterios:

a) Donde coincidan las circuns-
tancia a), b) y c) del articulo ante-
rior.

b) Donde coincidan las circuns-
tancias a) y b) del articulo ante-
nor.

¢) Donde coincidan las circuns-
tancias a) o b) con lac) y el domi-
ciliosocial.

d) Donde coincidan las circuns-
tancias a) o b) con el domicilio
social.

2. Cuando por aplicacion de las
normas del apartado anterior no
pueda determinarse el lugar del
domicilio fiscal, prevalecera aquel
en que radique el mayor valor de
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sus elementos de inmovilizado
material, calculado segun su valor
neto contable.

Asimismo se hace referencia al
nacleo principal o la base de sus
intereses econémicos. Aqui si nos
hallamos ante una novedad de
muy dificil resolucién por cuanto,
de nuevo, se ha utilizado un con-
cepto juridico indeterminado. En
u na interpretacion literal a la
Administracion tributaria le basta-
ria con demostrar que la mayor
parte de las rentas obtenidas por el
contribuyente lo han sido en Espa-
fia, fijando asi sino el nacleo prin-
cipal si la cantidad mayor de sus
intereses econdmicos en nuestro
pais. Este criterio, pese a que
puede conducir a situaciones cla-
ramente injus tas o poco equitati-
vas, constituye el instrumento que
en determinados casos utilice la
Administracién fiscal para resol-
ver situaciones que se escapen a
su capacidad probatoria. Es proba-
ble, por tanto, que si la Adminis-
tracion consiguiera probar la exis-
tencia de la direccién efectiva de
sus negocios en Espafia o bien la
radicacion del nucleo de sus inte-
reses econdmicos en ella, el crite-
rio legal seria plenamente aplica-
ble--y, enconsecuencia, laresiden-
cia de la persona se hallaria en
nuestro pais.

El criterio de la permanencia
Junto al criterio anterior la nueva
Ley mantiene el criterio de laper-
manencia en el territorio como
forma de determinar la residencia
habitual en Espafia. Este criterio,
sin embargo, ha experimentado
importantes modificaciones que
debemos tener en consideracion.
Estas son sus caracteristicas fun-
damentales:

12.- Se mantiene la permanencia
por mas de 183 dias en el afio
como frontera entre la residencia y
lano residencia.

22 - En el computo de este perio-
do se incluiran aquellos periodos
de tiempo en los que la persona se
halle au sente de Espafia pero
quepa calificar esta ausencia como
temporal.

Aqui se ha producido un impor-
tante cambio de criterio. La nueva
ley no contempla el significado
del término ausencia temporal.

Temporal es lo contrario de per-
manente y hasta el momento se
consideraba temporal, aunque la
ley anterior no utilizaba este califi-
cativo, aquello que se entendia no
iba a superar un periodo de tres
anos. Se ha sustituido un esquema
mas 0 menos objetivo por un tér-
mino juridico indeterminado.
Ahora bien, ello queda muy mati-
zado con la siguiente caracteristi-
ca.

32.- El caracter no temporal de
las ausencias y, por tanto, el carac-
ter temporal de las permanencias
en Espafia, debera ser demostrado
por el contribuyente para lo cual
debera probar su residencia habi-
tual durante 183 dias en el afo en
otro pais.

Este altimo punto es uno de los
méas conflictivos del nuevo texto
legal. Como apuntdbamos al ini-
ciar este estudio, el fracaso de la

Elcontribuyente
debera demostrar su
residencia habitual
durante 183diasalafio

enuntercer pais

distinto de Espaiia

________________________________________________|]
sujecion por obligacion personal
de determinados contribuyentes se
hallaba en la dificultad de probar
la permanencia de éstos por mas
de 183 dias en territorio espafiol.
Esta es una cuestion de hecho
cuya prueba exige una labor admi-
nistrativa constante y decidida que
en pocas ocasiones es llev ada a
término.

El nuevo texto legal traslada el
problema al contribuyente que
debera probar su residencia habi-
tual durante 183 dias al afio en un
tercer pais distinto de Espafia. No
cabe duda que ello dificulta enor-
memente la situacion de aquellas
personas no residentes en Espafia
que pueden verse avocadas a un
proceso de prueba de una situa-
cién de hecho dificilmente demos-
trable. Tal dificultad, sin embargo,
posee u n doble origen. Por un
lado, el propio texto legal no deja

excesivamente claro el concepto
de residencia habitual en un pais
que no sea Espafia. Por otro lado,
no existe una regulacion regla-
mentaria respecto a los medios de
prueba de tal residencia. Analice-
mos cada uno de estos aspectos.

El articulo 12 de la Ley 18/91
que tantas veces hemos citado
puede ser interpretado de dos for-
mas distintas. En una primera
acepcion, este articulo pretenderia
definir lo que entiende el legisla-
dor espafiol como residencia habi-
tual. Ello implicaria que nuestro
legislador, Unicamente soberano
en territorio espafiol, estaria defi-
niendo la residencia a efectos tri-
butarios de una persona fisica en
Espafia y en cualquier otro pais
del mundo, siendo asi utilizados
los criterios del 12 tanto para deli-
mitar la residencia en Espafia
como para delimitar la posible
residencia de la misma persona en
otro pais. Asi la ley espafiola abar-
caria un ambito que ni tan solo la
OCDE se atrevié a alcanzar, es
decir, la formulacién de un con-
cepto de residente en todos los
ambitos territoriales. En una
segunda interpretacion, el articulo
12 definiria tan so6lo la residencia
habitual en Espafia, delimitando
asi las personas sujetas por obliga-
cién personal respecto de aquellas
otras sujetas por obligacién real.
En esta segunda acepcion la resi-
dencia habitual fuera de Espafia se
estableceria de acuerdo con los
criterios propios del pais tercero
afectado.

Esta disquisicibn meramente
conceptual tiene su origen en una,
a nuestro parecer, incorrecta
redaccion del articulo 12. Aplican-
do el criterio de permanencia en
territorio espafiol por mas de 183
dias pueden presentarse tres posi-
bles situaciones:

12, - La persona afectada ha per-
manecido en Espafia por mas de
183 dias en un afio determinado,
tanto en dias consecutivos como
alternos.

En este caso no cabe duda que de
acuerdo con el articulo 12 nos
hallamos ante un residente habi-
tual en Espafa sujeto por obliga-
cion personal de contribuir. Si ello
se superpone a una residencia fis-
cal en otro pais, la Unica solucion
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al respecto se hallaria en la aplica-

cion de los convenios de doble
imposicion, en el caso de que este
existiera.

22,- La persona afectada ha per-
manecido menos de 183 dias en
Espafia de forma consecutiva y la
ausencia necesaria para completar
el periodo de 365 dias posee
caracter permanente.

Demostrada tal permanencia,
tampoco dudamos en calificar a
esta persona como no residente en
nuestro paisy, por tanto, sujeta por
obligacion real en el caso de que
haya obtenido rentas en él.

32.- La persona afectada ha per-
manecido en Espafia menos de
183 dias de forma consecutiva o
alterna, siendo las ausencias regis-
tradas de caracter temporal por
venir acompafiadas usualmente de
nuevos periodos de permanencia.
Este es el supuesto més conflicti-
Vo que intenta resolver el apartado
3 del articulo 12. La solucioén, sin
embargo, consiste en presumir la
residencia en Espafia salvo prueba
de que el interesado posee su resi-
dencia habitual en otro pais duran-
te 183dias al afio. Ello plantea qué
se entiende por residencia habi-
tual. Si esta residencia habitual del
apartado tres es la misma que el
propio articulo 12 establece, esta-
remos admitiendo que el articulo
12 define no solo la residencia
habitual en Espafia sino en cual-
quier otro pais. El articulo 12 defi-
niria entonces, tal como apuntaba-
mos antes, la residencia habitual
sin mas. Habra que estar, por
tanto, a los criterios de permanen-
cia y nucleo o base de intereses
econdémicos para determinar la
residencia en otro pais distinto del
nuestro. Si, frente a lo anterior,
entendemos que el articulo 12
define la residencia habitual en
Espafia, su definicién no resultara
aplicable a la delimitacion de la
residencia habitual a la que se
refiere el apartado tres del propio
articulo. La residencia habitual
durante 183 dias referida en tal
apartado habra que entenderla en
su sentido vulgar y no en el senti-
do técnico que proporciona el pro-
pio articulo 12.

En nuestra opinién, con todas las
limitaciones que ésta posee, debe
entenderse el apartado tercero en

el sentido de que el criterio de per-

manencia que en él se recoge tan
s6lo se verd desvirtuado si existe
prueba en contra por la que se
demuestre la residencia habitual
por 183 dias en el extranjero,
entendiendo ésta no como perma-
nencia en su sentido estricto
durante tal periodo de tiempo, sino
como la entiende la mayoria de la
doctrina y como se desprende del
texto del modelo de convenio de
la OCDE, como voluntad de vin-
cularse a una determinada realidad
territorial. Recojamos aqui, pese a
su extensién, los apartados 9 a 19
de aquél:

9.- El péarrafo se refiere al caso de
que una persona fisica, en virtud
de las disposiciones del péarrafo 1,
sea residente de los dos Estados
Contratantes.

10.- Para resolver este conflicto
es preciso fijar reglar especiales

Cuando lapersona
dispone devivienda en
dospaises,seda
preferencia aaquel en el
.que permanezcade
forma habitual

que establezcan la preferencia de
los vinculos que unen al contribu-
yente a un Estado mas que al otro.
En la medida de lo posible, el cri-
terio de preferencia debe ser tal
que no exista duda de que el inte-
resado cumple las condiciones
requeridas tan s6lo respecto a un
Estado; al mismo tiempo, el crite-
rio debera ser de tal naturaleza que
el vinculo considerado haga pare-
cer normal la atribucién al Estado
en cuestion del derecho a exigir el
impuesto.

11.- El articulo da preferencia al
Estado Contratante donde el inte-
resado dispone de una vivienda
permanente. Este criterio bastara
normalmente para resolver el con-
flicto que pueda surgir del hecho
de que una persona que dispone de
una vivienda permanente en un
Estado Contratante permanece en
el otro Estado Contratante solo

durante un cierto periodo.

12.- La letra a) quiere decir que
para la aplicacion del Convenio
(cuando hay conflicto entre las
legislaciones de los dos Estados)
se considera que la residencia de
la persona fisica se encuentra alli
donde ésta tiene la posesion o el
disfrute de una vivienda, a condi-
cion de que tenga el caracter de
permanente, es decir, que la perso-
na la haya amueblado y reservado
para su uso con intencién de per-
manencia, a diferencia del hecho
de la estancia en un determinado
lugar en condiciones tales que la
hagan parecer como limitada a
una corta duracion.

13.- Con relacién a la nocion de
vivienda, es necesario observar
que todas sus modalidades pueden
tomarse en consideraciéon (casa o
apartamento propiedad del intere-
sado a arrendada, habitacion
amueblada en alquiler). Pero la
permanencia de la vivienda es
esencial, lo que significa que el
interesado hace lo necesario para
tener el alojamiento a su disposi-
cion en todo tiempo, de una mane-
ra continua y no ocasionalmente,
para efectuar una estancia que,
considerando las razones que la
motiv an, est4d necesariamente
limitada a una corta duracion (via-
jes de placer, de negocios, de estu-
dios, estancia en una escuela, etc.).

14.- Si la persona fisica dispone
de unavivienda permanente en los
dos Estados Contratantes, el parra-
fo 2 concede preferencia al Estado
con el que mantiene lazos perso-
nalesy econdmicos mas estrechos,
es decir, al Estado donde se
encuentre el centro de sus intere-
ses vitales. Cuando es imposible
determinar la residencia con arre-
glo a las disposiciones anterior-
mente mencionadas, el parrafo 2
prevé unos criterios secundarios
que son la estancia habitual y, en
segundo lugar, la nacionalidad. Si
una persona fisica posee la nacio-
nalidad de los dos Estados o no
tiene nacionalidad de ninguno de
ellos, la cuestion debera resolverse
de comun acuerdo entre las Admi-
nistraciones interesadas, conforme
a las disposiciones del articulo 25.

