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ADMINISTRACION PUBLICA Y SANEAMIENTO
EVICCIONARIO
(1." parte)

POR

RAMON DuUrAN RIVACOBA
CATEDRATICO DE DERECHO CIVIL DE LA UNIVERSIDAD DE OVIEDO

SUMARIO: |, PREAMBULO: EVICCION, SANEAMIENTD Y ESPECIALIDADES
ADMINISTRATIVAS, 2. LA SENTENCIA DE PRIVACION Y LOS ACTOS ADMINISTRATI-
VOS ANALOGOS, 2.1, Sentencias, lnudos v actos administrativos. 2.2, Firmeza y ejecutivi,
dad. 2.3, La intervencidn de enajenante, Tramite de audiencia, 3. EVICCION CAUSADA
POR ACTIVIDAD EXPROPIATGRIA (SUJETO ACTIVO DE LA EVICCION] 3.1, Los acias
de imperim en el marco de la eviccion, 3.2, El problema del derecho previo en Bn expro-
phacion. 3.3, Noticia del procedimiento expropiatorio, renunci de la eyiocion v contrato o
rieseo v ventura. 3.4 Ambito del resarcimiento v justiprecio. 3.5, Ea srevocabilidad. evic.
clonaria de [a expropiacién

Quisiera dedicar-estas pdginas-a la smemornia de Franeisco Jordano
Fraga, maenifico civilista recientenente fallecido, gue dedicd su aren-
cic al rema gue deserrolio, v cuva pérdida defa un vaclo en la doctrina
jurfdica espaniola mids que irveparable, Descanse en paz.

1. PREAMBULO: EVICCION, SANEAMIENTO
Y ESPECIALIDADES ADMINISTRATIVAS

En un reciente vy amplio estudio acerca de la eviceion y el sanea-
miento a que da lugar’, puse de relicve como ambas instituciones
civiles —de marcados perfiles historicos “— exigen un régimen muy

| Véase, por extenso, DURAN RIVACOBA, Evicclder v sawemniento, Pamplona, 2002,
Gran pane de los materias agui s6lo referidas sucinlamente -poe imperativos de a exten-
sion breve del trubajo— reciben su tratamiento amplio en o Citada obea

! Buena mueston de 1o honda ralgambee del problema que aqui abardo consta en lis
palnbras de MAYNAR: «nuestro Codigo civil. siguiendo felmente los precedentes de o
Legislacion civil espabols, coincidiondo con todas fas legislaciones civiles positivas y con-
cretando con el mayor acierto los hasta hoy indiscutibles principios fundamentales del
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especial tratdndose de la intervencion de Administraciones publicas
en el fenémeno, Cabe decir que la presencia de organismos oficiales
en ambos extremos —pasivo y activo— de la eviceién produce conse-
cuencias de marcada entidad para el mejor andlisis del conflicto gque
se Origina.

Sabido es que, segtn el Caodigo civil, «tendrd lugar la eviccion cran-
do se prive al comprador, por sentencia firme v en virtud de un derecho
anterior a la compra, de todo o parte de la cosa compradas (art. 1475,
parrafo 1, CC). Las consecuencias que trae consigo la eviccion obligan
al transmitente —no sélo vendedor’—, a responder por saneamiento,