15.- Cuando la persona fisica
posee una vivienda permanente en
los dos Estados Contratantes, es
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necesario determinar, segun los
hechos concurrentes, aquel de los
dos Estados con el que las relacio-
nes personales y econémicas son
mas estrechas. Asi se tomaran en
consideracion las relaciones fami-
liares y sociales del interesado,
Sus ocupaciones, sus actividades
politicas, culturales u otras, la
sede de sus negocios, el lugar
donde administre sus bienes, etc.
Las circunstancias deben exami-
narse en su conjunto; pero es evi-
dente, sin embargo, que las consi-
deraciones deducidas del compor-
tamiento personal del interesado
deben ser tenidas en cuenta espe-
cialmente . Si una persona que
posee una vivienda en un Estado
establece una segunda vivienda
en otro Estado, conservando la
primera, el hecho de que el intere-
sado conserve la primera vivienda
en el entorno donde ha v ivido
siempre, donde ha trabajado y
donde tiene su familia y sus bie-
nes puede, junto con otros ele-
mentos, contribuir a demostrar
que conserva el centro de sus inte-
reses vitales en el primer Estado.
16.- La letra b) establece un cri-
terio secundario para dos situacio-
nes distintas y diferentes, a saber :
a) Cuando la persona fisica dis-
ponga de una vivienda permanen-
te en cada uno de los Estados
Contratantes y no se pueda deter-
minar en cuél de los Estados tiene
el centro de sus intereses vitales;

b) Cuando tal persona fisica no
disponga de una vivienda perma-
nente en ninguno de los Estados
Contratantes.

Se da preferencia al Estado Con-
tratante en el que la persona fisica
permanezca de manera habitual.

17.- En la primera situacion con-
templada, esto es, cuando la per-
sona fisica disponga de una
vivienda permanente en cada uno
de los Estados, el hecho de per-
manecer habitualmen te en un
Estado méas que en el otro apare-
ce, pues, como la circunstancia
que, en caso de duda en la deter-
minacion del lugar donde el inte-
resado tenga el centro de sus inte-
reses vitales, hace inclinar la
balanza del lado del Estado donde
permanezca mas a menudo. A
este respecto, deben considerarse

no solo las estancias en la vivien-
da permanente del Estado que se
considera, sino también las efec-
tu adas en cu alquier otro lugar
dentro del mismo Estado.

18.- La segunda situacién
expuesta es el caso de una perso-
na fisica que no disponga de
vivienda permanente en ninguno
de los Estados Con tratantes,
como, por ejemplo, una persona
que pase de un hotel a otro. En
este supuesto, igualmente, todas
las estancias efectu adas en un
Estado deben considerarse sin que
sea necesario indagar la razén de
lasmismas.

19.- Cuando la letra b) dispone
que en las dos situaciones que
contempla se otorga la preferencia
al Estado Contratante en el que la
persona fisica permanece de
manerahabitual, no precisa sobre
qué periodo debe tener lugar la
comparacion. Esta debe referirse
a un periodo lo suficientemente
dilatado como para permitir apre-
ciar si la residencia en cada uno
de los dos Estados es habitual y
estimar, asimismo, la periodicidad
de las estancias.

Todos ellos son criterios cuyo
denominador comun es la puesta
de manifiesto de una voluntad de
residir en un determinado lugar y
el tratarse de situaciones, de
hecho, de dificil prueba. El propio
redactado, sin embargo, aporta
algunos elementos que permiten
abordar ese proceso probatorio.
La delimitacion de la vivienda
utilizada en el pais donde desea
residir como vivienda permanen-
te, quedando a su disposiciéon con
tal caracter. Ello supone incurrir
en una serie de gastos que seran
facilmente  demostrables. La
ausencia de vivienda permanente
en Espafia y su sustitucion por
lu gares de permanencia mera-
mente provisionales. La existen-
cia de vinculos sociales, cultura-
les e incluso econdmicos de
importancia con el otro lugar de
residencia. Cabria aqui utilizar el
propio criterio del centro de inte-
reses econémicos o la base de las
actividades para demostrar la resi-
dencia habitual durante 183 dias
en otro territorio. Junto a tales
mecanismos existirian los medios
de prueba habituales como son los

certificados, cartas o permisos de
residencia en otro pais que, en
muchos casos, adolecen de ciertas
limitaciones como medios, sino
de prueba, si para convencer a la
Administracion de la efectiv a
residencia en el otro pais. En con-
clusién cualquier medio de prue-
ba que ponga de manifiesto esa
voluntad de residencia fuera de
Espafia traducida en una auténtica
permanencia en el pais del que se
pretende demostrar la residencia
sera Gtil en ese proceso. No exis-
te, sin embargo, en nuestro orde-
namiento ninguna norma juridica
que establezca los medios de
prueba aceptados por la Adminis-
tracion como demostrativos de
esaresidencia fuera de Espafia.

Conclusioén

De todo lo anterior debemos
concluir que nuestra legislacion
ha incorporado dos novedades en
materia de residencia con impor-
tancia excepcional. Por un lado,
se ha reforzado el criterio de per-
manencia y a existente hasta el
momento, trasladando la carga de
la prueba de la no residencia al
contribuyente. Demostrada cierta
permanencia de éste en territorio
espafol, aun cuando se hallara
plagada de ausencias intercaladas,
sera el contribuyente quien debera
demostrar su residencia, que no su
permanencia, en otro territorio
durante 183 dias del afo. Ello ori-
gina un esfuerzo probatorio que
debe sustentarse en criterios ya
asentados en el orden tribu tario
internacional. Tal como hemos
puesto de manifiesto, éstos se
hallan claramente plasmados en el
modelo de convenio de doble
imposicion de la OCDE.

Por otro lado, la incorporacién
del nucleo o centro de intereses
econoémicos supondra la conside-
racion como residentes de un con-
junto de profesionales, artistas o
deportistas, siempre y cuando la
Administracion consiga probar
que la direccion efectiva de sus
negocios o actividades se halla en
territorioespafiol.

*Economista-Inspector de
Finanzas del Estado excedente.
Jausas & Terricabras
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Derecho Matrimonial y Familia

Santiago Pascual Castan *

Abortus adversus nasciturus

Paulatinamente, y en virtud de, al
parecer, la inevitable politizacién y
economizacidn del derecho, el aborto
va siendo despenalizado o atenuado
en consideraciéon a la concurrencia,
en determinados casos, de una angus-
tia social, que, por cierto, no se reco-
ge como atenuante genérica.

Sin entrar en consideraciones o
valoraciones de contenido ético,
moral o socio.-politico y aceptando, a
efectos dialécticos, los hechos objeti-
vos, es evidente que la progresiv a
aceptacion del aborto, y su relativa
permisibilidad, con fundamento en la
decisién mas o menos fundada pero
unilateral de la mujer interesada, y
afectada, pone de manifiesto la nece-
sidad de considerar este hecho, no
como algo aislado, perteneciente
exclusivamente a la decision de la
persona afectada y sus circunstacias
personales, sino como un hecho que
se produce dentro del circulo de la
convivencia y ordenacién de la con-
ducta social, con todas la implicacio-
nes que puede tener en el conjunto de
relaciones humanas. Una de esta
implicaciones podria ser la de consi-
derar el aborto, en determinados
casos y circunstancias, como una
causa de desheredacion.

Actualmente el hijo "concebido",
considerado como futuro y presumi-
ble heredero legitimo, instituido ex
testamento, por heredamiento o ex
lege "ab intestato”, se contempla y
ordena legalmente, aunque como pro-
babilidad, precisando desde luego la
"sobrevivencia”, a su causante.

El Cddigo de Sucesiones, en Cata-
lunya (L.40/91) atribuye capacidad
sucesoria a todas las personas nacidas
"0 concebidas" al tiempo de la aper-
tura de la sucesion y que sobrevivan a
Su causante. Se presume iuris tantum
concebido al tiempo de la apertura de
la sucesion el nacido antes de los
trescientos dias siguientes a la muerte
del causante.

También en el Cadigo Civil existen
determinadas prevenciones y previ-
siones, para los casos en que : "..la
viuda queda encinta ..." (Capitulo V),
en cuyo caso debera ponerlo en cono-
cimiento de los que tengan en la

herencia un derecho de tal naturaleza
que deba desaparecer o disminuir
por el nacimiento del pdstu mo;
pudiéndo dichas personas, pedir al
Juez que dicte las providencias con-
venientes para evitar la suposicion de
parto o que la criatura que nazca pase
por viable; la viuda, en fin, también
deberéa anunciar el parto.

También se habla incidentalmente
del aborto, pero sélo como supuesto
eventual no provocado, y , finalmen-
te, también se reconoce u n cierto
derecho del "concebido™ para deter-
minar en su caso la suspension de la
division de la herencia, hasta el naci-
miento y viabilidad del "nasciturus™
quien, en el entretanto, limita el dere-
cho hereditario de la madre viuda a la
mera alimentacion (Sic).

Derecho Romano

La regulacién de estos supuestos en
el derecho romano, ageno a la proble-
matica socio-politica y religiosa, de
la penalidad o permisibilidad condi-
cionada del aborto, en lo que respecta
al derecho del "concebido™ (nascitu-
rus) fue mas clara y directa. El nifio
concebido, se consideraba nacido,
por una ficcién de derecho, cuando se
trataba de sus intereses, "nasciturus
pro iam nato habetur, quando de eius
commodo agitur”. En la regulacion
de la divisién de la herencia, amiga-
ble o judicial, actio familiae erciscun-
dae, la division era provisional, cuan-
do existia un concebido (nasciturus)
antes de la muerte del causante
comun, y los herederos sobrevivien-
tes estaban obligados a reservar una
determinada porcion para el futuro
heredero, si nacia desde luego y reu-
nia las condiciones determinantes de
la persona. En suma, el nifio conce-
bido podia ser instituido heredero o
legatario, y si moria el estador o cau-
sante dejando a su viuda encinta, la
ley exigia que en la division de la
herencia se reservara una determina-
da parte para el futuro derecho-habi-
tante. De lo expuesto, en forma sus-
cinta y a efectos de introduccion indi-
cativ a, expresiva no obstante del
derecho sustantivo vigente, resulta

cuando menos, la consideracion
sobre dos temas.

En primer lugar, sefialar, en relacién
a un tema de actuacion socio-politica
y legislativa, que en el orden legal,
con exclusién de cualquier considera-
cion previa de caracter o fundamenta-
cion genética, religiosa o politica, se
reconoce la existencia e identidad
legal y derechos, al "concebido",
limitando el reconocimiento de su
personalidad plena y operativa, como
sujeto de derecho al hecho meramen-
te organico del alumbramiento y via-
vilidad fisica, debiendo no obstante,
tomarse en consideracion que el dere-
cho, como sujeto juridico, se adquiere
por ley desde la concepcién, y con
efectos positivos.

En segundo lugar, queda asimismo
evidenciado que, la posibilidad del
aborto v oluntario, sin entrar en la
compleja exposicion y valoracion de
circunstancias y supuestos legales, no
se contempla ni se define desde el
punto de vista sucesorio, y en los
supuestos examinados, en la parte
expositiva, desde el punto de vista de
los efectos sucesorios y en defensa de
los intereses o interesados a quienes
puede afectar. Existen normas lega-
les en prevision de la suposicion del
parto, y no sobre un supuesto de
aborto como interrupcion natural del
embarazo. La viuda debe anunciar el
alumbramiento, pero no tiene que
explicar el aborto, ni sus circunstan-
cias. La ley supone que en la ficcion
del alumbramiento pueden ser lesio-
nados intereses hereditarios, y no pre-
viene que con la interru pcion del
embarazo, mediante la ficcion de un
aborto natural, pueden ser lesionados
los mismos intereses o eludir Gltimas
voluntades.

Entre las causas de desheredacion
determinadas legalmente, podria
figurar el aborto voluntariamente pro-
vocado, aun siendo legal y con limi-
taciones puntuales, o, cuando menos,
exigir alguna prueba excluyente de
intencionalidad, como Unico funda-
mento o causa del aborto, para infrin-
gir o eludir disposiciones de Gltima
voluntad.

* Abogado
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recursos de las empresas contra Deci-
siones de la Comision en el &mbito del
derecho de la competencia.

La novedad de la modificacion es
que en adelante, los recursos plantea-
dos por particulares deberan dirigirse,
por regla general, al Tribunal de Pri-
mera Instancia. So6lo han quedado
excluidos de esta ampliacion, y Unica-
mente con cardcter temporal, los
recursos que puedan plantearse contra
actos de las Instituciones en materia
de politica comercial comun, concre-
tamente en casos de dumping y de
subvenciones. Solo el paso del tiempo
nos indicara la importancia real de
esta ampliacion de competencia, por-
que solo entonces se podra apreciar si
con esta medida se ha facilitado el
acceso de los particulares al Tribunal
comunitario interpretando con mayor
flexibilidad los estrictos criterios
actuales para conceder la legitimacion
activa de los particulares; o si simple-
mente se trata de una medida mas de
las varias que ya han sido tomadas
para descargar de trabajo la agenda de
los jueces del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas.

2. Competencia. Liberalizacion del
sector aéreo.

-Reglamento de la Comisidn relativo
a la aplicacion del apartado 3 del

arti- culo 85 del Tratado a
determinadas  categorias de
acuerdos, decisiones y practicas

concertadas que tengan por objeto la
planificacion conjunta de lineas. las
consultas relativas a las tari- fas de
transporte de pasajeros y
mer- cancias en los servicios aéreos
requla- res v la asignacién de

CD.O.C.E.L 144de 16.06.93).

Esta decision amplia las competen-
cias del Tribunal de Primera Instancia
de las Comunidades Europeas (TPI),
que se cefiian, segln se recogia en la
Decision 88/591/CECA, CEE, Eura-
tom, al &mbito de los litigios plantea-
dos por funcionarios europeos y a los

periodos  hora- rios en los
aeropuertos CD.0.C.E. 155 de
26.06.93).

-Reglamento de la Comision por el
que se modifica el Reglamento relati-
vo a la aplicacion del apartado 3 del
articulo 85 del Tratado a determinadas
categorias de acuerdos entre empresas
sobre sistemas informatizados de
reserva para servicios de transporte

2 Socledades de Inversion de un estado miembro
nodran actuar en el resto de [os estados miemoros

aéreo (D.O.C.E. L 155de 26.06.93).

En la actualidad las compariias aére-
as se ven obligadas a modernizar sus
estructuras de conformidad con la
liberalizacion comunitaria del sector
aéreo. Ello implica grandes cambios
para dichas comparfiias por lo que
resultan inevitables ciertos acuerdos o
tomas de contacto entre las mismas,
que, aunque en principio son conside-
radas como atentatorias al principio de
la libre competencia, contienen aspec-
tos positivos para la prestacion del ser-
vicio de transporte aéreo a los consu-
midores.

Por estas razones la Comision ha
decidido otorgar de manera general
dos Reglamentos de exencion de la
prohibicion del apartado 1 del articulo
85 del Tratado de Roma, a unas cate-
goriasdeterminadas deacuerdos.

El primer Reglamento supone la
adaptacion de la exencion por catego-
rias de acuerdos a la realizacion de la
ultima fase de liberalizacion del trans-
porte aéreo dentro de la CEE. Queda
por tanto inaplicado el apartado 1 del
articulo 85 del Tratado de Roma a los
acuerdos, decisiones o practicas con-
certadas entre compafias aéreas que
pretendan la planificacion conjunta
del horario de servicio aéreo entre
aeropuertos, la utilizacion conjunta de
un servicio aéreo regu lar en ruta
nueva o de baja intensidad, las
consultas sobre tarifas aplicables al
transporte de mercancias y pasajeros
en servicios regulares entre aeropuer-
tos, y la asignacién de periodos hora-
rios en los aeropuertos en la medida
en que se refieran a los servicios aére-
os entre aeropuertos de la Comunidad.
El Reglamento entra en vigor el 1 de
julio de 1993 y tendrd una duracion
inicial hasta el 30 de junio de 1998,
fecha en la que la Comision confia
que el panorama de la industria del
transporte aéreo en la Comunidad
haya cambiado de forma significativa
para que con ello sea posible adaptar
las reglas a las nuevas situaciones.
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El segundo Reglamento prorrogael
régimen existente en el Reglamento
83/91 hasta finales del afio 1993.
Dicho Reglamento prevé la no aplica-
cién del apartado 1 del articulo 85 a
ciertos acuerdos para la adquisicién,
desarrollo y explotacién conjuntos de
sistemas informatizados de reserva
relaci onados con los horarios, las
reservas y laemision de billetes.

La exencién colectiva permite pres-
tar a los pasajeros un rapido acceso a
informacion actualizada y detallada
sobre posibilidades de vuelo, opcio-
nes de billetes y disponibilidades de
asiento, pudiendo asimismo ser utili-
zados para hacer reservas, imprimir
billetes y emitir tarjetas de embarque
entre otras posibilidades. En este sen-
tido y para hacer posible dicha exen-
cion se requiere el respeto de diferen-
tes principios acerca del acceso, pre-
sentacion, introduccion, y suministro
de la informacion. Se espera a que el
Consejo apueste por una futura deci-
sion sobre los sistemas informatiza-
dosde reservas.

3.Banca. Adelantos en la liberaliza-
cion del sector de los servicios de
inversion.

- Directiva 93/22/CEE del
Consejo. de 10 de mayo de 1993.
relativa a los servicios de inversién

en el ambito de los valores
negociables (D.0.C.E. L 141 de
11.06.93).

- Directiva 93/6/CEE del Consejo.de
15 de marzo de 1993.sobre Ia
adecua- cion del capital de las
empresas de inversion y las
entidades de crédito CD.O.CE. L
141 de 11.06.93).

Para que la Comunidad pueda con-
vertirse en un mercado Unico, en con-
traposicion a un grupo de doce merca-
dos nacionales, hay que crear un mer-
cado europeo de valores mobiliarios
que responda a las necesidades tanto
de los inversores como de las empre-
sas de inversién. En este sentido, la
Comunidad ha procedido a armonizar
las condiciones de admision de valo-
res a cotizacion oficial y ha adoptado
las dos directivas objeto de comenta-
rio, que han supuesto un avance con-
siderable para la liberalizacion de este
sector.

El objetivo principal de la primera
de ellas, la Directiva 93/22, es
promover un mercado Unico de servi-
cios de inversion, haciendo posible
que las empresas de inversién autori-
zadas y supervisadas por las autorida-
des competentes del Estado miembro
de origen puedan crear sucursales y
prestar servicios libremente en otros
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Estados miembros. De este modo, se
establece un procedimiento de autori-
zacion para las empresas de gestion y
las entidades de crédito que deseen
prestar uno o varios de los servicios
que figuran en la Directiva (asesoria
en inversiones, corretaje, transaccio-
nes o gestion de cartera) en cualquiera
de los Estados miembros de la Comu-
nidad, asi como una normativa comun
para la supervision cautelar.

Asimismo, se permitird que las
sociedades de inversion abran sucur-
salesy presten servicios transnaciona-
les sin nuevas autorizaciones, dando
lugar alaliberalizacion del acceso ala
condicién de miembro de la Bolsa de
valores en Estados miembros de aco-
gida para sociedades de inversion que
estén autorizadas por su pais de ori-
gen.

Esta Directiva sera aplicable a todas
las empresas de inversion. No obstan-
te, se prevén determinadas normas
especiales para las empresas de inver-
sion que sean entidades de crédito.

Los Estados miembros designaran
las autoridades competentes para la
concesion de la autorizacion y la pos-
terior supervision una vez iniciada la
prestacion de servicios de que se trate.
La sociedad de inversion debe contar
con un capital inicial suficiente para
ejercer las actividades que se ha pro-
puesto llevar a cabo. Asimismo, las
personas que dirijan de hecho las ope-
raciones de la empresa deben cumplir
los requisitos de honorabilidad y
experiencia. Por ultimo, se exige que
la solicitud de autorizacion vaya
acompafada de un plan de accién que
especifique el tipo de operacion que
se proyecta realizar .y la estructura
organizativa de la empresa de inver-
sion.

Respecto a la Directiva 93/6/CEE,
hay que destacar que viene a comple-
tar la Directiva 93/22/CEE, mediante
la armonizacién de las exigencias de
capital inicial de las empresas de
inversiones. Se pretende someter las
empresas de inversiones bancarias y
no bancarias a exigencias reglamenta-
rias equivalentes que garanticen una
competencia leal y la libre prestacion
de servicios en toda la Comunidad.
Asimismo, el establecimiento de nor-
mas basicas comunes para los fondos
propios de las entidades de crédito
constituye un elemento esencial del
mercado interior en el sector de los
servicios de inversion, puesto que los
fondos propios sirven para garantizar
la continuidad de las entidades y pro-
teger a los inversores.

Las exigencias minimas de capital
inicial se fijan en 125.000 Ecus para
las empresas de inversién que man-
tengan fondos y valores de sus clien-
tes y ofrezcan servicios de recepcion,
transmision y ejecucién de érdenes de
los inversores sobre instrumentos
financieros, asi como la gestion de
carteras individuales de inversion,
siempre y cuando no aseguren ni
negocien por cuenta propia instru-
mentos  financieros. Las  demaés
empresas de inversion deberan tener
un capital inicial de 730 000 Ecus. Se
prevén algunas excepciones para
determinados casos concretos a fin de
tener en cuenta los distintos tipos de
empresas de inversiones en funcién
del tipo de operaciones que efectdan.
Las exigencias de capital se basan en
la necesidad de cubrir los riesgos de
mercado a los que estan expuestas las
empresas.

Los Estados miembros pondran en
vigor las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas necesarias
para dar cumplimiento a lo estableci-
do en estas Directivas en un periodo
de tiempo que finaliza el 31 de
diciembre de 1995.

2. Comercio Exterior y Aduanas.
"Acuerdo™ de limitacion de las expor-
taciones japonesas de automaviles en
la Comunidad.

-"Acuerdo comercial* entre la
Comisién Europea y el Ministerio de
Asuntos Exteriores japonés

CMITI) sobre la reduccion de las
exportacio- nes  japonesas de
automoviles a la Europa
comunitaria.

El Gobierno japonés y la Comuni-
dad Europea han concluido un
"Acuerdo politico" por el cual el
Gobierno japonés se compromete a
limitar las exportaciones japonesas de
automoviles en Europa. Dicho
"Acuerdo" se enmarca dentro de la
crisis generalizada que afecta al sector
automovilistico europeo y con él se
pretende dar un respiro a la industria
automovilistica europea.

De esta manera, tras un descenso de
15'9% de la demanda de automoviles
en Europa se aprueba una reduccion
del 18'45%, permitiéndose la exporta-
cion en la Comunidad de 980.000 uni-
dades para 1993, cantidad inferior a
los 1.089.000 unidades anteriormente
previstas. Se establecen también el
volumen de las exportaciones hacia
los 5 mercados nacionales "protegi-
dos" de la CE, correspondiendo a
Espafia una cifra de 29.300 unidades
de vehiculos japoneses.
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El Acuerdo entre la Comunidad y el
MITI prevé también un procedimien-
to mas formal y organizado que facili-
te y acelere los préximos contactos
entre las dos partes.

Constituye pues, este Acuerdo una
via alternativa a la posible utilizacién
por la Comunidad de otro tipo de
medidas proteccionistas de salvaguar-
dia dentro del marco de la Politica
Comercial Comun respecto a la
importacion de vehiculos japoneses.
Dichas medidas resultarian mucho
mas enojosas desde un punto de vista
diplomaético, por lo que ha interesado
a ambas partes llegar a un cierto
"compromiso". De todas formas las
dificultades de este tipo de acuerdos
de caracter politico residen principal-
mente en su implementacion en la
practica. Al establecerse cuotas para
los distintos mercados protegidos, es
necesario llevar a cabo por parte de
los gobiernos nacionales medidas que
impidan la inmatriculacion de una
cifra superior de vehiculos japoneses
endichos paises.

3. Mercado Interior.Armonizacién
de las legislaciones sobre productos
sanitarios.

- Directiva del Consejo relativa a los
productos sanitarios CDOCE L 169 de
12.07.93).

La existencia de un mercado interior
comunitario implica un espacio sin
fronteras interiores, en el que estara
garantizada la libre circulacion de
mercancias, personas, Servicios y
capitales. Sin embargo las legislacio-
nes de los Estados miembros sobre las
caracteristicas de seguridad o protec-
cion de la salud, prestaciones de los
productos sanitarios, procedimientos
de certificacion y de control relativos
a estos productos difieren en gran
medida de un Estado miembro a otro,
obstaculizando los intercambios
comerciales en el interior de la Comu-
nidad.

Por consiguiente, esta directiva del
Consejo pretende avanzar en el prin-
cipio de la libre circulacion de pro-
ductos sanitarios sin olvidar ofrecer a
pacientes, usuarios y otras personas
un nivel de protecciéon elevado que
haga posible el mantenimiento o
incluso la mejora del nivel de
proteccion alcanzado en los Estados
miembros. La Directiv a plantea la
armonizacion de las legislaciones
nacionales relativas a las prestaciones
de los productos sanitarios, su seguri-
dad, y la proteccion de la salud que
dichos productos vienen a ofrecer a

través de normas armonizadas a esca-
la europea. Y ello en lo relativo a la
prevencién de los riesgos inherentes
al disefio, fabricacion y acondiciona-
miento de los productos sanitarios.
Dichas normas seran elaboradas por
organismos de Derecho privado man-
teniendo su caracter de textos no obli-
gatorios.

El Comité Europeo de Normaliza-
cion (CEN) y el Comité Europeo de
Normalizacion Electronica (CENE-
LEC) son los organismos competen-
tes reconocidos para la adopcion de
dichas normas armonizadas. Se armo-
nizaran también los procedimientos
de certificacion y control que cada
Estado tiene respecto a dichos pro-
ductos sanitarios.

La Directiva establece cuatro clases
de productos en funcién de la vulnera-
bilidad del cuerpo humano, teniendo
en cuenta los riesgos potenciales deri-
vados del disefio tecnoldgico de los
productos y de su fabricacion. En fun-
cién de dicha clasificacion los proce-
dimientos de evaluaciéon y conformi-
dad cambiaran, variando desde la
absoluta libertad del fabricante, hasta
la previa y explicita autorizacion
pasando por el control efectuado por
un organismo notificado.

Los productos sanitarios que cum-
plan los requisitos esenciales contem-
plados en la Directiva deberan ir pro-
vistos de la etiqueta CE que debera
colocarse de manera visible, legible e
indeleble en el producto o en su enva-
se protector de la esterilidad. Con ello
se pretende otorgar una garantia a
dichos productos evitando al mismo
tiempo que los consumidores y usua-
rios sean inducidos a error.

Los Estados miembros adoptaran las
disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas para dar cumpli-
miento a la Directiva antes del 1 de
julio de 1994 y procederan a la aplica-
cion de dichas disposiciones a partir
del 1deenero de 1995.

11 Novedades Jurisprudenciales

I. Competencia. Aplicacion delas
normas de competencia a medidas
estatales que otorgan derechos exclu-
sivosaempresas.

-Sentencia del TICE de 19.05.1993.
Asunto Corbeau, C-320/91.

Un Tribunal de Lieja (Bélgica) inter-
puso, en aplicacion dél articulo 177
del Tratado CEE, varias cuestiones
prejudiciales al Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas (TJCE).
El litigio principal enfrentaba a la

empresa de correos belga, titular del
derecho exclusivo de recoger, trans-
portar y distribuir el correo, y a Paul
Corbeau, comerciante acusado de
contravenir la legislacion belga sobre
el monopolio postal. La ley preveia
sanciones penales contra toda infrac-
cion a tal exclusividad.

El Tribunal de Lieja se cuestionaba
en qué medida un monopolio postal es
conforme a las normas de competen-
cia, es decir, si tales normas se oponen
a que la reglamentacién de un Estado
miembro confiera a una empresa un
derecho exclusivo para la prestacion
de unos servicios impidiendo asi a
otro operador econémico ofrecer esos
mismos Servicios.

En su Sentencia, el Tribunal de Justi-
cia concluye que el articulo 90 del
Tratado CEE se opone atal reglamen-
tacion estatal en la medida en que los
servicios que efectta el Sr. Corbeau
(que responden a unas necesidades
particulares del publico que el servi-
cio postal tradicional no ofrece), no
pongan en peligro el equilibrio econo-
mico del titular del derecho exclusivo
para la prestacion de un servicio de
interés econémico general.

En definitiva, el TICE ha tenido la
ocasion de pronunciarse sobre lacom-
patibilidad de derechos exclusivos
otorgados a empresas encargadas de
servicios de interés econémico gene-
ral.

En virtud del articulo 90.2 del Trata-
do, tales empresas se hayan sometidas
a las -reglas de competencia en la
medida en que su aplicacion no impi-
da, de hecho o de derecho, el cumpli-
miento de su mision de interés gene-
ral.

La Sentencia interpreta de manera
restrictiva laexcepcidn alaaplicacion
de las normas de competencia que
recoge el articulo 90.2. No basta con
que la empresa preste un servicio de
interés economico general para que
esté justificada su exclusividad, sino
que habra que examinar en que medi-
da la limitacion o exclusion de toda
competencia es necesaria para que el
titular del derecho exclusivo se bene-
ficie de unas condiciones econémica-
mente aceptables, que le permitan el
cumplimiento de su misién de interés
general.

En efecto, en gran medida la limita-
cion de la competencia se justifica
para asegurar el equilibrio econémico
del titular del derecho exclusivo. Este,
presta sus servicios a tarifas unifor-
mes y a condiciones similares de cali-
dad sin tener en cuenta las situaciones
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particulares y el grado de rentabilidad
econdmica de cada operacién indivi-
dual. El equilibrio supone la compen-
sacion entre los beneficios de los sec-
tores de actividades rentables y las
pérdidas de los sectores menos renta-
bles.

Autorizar a empresarios privados a
competir en los sectores ren tables
(como la distribucion de correo en las
ciudades) sin obligarles a garantizar
también ese servicio en los lugares
menos rentables (como en los pue-
blos) pondria en peligro la viabilidad
econémica del concesionario y, por
ende, la prestacion del servicio sobre
todo el territorio nacional, es decir, el
objeto de la mision de interés gene-
ral.

Por otro lado, nos recuerda el Tribu-
nal que "la limitacién o exclusion de
la competencia no se justifica tampo-
co si se trata de servicios especificos,
disociables del servicio de interés
general, que responden a necesidades
particulares de agentes econdmicos
que exigen ciertas prestaciones suple-
mentarias que el servicio postal tradi-
cional no ofrece, como la recogida a
domicilio, una mayor rapidez o fiabi-
lidad en la distribucion o incluso la
posibilidad de modificar la destina-
cion...".

Asi pues, en relacion a los casos en
que una medida estatal conceda a una
empresa un derecho exclusivo para
prestar unos servicios de interés
general, la Sentencia Corbeau nos
aporta dos elementos a tener en cuen-
ta para que la limitacion o exclusion
de la competencia sea compatible con
el derecho comunitario. Hay que
demostrar:

- que los servicios que pretende
prestar el operador que quiere entrar
en el mercado no son servicios espe-
cificos disociables del servicio publi-
co de interés general, con lo cual si
entran en competencia con él atenta-
rian a la exclusividad.

- que con la entrada en el mercado
de los nuevos concurrentes se pone
en peligro el equilibrio econémico
del titular exclusiv o del servicio
publico.

El TJCE, al tratarse de una cuestion
prejudicial, deja a la jurisdiccion
nacional la tarea de determinar si los
servicios en cuestién son servicios
especificos disociables del servicio
publico y si, ademéas no ponen en
peligro el equilibrio econémico del
servicio de interés general.

En definitiva, el Tribunal confirma
una vez mas que el simple hecho de

que un Estado cree u na posicion
dominante otorgando un monopolio
legal no es incompatible con el art.
86 del Tratado CEE pero el art. 90
del Tratado CEE obliga a los Estados
miembros a no tomar o mantener en
vigor medidas susceptibles de elimi-
nar el efecto util de las normas de
competencia, salvo cuando sean
estrictamente necesarias para posibi-
litar la correcta prestacion y gestion
del servicio publico.

Pero como novedad, en la Sentencia
Corbeau, el TICE parece indicar cla-
ramente que la restriccion de la com-
petencia inherente a la concesion de
un derecho exclusivo es contraria al
articulo 90.1, salvo ser justificada por
el 90.2 del Tratado CEE.

La excepcidn del articulo 90.2 debe
ser en todo caso interpretada restricti-
vamente de acuerdo con los criterios
establecidos en esta Sentencia que
intenta conciliar el dificil equilibrio
de las exigencias de la libre compe-
tencia y la subsistencia de las empre-
sas publicas estatales con derechos
exclusivos.

2. Libre circulacion de mercadas.
Desestimado el Recurso de Espafia
contra las condiciones de utilizacion
de la palabra "brandy" en la presenta-
cion de algunos licores.

- Sentencia del Tribu nal de
las Comunidades Europeas de
13 de julio de 1993 desestimando el
recurso interpuesto por Espafia
contra las  condiciones  de
utilizacion de la pala- bra "brandy"
en la presentacion de algunos
licores (C-217/91).

El Reino de Espafia presenté un
recurso contra la Comision Europea
por haber autorizado en un Regla-
mento de aplicacion la utilizacion de
la denominacion genérica "brandy"
en el nombre de ciertos licores como
"naranja-brandy, "melocoton-bran -
dy", "cereza-brandy", fabricados a
partirdealcohol etilicoysincontener
nadade "brandy". El Tribunal afirma
que no hay contradiccion entre esta
autorizaciéndelaComisiony lasdis-
posiciones del Reglamento de base n°
1576/ 89 del 29 de mayo de 1989,
sobre la denominacion de bebidas
espumosas que establece que el
"brandy" no puede ser presentado
como tal sino se compone de alcohol
etilico de origen agricola.

El Tribunal sefiala que la deroga-
cién establecida por la Comision
solamente se aplica a un nd mero
limitado de términos compuestos,
empleados después de largo tiempo.

Ademas, indica el Tribunal, no hay
riesgo de inducir a error al consumi-
dor que cree comprar un licor que
contiene "brandy" cuando verdadera-
mente compra uno que no lo contie-
ne, ya que en este sentido el Regla-
mento prevé suficientemente disposi-
ciones sobre el etiquetado y la pre-
sentacion de estas bebidas, para sal-
vaguardar ese objetivo.

3. Transportes. EI Gobierno de
Gibraltar no puede cuestionar la
exclusion del aeropuerto de Gibraltar
del Régimen de liberalizacién del
sector aéreo.

- Sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades
Europeas. de 29 de junio de 1993,
por el que se deses- tima el recurso
del Gobierno de Gibraltar contra
la directiva gue excluia_ el
aeropuerto del Pefién del ré gimen
de liberalizacion comu - nitario.
(Asunto C-298/89).

La aplicacion de la Directiva del
Consejo 89/463, por la que se modifi-
ca la Directiva 83/416 relativa a la
autorizacion de servicios aéreos regu-
lares interregionales para el transpor-
te de pasajeros, de correo y de flete
entre los Estados miembros queda
suspendida para el aeropuerto de
Gibraltar hasta que comience la apli-
cacion del régimen contenido en la
Declaracién conjunta de los Gobier-
nos espafol y britanico sobre la utili-
zacioén conjunta de dicho aeropuerto.
El Gobierno de Gibraltar interpuso
recurso contra dicha exclusion. El
Tribunal, sin pronunciarse sobre el
fondo del asunto, lo rechaza al consi-
derar que el Gobierno de Gibraltar no
tiene legitimacion activa para recurrir
la mencionada directiva. El Tribunal
no aceptd el argumento de que se tra-
taba de una "Decision" que afectaba
directa e individualmente a Gibraltar
ya que la misma establece un régi-
men general de servicios aéreos regu-
lares interregionales, y la exclusion
propiamente dicha se fundamenta en
la existencia de un obstaculo objetivo
a la aplicacion de la Directiva como
es la controversia entre Espafia y el
Reino Unido sobre la soberania del
Pefion.

No obstante, Gibraltar y la Gibraltar
Development Coorporation no con-
formes con dicha Sentencia han inter-
puesto recientemente un nuevo recur-
so contra el Reglamento CEE 95/93
relativo a las normas comunes para la
asignacion de franjas horarias en los
aeropuertos comunitarios.
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Derecho Bancario

Blanca lturriagagoitia *

(astos hancarios desde la perspectiva

de la Comunidac

En las dltimas sem anas hemos
seguido con atencién e interés las
decisiones que se tomaban en las
mas altas esf eras de los bancos
nacionales tanto en Alemania como
en los restantes paises de Europa
que reaccionaban en cierta forma a
lasprimeras.

Igual como estas decisiones afec-
tan a muchos ciudadanos, especial-
mente empresarios, otra decision de
las altas jerarquias bancarias tam -
bién incide frecuentemen te en las
economias familiares. Nos referi-
mos a los gastos bancarios para
pagos transfronterizos tanto de per-
sonas como de empresa. Hemos
oido con frecuencia quejas sobre las
elevadas comisiones, que, ademas,
difieren mucho entre un banco y
otro y quiza no hemos sido real -
mente conscientes de la trascenden-
ciadel problema.

Para solucionar este tema Sir Leon
Brittan contestd en nombre de la
Comision hace poco a una pregunta
planteada por Sir James Scott-Hop-
Kins sobre qué progresos esta consi-
guiendo la Comision y sus propues-
tas destinadas a reducir dichos gas-
tos.

Por el interés de las reflexiones
contenidas en la propuesta transcri-
bimos el contenido de la respuesta
de Sir Leon Brittan:

"Desde la publicacion del docu-
mento "Efectuar pagos en el merca-
do Unico" (COM (90) 447), la
Comision viene efectuando un
considerable esfuerzo por alentar y
fomentar el aumento de la eficacia
de los sistemas de pagos transfron-
terizos.

El enfoque adoptado al respecto
requiere una estrecha cooperacion
por parte de la comunidad bancaria,
los bancos centrales y los represen-
tantes de los particulares y empre-
sas que u tilizan los sitemas de
pagos transfronterizos. Es posible
que para introducir mejoras en los

sistemas de pago y lograr cierto
ahorro las autoridades publicas y la
Comunidad tengan que emprender
acciones tales como reducir la carga
gue supone la obligacién de presen-
tar estadisticas (que se afiade a los
costes bancarios originados por la
informatizacion de los pagos trans-
fronterizos) o armonizar determina-
das normas juridicas que afectan a
los pagos (y que acentdan la incerti-
dumbre y el riesgo). En éstos como
en otros ambi tos, los trabajos
siguenavanzado.

Otro aspecto que quiza sea aun
mas importante es el hecho de que
la combinacion de diversas iniciati-
vas privadas entre las que se inclu-

Laseconomias
familiares también
sufren las
consecuencias delos
gastos bancarios para
pagos transfronterizos

________________________________________________|]
yen las atribuciones de m ayor
importancia a las corresponsalias
bancarias y los enlaces entre las dis-
tintas camaras de compensacion
electrénicas nacionales (ACH) pro-
vocara un aumento progresivo de la
eficacia de los sistemas de pagos
transfronterizos contribuyendo a
reducir los costes. En el Gltimo afio
estas iniciativas se han hecho cada
vez mas frecuentes.

Ademas del nivel absoluto de los
costes, existen otros factores de
vital importancia para los usuarios,
sean éstos particulares o empresas.
Entre estos factores adicionales en
los que la Comision esta centrando
su atencion destaca el logro de un

EUropea

mayor grado de apertura a través de
una informacién mas clara y precisa
sobre los diversos instrumentos de
pago transfronterizos ofrecidos por
los bancos. En éste ambito y a se
han logrado grandes avances.

Las tres principales asociaciones -
bancarias europeas han publicado y
distribuido a todas las asociaciones
bancarias nacionales de la Comuni-
dad directrices sobre la informa -
cién sobre los pagos transfronteri-
Z0s.

Dichas directrices, que los bancos
deberan aplicar el 1 de enero de
1993, se han concretizado ya en
algunas mejoras en la informacion
al cliente que contribuiran, asimis-
mo, a estimular la competentencia.
La Comisién se ha preocupado
también por que los bancos resuel-
van el problema de la "duplicacion
de comisiones" que puede tener
como consecuencia que el benefi-
ciario reciba una cantidad inferior al
100% del importe transferido,
incluso en el caso de que el orde-
nante haya ordenado y pagado la
transferencia de fondos comprome -
tiéndose a correr con todos los gas-
tos bancarios asociados a la opera-
cion.

Durante el primer semestre de
1993, la Comision llevard a cabo un
amplio estudio sobre el mercado de
pagos transfronterizos que le permi-
tir4 entre otras cosas, determinar el
promedio de los costes bancarios de
los pagos transfronterizos, que ser-
virdan de punto de referencia a la
hora de evaluar futuros avances en
este &mbito.

La Comision seguird ocupandose
de la cuestion. En caso de que resul-
te necesario adoptar nuevas medias
con objeto de mejorar los sistemas
de pagos transfronterizos, no duda-
raen proponerlas".

*Abogada
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Informacién Juridica y Colegial

iFeliciaades al Colegio de Madria!

Un destacable servicio asus abogados

Digase lo que se diga, se apre-
cie 0 no en la medida ju sta, el
abogado incide con su consejo
(Jurisprudencia cautelar) o con
su defensa jurisdiccional (Juris-
pru dencia judicial) en la vida
misma de nuestra sociedad, ter-
ciando entre el bien y el mal, sir-
v iendo a aquel, intentando
alcanzar la Justicia, fin institu-
cional del Derecho.

Aceleradamen te cambiante
nuestro entorno, distintos vy
diversos los peligros acechantes,
reformados casi ininterrumpida-
mente nuestros procesos, formas
y organos jurisdiccionales, flui-
dificadas nuestras comunicacio-
nes internacionales e internacio-
nalizadas nuestras culturas, cos-
tumbres y relaciones juridicas,
el abogado precisa de una cons-
tante puesta al dia, de un ininte-
rrumpido soporte informativo y
de perenne reciclaje, para reali-
zar su funcion.

La Revista, ha tenido acceso, a
dos felices comu n icaciones
rem itid as por el Colegio de
Madrid a sus colegiados. Nues-
tra felicitacion . El plan general
de cursos 93-94 no puede ser
mas oportuno y eficaz el prag-
matismo de su docencia; ademas
del curso de iniciaciéon al turno
de oficio y asistencia al detenido
y de los cursos de iniciacion a la
practica forense (laboral, civil,
contencio so-adm inistrativ o,
familia, penal comunitario, Tri-
bunal de derechos humanos de
Estrasburgo), sus aulas, (medio
ambiente, inmigracién, proble-
mat ica de la drogadiccion y
otras marginaciones) y cursos en
continuidad (inglés para juristas,
y diploma superior de estudios
fiscales) acercan al letrado a la
mas rigurosa modernidad, capa-
citdndole para incidir benefacto-

riamente en los mas acuciantes y
lacerantes conflictos y colisio-

nes del momento presente.

No podemos sustraernos, tam-
poco, a poner de relieve el acier-
to del otro folleto y la utilidad de
la inform acién qu e contiene.
Cu antos abogados reciben la
visita de su cliente amigo, que le
plantea el problema de la droga-
diccion de u n descendiente, y
busca, an g ustiado, consejo y
auxilio.

Como dice el Decan o de
Madrid, D. Luis Marti Minga-
rro, en el prélogo de la citad a
publicacion:

diversa cond icién
social.

Desde el Aula que
ahora inicia sus traba-
jos, se organizaréan
cursos y conferencias;
y, en cooperacion con
el Centro de Estudios,
procu raremos que en
todos los cursos sobre
iniciacion al ejercicio
de la Abogacia se pue-
dan impartir ponencias
sobre estas materias.

Al propio  tiempo
mantendremos abierta
colaboracién con todos
los Centros Asistencia-
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"El azote social de la
drogadiccion extiende
sus ramificaciones d e
manera incontrolada vy,
por ello, raro es e |
abog ad o a quie n no
han tenido que acud ir
g entes d e su entorno
mMas 0 menos proéximo,
para requerir su ayuda
y su consejo.

Desde ahora en ade -
lante, con este librito a
mano los abogad os
disp onemos d e una
informacién bésica que
procuraremos ir man-
teniend o al dia y que
en todo caso revela dos
cosas: nuestra perma -
nente p reocupa cion
por desempefia r cada
vez mejor nuestro ofi-
cio y nuestra voluntad
de ser util es a una
socied ad que se mues-
tra impote nte pa ra
luchar contra esta
lacra que arruina tan-
tas vidas jovenes y tan-
tas familia s de la més

les y Organismos, tanto
puablicos como priva -
d os, que tienen en
comun con nuestra ini-
cia tiva la preocu p a -
cién por este asunto.™

Nuestra enhorabuena y que este
ejemplo de asistencia, apoyo y
funcionalidad cunda. Y que con-
tinue aflorando este auténtico
sentido de humanidad.

Por otro lado, debemos felicitar
igualmente al Colegio de
Madrid, no ya sélo por la infor-
mat izacion de su B iblioteca
(pionera en este campo ), sino
ademas por ser la mas completa
-sin desmerecer a las de otros
Colegios- segun el analisis com-
parativo efectuado por la redac-
cion de esta Revista.

El principal criterio utilizado
por la redaccion para la catalo-
gacion de las B ibliotecas, no
consistio en el nUmero de ejem-
plares ni el valor histérico de los
mismos; sino en la actualizacion
de las novedades legislativ as,
tanto a nivel n acion al como
comunitario, asi como del
Repertorio de Jurisprudencia.
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Estatuto de laAgenciade
Proteccion de Datos

El presente trabajo supone un ana-
lisis del contenido del Real Decreto
428/1993, de 26 de Marzo, por el
que se aprueba el estatuto de la
Agencia de Proteccion de Datos.

El titulo VI de la Ley organica
5/1992, de 29 de Octubre, sobre la
regulacion del Tratamiento Auto-
matizado de los Datos de Caracter
personal (LORTAD), configur6 la
Agencia de Proteccion de Datos
comoel ente independiente que debe
garantizar el cumplimiento de las
previsiones y mandatos en ella esta-
blecidos.

Algunos de los aspectos de este
ente han sido regulados en la propia
ley organica, perolamayoriadeellos
se dejaron encomendados desde la
propia ley a un desarrollo normativo
posterior.

Asi, por medio del Estatuto, se pro-
cede a complementar el mandato
hecho desde la propia ley organica,
integrando la estructura de este ente
en su propia norma.

El Real Decreto no ha entrado en
vigor hasta el 24 de mayo pasado,
por lo que aln no se puede hablar
del funcionamiento de la Agencia,
nos cefiiremos por tanto, en nuestro
analisis al texto de la norma, para
estudiar como ha quedado configura-
da ésta.

La LORTAD, dedica el titulo VI a
la Agencia de Proteccién de Datos,
pero no agota su regulacién, remi-
tiéndose a un reglamento posterior,
de forma amplia y generosa tanto en
aspectos relativos a su estructura y
funcionamiento interno, como en lo
referente al ejercicio de sus atribu-
ciones.

La Agencia se perfila desde la
LORTAD, Art. 34y Art. 1.2 de su
Estatuto, como un ente que actuara
con plena independencia de las

Derecho Constitucional

Cinta Castillo Jiménez *

* Real Decreto 428/1993 «

Administraciones Publicas en el ejer-
cicio de sus funciones, relacionando-
se con el gobierno a través del Minis-
terio de Justicia. Respecto a esto, se
han dado ciertas polémicas y nume-
rosas criticas, fundadas la mayoria de
ellas en la naturaleza eminentemente
administrativa que la ley le ha adju-
dicado.

En el trdmite legislativo, se hicie-
ron algunas propuestas con la finali-
dad de configurar a la Agencia al
modo de la Comisién Nacional de la
Informatica y las Libertades france-
sa, es decir como un 6rgano colegia-
do, en relacién con las Cortes y no
con el Gobierno como queda regula-
do en su Estatuto.

Asi la institucion podra sufrir una
importante mediatizacion guberna-
mental, mal afiadido al de las nume-
rosas excepciones establecidas en
favor de los ficheros de titularidad
publica, que exigen una especial
vigilancia.

En cuanto al Régimen Juridico de la
Agencia, el Estatuto establece su per-
sonalidad juridica propia y plena
capacidad publica y privada, y deter-
mina que ésta ejercera sus funciones
por medio del Director, por lo cual
los actos de éste se consideran actos
de la Agencia, y éstos agotan la via
Administrativa, Art. 2.4.

En lo que se refiere a las funciones
de la Agencia, la razén de ser de ésta
consiste en ofrecer las garantias
especificas para el derecho a la auto-
determinacion informativa que deri-
va de su propia existencia, como ins-
titucion independiente, cuya finali-
dad es velar por el respeto al sistema
de proteccion de datos.

Las funciones a través de las cuales
se va a cumplir este cometido, asi
como las potestades de la Agencia
son las siguientes:

Corresponde a la Agencia ejercer
todas las funciones que le atribuye el
Art. 36 de la LORTAD.

Clasificacion de funciones
y potestades

(.- Funcion genérica de salvaguar-
da, respecto a las derechos de infor-
macion y defensa de los afectados.

(.- Funcion de integracion normati-
va, dictando instrucciones precisas,
adecuadas a los principios marcados
por la LORTAD.

(.- Funcién consultiva, informando
preceptivamente los proyectos de
disposiciones que desarrollen laley.
(.- Funcion informativa, persona-
lizada, publicidad general acerca de
los ficheros existentes, asi como
publicacion anual de una Memoria
que se remitira al Ministerio de Jus-
ticia.

(,.. Funcion contenciosa , atendiendo
las reclamaciones y peticiones de los
ciudadanos interesados.

(.- Funcioén inspectora, que permite
a los responsables de los ficheros
recabar la informacién necesaria,
para supervisar el funcionamiento
correcto de éstos.

(.- Funcién de control, autorizando
o cancelando los ficheros que no se
ajusten a lo establecido en la LOR-
TAD.

I.- Funcion instructora y represiva,
ejerciendo la potestad sancionadora,
que se prevé en el Titulo VII de la
Ley.

I.- Funcién coordinadora y preven-
tiva, segln se establece en los Arts.
40 y 41 de la LORTAD, respecto a
los oOrganos de las Comunidades
Auténomas.

I'.- Funcion de cooperacion con los
organismos internacionales, asi la
Agencia prestara asistencia a las
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autoridades designadas por los Es-
tados parte en el Convenio del Con-
sejo de Europa de 28 de enero de
1981.

Enel Capitulo|ll1, del Estatuto de la
Agencia de Proteccion de Datos, se
desarrolla la estructura organica de
ésta, configurandose con tres 6rga-
nos diferenciados, en el ejecutivo, el
Director, en el consultivo, el Conse-
jo, y a efectos de publicidad, el
Registro General de Proteccién de
Datos.

La figura del Director queda defi-
nida como la persona que dirige y
representa a la Agencia, teniendo la
consideracion de alto cargo. Su nom-
bramiento, se formalizara a través de
Real Decreto en consejo de Minis-
tros y deberd recaer en uno de los
integrantes del Consejo Consultivo.

Funciones del Director

C.- Funciones de Direccion, entre
las que estan; dictar resoluciones,
adopcion de medidas cautelares,
autorizaciones, etc.

C.- Funciones de Gestion, como la
adjudicacion de contratos, control
economico- financiero de la Agencia,
proposicion de la relacion de puestos
de trabajo, etc. La mayoria de estas
funciones de gestién pueden ser
delegadas en el Secretario general de
la Agencia.

Tanto la LORTAD, como el Estatu-
to de la Agencia coinciden en afir-
mar que el Director «ejercerd sus
funciones con plena independencia y
objetividad y no estard sometido a
instruccién alguna», sin embargo no
se asegura su inamovilidad, que
podria ser la manera mas adecuada
de conseguir esa independencia. Asi
se prevé la posibilidad de que el
gobierno lo cese anticipadamente.

La Seccion 32 del Estatuto de la
Agencia de Proteccion de Datos, esta
dedicado al Consejo Consultivo,
organo colegiado de asesoramiento
del Director.

La propuesta y nombramiento de
sus miembros, queda establecida en
el Art. 37 de la LORTAD, y se
reproduce en el Art. 19 del Estatuto,
desarrollandose en éste, quien propo-
ne en el caso del representante de los
usuarios y consumidores, que lo hara
mediante tema el Consejo de éstos, y
la propuesta del vocal del sector de
ficheros privados, que la hara el Con-
sejo Superior de Camaras de Comer-

Aun no se puede hablar

de funcionamiento de la

Agencia, yaque el Real
Decreto noentroen

vigor hastael24del
pasado mes de mayo

cio Industria y Navegacion, también
mediante tema.

Estas propuestas seran elevadas al
Gobierno a través del Ministe-
rio de Justicia, asi los miembros de
Consejo Consultivo seran nombrados
y cesados por el Gobierno.

Asi mismo el Estatuto regula en sus
Arts. 20 y 21 los extremos referentes
a la renovacion, duracion del cargo y
vacantes del Consejo Consultivo.

En cuanto a su funcionamiento, el
Consejo Consultivo debe ajustar sus
actuaciones a las normas que sean de
aplicacion de la Ley 30/92 de Ré-
gimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comdn.

La Seccion 42 del Estatuto desa rro-
lla el Art. 38 de la LORTAD, que
remitia a via reglamentaria la re-
gulacion del procedimiento de ins-
cripcion de los ficheros, tanto de ti-
tularidad publica como privada.

A este 6rgano corresponde velar por
la publicidad de la existencia de los
ficheros autométizados de datos de
caracter personal, haciendo asi posi-
ble el ejercicio de los derechos de
informacion, acceso, rectificacion y
cancelacion.

Por ultimo en lo que se refiere a los
organos de la Agencia, en la Seccion

El Director es quién
dirige y representa
alaAgencia
teniendo
la consideracion
de Alto Cargo

62 del Estatuto se desarrollan las fun-
ciones de la Secretaria General, sien-
do de gran relevancia y trascendental
importancia para el ciudadano, el que
a parte de las funciones tipicas de
una Secretaria General, definidas en
el Art. 30, como son funciones de
apoyo y ejecucion, se establezcan
dentro del apartado de otras funcio-
nes, aquellas que van desde la crea-
cion de un fondo de documentacion
en materias de proteccion de datos,
hasta la publicacion de repertorios
oficiales, organizacion de conferen-
cias y seminarios. Y lo que es mas,
facilitar la informacién a que se
refiere el Art. 4.1 del propio Estatuto.
En éste, se establece, que la Agen-
cia de Proteccién de Datos informara
a las personas de los derechos que la
Ley les reconoce en relacion con el
tratamiento autométizado de sus
datos de carécter personal y a tal
efecto podra promover camparias de
difusién, valiéndose de los medios de
comunicacion social-.

Asi queda garantizada la difusion
de todo lo concerniente a este tema,
extremo de gran importancia para
cualquier norma que nos sea de apli-
cacion, pero mas adn en este caso en
el que la novedad de la materia trata-
da exige que se de una informa-
cion precisa al ciudadano que de otra
forma no podré ejercer los derechos
reconocidos en la LORTAD vy desa-
rrollados en el Estatuto, de in- for-
macién , rectificacion y cancelacién
de sus datos.

Ademas de la importancia de la
labor de informacion, para el ejer-
cicio de estos derechos, el fun-
cionamiento de la Agencia va a
depender en gran parte de la difu-
sion que se haga de ella, de sus fun-
ciones, servicios, caracter, etc.

No se va a tratar de una divulgacion
més del contenido de la norma, el
legislador ha entendido que para que
la Agencia pueda desarrollar su tra-
bajo es imprescindible difundirlo, y
por ello lo incluye enel Art. 4.1y 31
del Estatuto.

Sirvan por ello estas notas para ayu-
dar a esa divulgacion, que entende-
mos imprescindible, de las funciones
de la Agencia de proteccion de Datos
como Ente encargado de materializar
y desarrollar con su aplicacion a la
LORTAD.

*Profesora de Derecho.
Universidad de Sevilla
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La transparencia en
préstamos  hipotecar

Aungue no es mi intencion entrar
a debatir todas las normas legales
que surjan alrededor de las trans-
misiones de derechos reales, no
me puedo sustraer a la tentacion
de comentar un borrador de Orden
Ministerial de la Direccion Gene-
ral del Tesoro y Politica Financie-
ra del Ministerio de Hacienda
sobre transparencia de las Condi-
ciones financieras de los présta-
mos hipotecarios, de fecha 27 de
Mayo de 1.993. Pero ante un texto
editado y conocido resulta real-
mente facil hacer referencia a
aspectos concretos del mismo, no
es este el supuesto que nos ocupa,
ya que se trata de un borrador, que
previamen te a su publicacion,
puede ser modificado en su trami-
tacion, en el supuesto de que lle-
gue a ver la luz en el Boletin Ofi-
cial del Estado (BOE), cosa que,
por otra parte, hay que pensar que
sucederd, tanto por su necesidad
como por la voluntad politica de
regular de forma mas concreta
ciertos aspectos de la financiacion
hipotecaria.

Intereses de la clientela

La raz6n de su redaccion al
amparo del art. 48.2 de la Ley
26/ 88 de 29 de Julio Sobre Disci-
plina e Intervencién de las Entida-
des de Crédito, es proteger los
intereses de la clientela de las enti-
dades de crédito que solicitan
préstamos para la adquisicion de
viviendas, determinando las cues-
tiones que de forma expresa debe-
ran contener los contratos, al tiem-
po que se pretende establecer un
modelo de los mismos que permita
efectuar sobre ellos un mayor con-
trol administrativo, esperando que
obtenga de esta forma el hipote-
cante una informacién mas clara y
concreta de las condiciones del

Derecho Inmobiliario

Joan M. BermuUdez Prieto *

préstamo al que se suscribe, ya
que con el modelo de contrato se
acompafiard también u n folleto
informativo con un detalle porme-
norizado de las condiciones que
previamente  habran  pactado
ambas partes.

Dado que el objetivo segun el
actual redactado del Borrador es la
adquisiciéon de viv ienda para su
uso y con una limitacién de impor-
te, en principio tan solo afectaria a
los préstamos de hasta 25 millones
de pts. con la finalidad concreta de
compra, rehabilitacion, construc-
cion propia o subrogacion del
préstamo por compra a promoto-
res o constructores inmobiliarios,
aqui aparece el primer vacio. Si el
objetivo es, como indica el titulo
del borrador, la TRANSPAREN-
ClA delas condiciones financieras
de los préstamos hipotecarios, qué
sucede cuando la finalidad de la
hipoteca:

C..- Es la sustitucion de otra ante-
rior que todavia esa en vigor.

C..- Sielinmueble que se adquiere
es distinto al que se hipoteca y por
tanto la hipoteca no es para la
compra de "ese piso".

(... Si la finalidad de la hipoteca
es otra distinta a la compra del
piso (por ejemplo, atender deudas,
adquirir otros bienes de consumo,
etc.).

Se ha de entender, o al menos asi
se desprende del redactado del
Borrador (por la meticulosidad de
los supuestos que quedan refleja-
dos) que en estos casos no queda-
rian afectos a esta futura regula-
cion, rigiéndose por la normativa
hasta ahora en vigor. Parece que
no deberia ser asi, en la medida
que lo que se pretende en definiti-

0S
0S

va, es una mayor claridad informa-
tiva en las relaciones contractuales
entre los hipotecantes y las entida-
des financieras, deberian cubrirse
como la nueva regulacion todos
los préstamos hipotecarios, y evi-
tar lo que, desde.el punto de vista
del prestatario, podrian parecer
préstamos de segundo orden, al
guedar marginados de una regula-
cién pensada en apoyo del benefi-
ciario del préstamo.

Otro aspecto que convendria
resaltar y que surge en cualquier
nueva regulacion al respecto,
(agravando la situacion existente),
seria la problematica de los pla-
Z0s, que a su vez estan relaciona-
dos con los establecidos en rela-
cion al Real Decreto 1558/1992 y
que en su momento ya fueron
comentados vy es la necesidad que
establece el Borrador de Orden
Ministerial de poner a disposicion
del prestatario, en la notaria, con
una antelacion minima de 3 dias a
la firma de la escritura el redacta-
do de lamisma.

Demoras

La desconexién que se produce
entre esta prevision y los plazos
establecidos en el Real Decreto
1558/1992 y otros preceptos lega-
les puede comportar demoras y
solapamientos dilatando los plazos
de forma importante en la formali-
zacion del préstamo y consecuen-
temente en la compra de la vivien-
da. Dejando por otra parte pen-
diente la previsible regulacion <Je
las comunicaciones al prestatario
conforme tiene disponible la
minuta para su lectura y la forma
en que éste debiera dar su confor-
midad alamisma.

Si bien es bienvenida cualquier
informacién que pueda facilitar al
hipotecante el conocimiento de los
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compromisos que va a asumir, no
guedaria esta informacién, en aras
a una mayor agilidad ya cubierta
con la facilitada en el folleto que
segun el propio Borrador de la
Orden Ministerial deberian entre-
gar previamente a la firma al pres-

tatario la entidad financiera con
todas las condiciones de la hipote-
ca, amén de un contrato que tam-
bién estaria normalizado en su
contenido general, que por otra
parte y siempre segun el Borrador
de la Orden Ministerial, debera
comprobar el Notario otorgante de
la escritura y verificar posterior-
mente el Registrador de la Propie-
dad y de esta forma evitar plazos
que, afiadidos unos a otros, se
hacen extremadamente largos,
teniend o0 en cuenta que a m as
plazo, mas riesgo existe en cuanto
a las posibilidades de modifica-
cion de la situacion registra! de la
finca.

Parece, una vez mas, desprender-
se una cierta desconexion entre las
diferentes regulaciones normati-
vas que, con la loable intencion de
salvaguardar mejor los intereses
del prestatario, pueden llegar a
provocar un perjuicio para aquel a
quien se queria proteger.

Acto de otorgamiento

Otro de los aspectos novedosos y
que llaman la atencién es la regu-
lacion del acto del otorgamiento
en cuanto a la ubicacion o lugar en
que se ha de efectuar la firma de la
escritura de hipoteca, prohibiendo
de forma expresa la Orden Minis-
terial que el mismo se realice en
las oficinas de la entidad presta-
mista, salvo causa justificada,
;cudles pueden ser estas causas?,
gue ademas deberan ser aceptadas
por el prestatario y el Notario, por
su parte, hacer constar en el propio
documento (aunque no se especifi-
ca las causas, esperemos que pos-
teriormente queden incorporados).
Francamente, se me escapan las
razones de tal disposicién, o tal
vez se parte de la base que el fir-
mar ante el fedatario publico en
las dependencias de la entidad
financiera, puede alterar de alguna
forma los condicionantes legales o
resultar coaccionado el prestata-
rio.

Parece dif icil pensar que este
prestatario, el Notario o en defini-
tiva, cualquiera de los intervinien-

En el mercado
hipotecario debe existir
mayor facilidad de
contratacion y mayor
agilidad de
formalizacion

tes actuara de forma distinta segun
el lugar de la formalizacion con-
tractual, afectando esta previsible
actitud diferente al propio conteni-
do del contrato. La imparcialidad
del Notario ha de estar fuera de
duda con independencia del lugar
en que se formalice el contrato, ya
que en caso contrario podria
comen zar a fallar el sistema de
transmision de los derechos rea -
les, algo que suponemos no pre-
tende la O.M.

La salvaguarda de los derechos
del prestario y la evitacion que el
préstamo hipotecario se convierta
en un contrato de adhesion por
parte del hipotecante, es logica-
mente conveniente, pero éstas de
medidas como las apuntadas del
Borrador de la Orden Ministerial
que comentamos, pueden llevar a
una situacion cuando menos curio-
sa, ya que podria llegar a suceder
cosas com o limitar de forma
importan te la negociacion de
acuerdos entre las partes al tener
que adaptar ambas partes su nego-
ciacion a partir de un contrato pre-
establecido, pudiendo llevar a una
semblanza con u n contrat o de
adhesion al que tanto la entid ad
financiera como el prest atario
estarian obligados a aceptar, ade-
mas de los preceptos legales de
__________________________________________________|

Se desprende unacierta
desconexion entre
distintasregulaciones
que pueden llegar a
causar perjuicio al que
se quiere proteger

transmision de bienes inmuebles y
grav amen de los mismos que ya
condicionan de por si, y de manera
importante, la formalizacion de la
hipoteca, dejando cada vez un mas
escaso margen en la negociacién a
la voluntad de las partes, perdien-
do incluso la facultad de escoger
el lugar de la firma.

Insisto en que todo lo que aporte
claridad al mercado hipotecario,
adelante, todo lo que permita
mayor conocimiento de las condi-
ciones por parte del hipotecante,
perfecto, todo lo que permita, en
definitiva un abaratamiento de los
costes de los préstamos, correcto,
pero ademas tienen que existir una
facilidad de contratacion , u n a
agilidad de formalizacion, y una
garantia de su correccién, que no
depende precisamente de esta
forma de legislar, aislando con-
ceptos o problematicas del con-
texto general, y emitiendo normas
para aspectos concretos y puntua-
les. Todo ello puede llevar la
balanza a generar un proceso de
péndulo.

Condiciones econdmicas

No seria suficiente (simplifican-
do la sugerencia), que la entidad
de crédito entregara como preve el
Borrador de Orden Ministerial, un
documento con todas las condicio-
nes econdémicas y de garantia per-
sonal, del contrato de préstamo
hipotecario al prestatario antes de
la firma y que en el plazo que ya
tiene establecido el Notario de 4
dias para efectuar la comproba-
cion de la situacion registral,
pudiera el beneficiario del présta-
mo revisar el contrato sin tener
que afiadir nuevos plazos que dila-
tarian el proceso y finalmente el
Notario en su calidad de fedatario
publico diera fe de la veracidad de
las condiciones aportadas por la
entidad financiera y contrastadas
con el documento en poder del
hipotecante, de esta forma se
podria evitar la regulacion excesi-
va de otros factores que ademas de
dificultar un proceso laborioso de
por si, alejaria la actuacién de
todos los intervinientes de lo que
realmente demandan los usuarios
del producto financiero, agilidad
en su utilizacién y actividad en su
cumplimentacion.

*Abogado.
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Una legislacion

1.- El_leqislacién sobre la
legislacién laboral espafiola

Es claro que la modificacion de la
legislacion laboral -la"reforma del mer-
cado de trabajo" - se ha convertido en
uno de los grandes temas del cambio.
Parece que el poder politico, las institu-
ciones econdémicas y los agentes sociales
estan de acuerdo en que la modificacion
es necesaria para que la economia espa-
fiola se recupere de la recesién en que
ahora se halla. Aunque, conviene sefia-
larlo, la postura de las organizaciones
sindicales sea mas reticente al respecto.

El problema, como siempre, estaen la
determinacion del contenido de las
modificaciones. La palabra "flexibili-
dad" parece ser la clave. Pero ahi empie-
zan profundas divergencias entre los
principales protagonistas colectivos de
las relaciones laborales. Porque la flexi-
bilidad puede afectar alos sistemasretri-
butivos, solamente, o alaordenacion del
conjunto de la legislacion laboral, en la
medida en que todo él contribuye a man-
tener la rigidez de que se acusa a la
estructura laboral.

El Gobierno apuesta nitidamente por
el pacto social, es decir que las
mismas organizaciones empresariales y
sindica- les definan e impulsen la
modificacion de aquella estructura.
Esta politica es, cuanto menos,
problematica. En primer lugar, porque
la negociacion entre los interlocutores
sociales se apoya sobre una andamiaje
legislativo que es razona- blemente
necesario modificar para que ciertos
extremos esenciales puedan
modificarse por la via de la negociacion
(por ejemplo, la legislacion sobre modi-
ficacién de los contratos de trabajo o
sobre el despido). O sea que la accion
legislativa es previa. En segundo lugar,
porque hay aspectos vitales para la flexi-
bilidad sobre los que los que los interlo-
cutores sociales jamas se pondran, previ-
siblemente, de acuerdo.

En efecto, conviene distinguir también,
en la legislacion laboral, sobre aspectos
que podriamos denominar "coyuntura-
les" y aspectos “estructurales". Los pri-
meros consisten en lo que toca a siste-
mas de fijacién de salarios y niveles
retributivos. Ahi, con mayor o menor
laboriosidad, se puede llegar a acuerdos

ylas—organizaciones—sindicales—han

Derecho Laboral
Manuel Garcia Fernandez *

ahora

manifestado inequivocamente su dispo-
nibilidad para los sacrificios que pueda
exigir la situacion.

Los aspectos estructurales tocan a lo
que podemos denominar derechos basi-
cos de los trabajadores, tal como estan
definidos en la Ley y conforme a los
cuales se configurael contenido del con-
trato de trabajo. Asi, por ejemplo, qué es
ynoesrelacionlaboral; estructurabasica
de laclasificacion profesional; garantias
por cmbio de empresario (contratas y
subcontratas, cesiones de trabajadores,
subrogacién empresarial); alteraciones
de la relacién laboral (modificaciones
del contrato, suspensiones y exceden-
cias) y sistema de extincién del contrato
(fundamentalmente despidos). Ahi los
sindicatos no haran concesion alguna;
aparte de que es dificil que se puedan
cambiar cosas que el propio legislador
considera inmodificables por los coparti-
cipes sociales.

La posicion de los sindicatos es, ade-
mas, logica y, desde su punto de vista,
plausible. Toda su fuerza, en la negocia-
cién colectiva, se apoya sobre las garan-
tias o ventajas que la Ley asegura a los
trabajadores. Mucho mas que las faculta-
des y prerrogativas que la Ley concede a
los comités o las representaciones sindi-
cales en la empresa. La modificacion de
algunos o todos estos aspectos restaria
capacidad de negociacion e hipotecaria
en el futuro la presién que puedan ejer-
cer los sindicatos. De hecho seria un
"suicidio sindical”. Basta considerar lo
que seria la negociacion colectiva si los
empresarios pudiesen reestructurar sus
plantillas con mayor libertad y menores
indemnizaciones.

Sin embargo, la modificacion es nece-
saria si ha de dotarse de mayor flexibili-
dad a las relaciones laborales. La ldgica
impone una conclusion: la accion legis-
lativa es presupuesto previo a las nego-
ciaciones laborales y no a la inversa
como propone el Gobierno de la Nacion.
Y el protagonista de esta accion legislati-
va, en democracia, es el propio Gobierno
y la mayoria parlamentaria que pueda
formar en apoyo de su iniciativa. Y ahi
esta el "quid" de la cuestion. El coste
politico de una iniciativa de esta natura-
leza puede ser gravoso para un Gobierno
mayoritariamente votado desde medios
obreros y sindicales. Razén probable por

razonable

la que traslada responsabilidades a quie-
nes no pueden asumirlas, las organiza-
ciones profesionales, ya sea porque la
propia ley no lo permite, ya sea porque
siempre es absurdo esperar que alguien,
léase los sindicatos, contribuya a liquidar
sus propios intereses.

Si lo anteriormente razonado es correc-
to, estamos en un "impasse", y los
empresarios no pueden esperar cambios
importantes en la legislacion laboral ni
flexibilizacién que merezca este nombre;
a lo sumo un pacto (en la cumbre) de
moderacion salarial cuya efectividad
sera problematica en niveles inferiores.
La situacidn econémica es, sin embargo,
muy grave el Gobierno de la Nacién ha
avanzado ciertas lineas de actuacion,
cuyo Unico objeto es reducir el gasto
publico (que es lo que le duele); aunque,
de llevarlas a la practica (reflejarlas en el
B.O.E.) va a agravar aun mas la rigidez
en la contratacion laboral.

Sirvan, como ejemplo, dos medidas de
las que se anuncian, en relacion con las
prestaciones de desempleo. La primera
es la denegacion de la prestacion a quie-
nes sean despedidos de modo proceden-
tes. Antes de 1985 asi era; y si se intro-
dujo un cambio en esta materia era por-
que la procedencia se concedia a cuenta-
gotas por los tribunales laborales, dada la
situaci()n en que quedaba el trabajador
mo que los jueces acuerden la proceden-
cia de un despido. En la practica, ya se
sabe lo que ésto significa: indemnizacio-
nes cuantiosas, aunque el empresario
pueda tener razones justificadisimas para
despedir.

La segunda es la supresion de la presta-
cién de desempleo en las "bajas incenti-
vadas". Es decir, en despidos simulados
y conciliados ante los 6rganos adminis-
trativos. Esta practica, cuya torpeza juri-
dica es evidente, no es sino consecuencia
de las dificultades existentes en las rees-
tructuraciones de plantillas cuando no se
ha producido ya el colapso econémico
de la empresa. Mientras estas dificulta-
des subsistan, subsistiran las bajas incen-
tivadas; nada mas que serdn mucho mas
costosas, porque habra que calcularse el
equivalente de la perdida prestacion por
desempleo.

Se puede sospechar, licitamente, que el
Gobierno pretende reducir un gasto

OCT-NOV, 1993

71







Economist & urist

social que crece inmoderadamente por la
propia situacion de recesion economica;
proposito loable; lo que ya no lo es, es
que los empresarios costeen la reduc-
cién, como se hizo al cargarles la presta-
cion por enfermedad durante los doce
primeros dias, aunque en esta ocasion se
haga de modo mas indirecto o, si se
quiere, secundario. Por que todo lo que
se haga en ahorrar por desempleo
supo- ne_incremento de los costes del
despido. dada la legislacion existente en
la mate- ria.

Lo que se impone es la modificacion
de una legislacion que es, en parte, la
causante del desaguisado. Y que el
Gobierno de la Nacién asuma su respon-
sabilidad, que es la de gobernar, como
han sefialado autorizadisimas voces poli-
ticas y cientificas. Si no se hace asi, esa
paz social que se pretende salvaguardar
con esa llamada en falsete a los agentes
sociales, se vera cada vez mas compro-
metida.

JI. Una sentencia del TC

Modificacion de la legislacion que, a
lo peor, no es bastante. No seria la pri-
mera vez que una modificacion legislati-
va es "readaptada” o "reconducida" por
los tribunales laborales. Lo sucedido, por
ejemplo, con la laboralizacion de todos
los auténomos, en especial los transpor-
tistas, es obra de los tribunales, mas que
del legislador que no pretendia -a la his-

toria del Derecho del Trabajo hay que
remitirse - tan desmesurada extension de
lo que debe considerarse relacion labo-
ral.

Es conveniente, a este proposito, rese-
fiar una reciente sentencia del TC, la
208/ 1993 de 28 de junio (B.O.E. de
agosto de 1.993). Una sentencia anterior,
la 105/1992, que ya comenté en ECO-
NOMIST & JURIST (Diciembre 1992),
habia conmovido los medios empresaria-
les, por cuanto consideraba antisindical,
luego ilegal, pactar individual pero masi-
vamente con los trabajadores, modifica-
ciones de lo convenido colectivamente,
aunque los trabajadores aceptasen la
modificacion por entender que convenia
a sus intereses particulares.

Esta nueva sentencia viene a reconocer
que el empresario puede disponer de
materias, mediante pactos individuales,
pero en masa, que no hayan sido regula-
das en convenios colectivos. Parece, y
asi se ha comentado en medios profesio-
nales, que el Tribunal modifica en parte
su doctrina anterior. A mi juicio, este cri-
terio es erroneo, calificacion que deduz-
co de una determinada y meditada lectu-
ra de la sentencia en cuestion.

En efecto, el Tribunal no rectifica en
nada el criterio seguido en su anterior
sentencia 105/ 1992; los pactos indivi-
duales sobre materias fijadas en conve-
nios colectivos, si efectuados en masa,

adquieren una antisindicalidad constitu-
cionalmente ilicita. Afiade, ademas, otro
criterio que en el futuro habra que tener
muy en cuenta, a saber: que hay materias
que por su trascendencia deben necesa-
riamente ser objeto de negociacion
colectiva y su sustraccién por el empre-
sario a la negociacién con los sindicatos
debe considerarse una practica de mala
fe y por lo tanto tan censurable como la
pactacion individual en masa a la que
antes me referia. Supongo que los sindi-
catos habrdn tomado buena nota. En
resumidas cuentas; la libertad de organi-
zacion del empresario se ha visto reduci-
da y no aumentada con el pronuncia-
miento de esta sentencia.

Dejo para proximo comentario otra
reciente sentencia de la Sala de lo Social
de la Audiencia Nacional sobre los com-
plementos de prestaciones por I.L.T a
cargo de los empresarios durante los dias
en que la prestacion principal corre tam-
bién a su cargo. El Tribunal mantiene el
criterio de que los empresarios siguen
siendo responsables del abono del com-
plemento pese a que tengan que pagar la
prestacion principal. Como quiera que el
pronunciamiento desborda la ldgica,
habra que dedicarle un espacio ya agota-
doen las lineas que preceden.

*Abogado. Catedratico de Derecho
del Trabajoy de la S. S.
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El controljudicial de
sanclonadora del e

Derecho Laboral

Eduardo Alemany Zaragoza *

apotestad
mpresario

« Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 8/10/1992 «

Un empleado de Banca es despla-
zado temporalmente a Gerona, a
una sucursal de la entidad donde
viene prestando sus servicios.

Para sus desplazamientos, el traba-
jador utiliza un vehiculo de su pro-
piedad, abonéndole la empresa los
gastos de kilometraje.

Durante seis dias, el trabajador
efectuo el viaje en tren, de coste
inferior, sin comunicarlo a la enti-
dad.

El Banco, al tener conocimiento
de los hechos, requiri6 al trabajador
para que devolviese la cantidad
indebidamente percibida y le impu-
SO una sancion de tres meses de sus-
pension de empleo y sueldo por la
comisién de una falta muy grave.

Formulada la correspondien te
reclamacion, el Juzgado de lo
Social estima parcialmente la
demanda, confirmando la califica-
cion de lafalta, pero reduciendo la
duracion de lamisma a un mes.

El Banco recurre en suplicacién
ante la Sala de lo Social del Tribu-
nal Superior de Justicia, por no
estar de acuerdo con el pronuncia-
miento.

El Tribunal Superior de Justicia
estima parcialmente el recurso de la
empresa Yy, revocando en parte el
fallo de la sentencia recurrida, auto-
riza a aquella a imponer una san-
cion de menor onerosidad para el
trabajador de entre las previstas
para las faltas muy graves en el con-
venio colectivo aplicable.

Se basa tal pronunciamiento en
reiterada doctrina jurisprudencial de
la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo y del Tribunal Constitu-
cional, que declara que, si bién la
eleccién de la sancién corresponde
alempresario, envirtud del articulo
24 delaConstitucion, son los érga-

nos jurisdiccionales quienes deben
moderar, en todo caso, la sancion
impuesta, autorizando al empresa-
rio a imponer otra de menor enti-
dad.

La Sala efectda una interpretacién
semantica "strictu sensu", sustitu-
yendo el criterio del Magistrado "a
quo" de que procede imponer la
sancion, por el de autorizar a la
empresa demandada a imponer otra,
todo ello a tenor de lo dispuesto en
el articulo 115.1% apdo. c¢) de la
L.P.L.

Fundamentos juridicos

No obstante lo anterior, se abstiene
de cualquier pronunciamiento sobre
la sancién concreta que considera
podria ser aplicada y autoriza la
imposicién de otra, con la Unica
limitacion de que sea inferior a los
tres meses, dejando un amplio mar-
gen de decision a la empresa, lo
cual llevado a extremo, permitiria
reducir la duracion de la sancién en
un solo dia, hacer cumplir los
ochenta y nueve restantes y sin
embargo haber dado cumplirp.iento
a la sentencia.

A continuacion se transcriben los

Este pronunciamiento
se basaen lareiterada
doctrina jurisprudencial
delasaladelo Social
del Tribunal Supremo'y

del Constitucional

fundamentos juridicos tercero y
cuarto, que recogen las pretensiones
revisorias de la empresa y los argu-
mentos en que basa la Sala su deci-
sion.

TERCERO.- Aduce en sintesis la
empresa recurrente que la conducta
d el actor encaja en el incumpli-
miento contractual a que hace refe-
rencia el apartado d) del numero 2
del articulo 54 del Estatuto de los
Trabajadore s, a | haber existido
transgresion de la buena fe con-
tractual asi como abuso de confian-
za, siendo susceptible de aplicar la
sancion de despid o, a lo cual la
empresa tenia perfecto derecho y
estaba facultada por la menciona-
da Ley estatuaria, y en cambio por
un principio de condescendencia
degrado la sancion imponiendo tres
meses de suspensién de empleo y
sueldo, que hay que estimar correc-

tay no susceptible de reduccién, lo
cual hace la sentencia que se recu-
rre, de imponer simplemente la
sancion de un mes de empleo y
sueldo, existiendo incongruencia,
ya que si en la sentencia se declara
que los hechos motivadores de la
sancién son constitutivos de falta
laboral muy grave, no se respeta el
principio de lacongruencia entre la
calificacion juridica (falta muy
grave) y la sancion (1 mes de
empleoy sueldo) que corresponde a
calificacion afalta distinta de la
muy grave.

CUARTO.- Dado el planteamiento
de la cuestién, conviene sefalar,
que la Sala en su reciente Sentencia
d el 25 de junio pasad o, tras un
estudio pormenorizado del nimero
2 del articulo 58 del Estatuto de los
Trabajadores, del articulo 115-1 c)
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de la Ley de Procedimiento Labo-
ral, de lajuri spruden cia de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo
y de la doctrina constitucional en
materia de sancion -Sentencias
del  Tribunal  Constitucional
20611987, de 21 de Diciembre y
061989, de 26 de M ayo-, ha tenido
ya ocasion de sefialar, que al ser
principios basicos de todo ordena-
miento sancionador, y por ende
también del laboral, los de pro -
iporcionalidad y adecuacién de la
sancion a lafalta , teniendo en
cuenta que nosolo lagravedad de
ésta Ultima, sino también las cir-
cunstancias objetivasy subjetivas
concurrentes que pu edan atenuar
esta gravedad, en especial el fac -
tor humano al que reiteradamente
hace referencia la doctrina de la
Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, si bién la eleccion de la
sancion correspondiente en cada
caso, corresponde al empresario,
hay que entender tanto por el
caracter revisor enfavor del tra-
bajador que tiene el proce so por
sancione s, como por el derecho
f undamental a la tutela judicial
efectiva, que nuestra Constitucion
-articulo 24 -1 de la misma - pro -
clama y garantiza, que el Organo
J urisdiccional pu ede moderar la
eleccion empresarial de la san-
cién, autorizando a la empresa a
impo ner una sancién de menor
entidad, dentro de las establecidas

en la norma para un determinado
grado defalta , pues de no es(i-
marse que ello entra dentro de sus
facultades , resultaria que el Juz-
gador se veria obligado a efectuar
una aplicaciébn mecanicista de
dicha norma, sin poder llevar a
cabo la indispensable individuali-
zacion de la conducta del trabaja-
dor, con merma por tanto del cita-
do derecho a la tutela judicial

efectiva, y sin garantias de que la
sancion elegida por el empresario
-que podria haber escogido la més
onerosa- fuera la que correspon -
diese imponer al trabajad or en
términos de estricta justicia.

En consecuencia , y a tenor de la
transcrita doctrina , la sentencia
recurrida no incurre en la incon-
g ruencia denunciada , al haber
considerado el J uzgador de ins-
tancia, en virtud de las circunstan-
cias concurrentes que estima acre-
ditadas y declara probadas - de
menor numero de viaje s de los
imputados en la carta de sancion
(6 en vez de 31), y reinteg ro del
demandante a la empleadora de
las diferencia s correspondientes
al advertirle el Banco d e la
anomalia en la liquidacion- , que
la sancion impuesta de tres meses
de suspension de empleo y sueldo
era demasiado onerosa.

Sin embargo, no resulta confor-
me a derecho la sentencia recurri-
da, en cuanto, tras razonar en su

fundamento juridico segundo, que

" proced e aplicar una sancién
inferior a la impuesta por la
empresa” , en el fallo, el M agis-
trado de instancia declara " que
procede imponer la sancion de un
mes de suspension de empleo y
sueldo ". Esta declaracion, excede
claramente de las facultades que
tiene atribuidas el Organo juris -
diccional , pues de acuerdo con lo
dispuesto en el apa rtad o c) del
namero 1 del articulo 115 de la
Ley de Procedimiento Laboral y la
doctrina expuesta, si el Juzgador
estima que proced e mod erar la
eleccion empresarial de la san -
cion, la consecuencia de dicha
decision no p uede ser la de "
imponer " una determinada san-
cion - puesto que como ya se ha
razonad o, es e | empresario , en
nuestro ordenamiento juridico, el
que tiene atribuido el poder san-
cionador y disciplinario sobre sus
trabajadores -, sino la de " auto-
rizar " al empleador a imponer al
trabajador afectado una sancion
de menor entidad y menos onerosa
para éste, que la que inicialmente
se hubiera impuesto, dentro de las
establecidas en la norma aplicable
para el grado de falta correspon-
diente "

* Catedratico de Derecho del
Trabajoy Abogado
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