derecho de obligaciones, ha estublecido a favor de todo comprador; la obligacién de teda
vendedor de saneamiento de la coss obieto de la ventas (Emplazanrieno de eviceidn al Esta-
do, en «Revista de Jos Tribunaless, 1878, p, 66), La opinién, con todo, no es pacifica: cfr,
CHARRIN, Eviccidn y sanvamiento rigiendo el Cddigo civil, de sema venta celebrada con anse
riovidad a te publicacion de dste, en «Revista Gﬂm-ﬁ de Legislacion v Jurisprudencias, 1893,
p. 66; RODRIGUEZ MORATA, Verita de cosa afena v eviceddn, Barcelona, 1990, p. 97; GAR-
CIA CANTERQ, Arsicrios (474 y 5., én «Comentarios al Cadigo civil v Compilaciones foras
fess, dirigidos por ALBALADEIO, XIX, EDERSA, Madrkl 1980, p. 268, MORALES, Canien-
tario al arr(fur)‘ 1474 del Cadigo Civli, en «Comentario del Cadigo Civils (Ministerio de
Justicia), 11, Madnd, 1991, p. 934; RAMOS FOLQUES, El articulo 41 de la Ley Hipotécaria y
fn evieeion v of sareandento, en «Revists Critica de Derecho Inmobiliarios, 1952, p. 627, DE
ANGEL, Alpunas consideraciones en fomo al aritcedo 1983 del Codigo civil, en «Revista Cri-
tica de Derecho Inmobiliarios, 1971, p. 1356; TORRALBA, Comentario a los articados 1975
o 1483 del Codigo civil, en «Comentario del Codigo Civils {Ministerio de Justicia), 1,
Madnd, 1991, p. 935; BELTRAN DE HEREDIA, 1., EI sancantiento por eviceidn en la parsi-
cic hereditania, en sRevista de Derecho Privados, 1954, p. 838; Clr: ESPIN, Fundantento de
fa paranria del vendedor en caso de evicoide, en «Revista de Derecho Privados, 1966, p. 3:
CUENA, Funcidn del poder de disposicidn en los sistemas de transmision onerasa de los dere-
choy realvy, Barcelona, 1996, p. 75; v CASINOS, La imposibilitat d' exclowre totalment la
responsabilliar por evicoid del vesedar mitfarganr pacie de renuncta. Laporia de Varticls 1477
if- del Codi Ciwvil expaanyol, en hupwww.uves/~ripd3cashim.

En vaticinio un tanto ingenuo de MUCIUS SCAEVOLA, los articulos comespondientes
del Codigo civil sen «hljos todas ellos de ensefianzas muy vieks v muy sabidas en asunto
?ur. oorno la compraventa, salio del Derecho de Roma bastante preparado para resistir con

ortuna los mas fuertes empujes de las transformaciones de ka jurisprudencias (Cédigo civil
comenfado y concordedo extensamente, XX111, revisado por BONET, Madxid, 1970, p. 120),

' Interesa decir que cuando los aatores se refieren a la compraventa incluyen andloga
mado cualquier tipo de transferencis compatible con Lo eviecion. El esquerns legal de la
figura se diseta para este contrto especifico, pero vake extenderls también & otros supues-
tos. Por tanto, utilizo transmisién ¥ venta como idénticas a tales propdsitos; v, de la misma
manera, comprador, adquirente o accipiens y vendedor, transmitente o lradens.
Existen numerasos ejemplos de contratos dissintos de la compraventa con previsiones nor-
mativas, dogndticas y jurisprudenciales sobre la eviccidn. Asl sucede con la permuta (cfn
art, 1540 CC), dacson en pago [sostiene la STS de 13 de mayo de 1983 «la aplicacion analé-
gica de o garantfa por eviccidn al supuesto de In dacidn en paga en litigle, por tritarse
de uns transmisién onerosas (cir. su comentario por BERCOVITZ, #n «Cundernos Civitas
de Jurksprudencia Civils, 1983, pp. 601 y )], arrendamiento {cln st 1553 CC), aportacidn
a sociadad [cir art. 1681 CC, sin perjulcio d¢ fas leyes mercantiles espectiicas por mezdn de
ka materia, como las de Sociedudes (cfr art. 391 de Andnimas; art. 20,2 de Resporsabilidad
Limdtada; ¥ art. 45,4, (1 fine, de Cooparativis), También destacan Jos pactos constitutivos de
ciertos derechos reales <<w gr., la enfitensis (cin art, 1643 €C); incluida la explotackon de
propiedicles especiales, del estilo de Ia edicidn, representacion teatral o ejecucidn musical
(cir. LOPEZ-FRAGOSO, ap. cir., p. 179)— y los aleatorios [renta vitalicia {OCANA, op. cir.,
p. 605; y BELTRAN DE HEREDIA, 1., La renta vitalicia, Madrid, 1943, p. 139)]; Por dltimo
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término que proviene de sanear o fazer sana la cosa (Partidas 5, 5, 36) .
La expresion es compartida, e incluso parece mas a proposilo, para
los vicios ocultos de cardcter fisico, v no a los juridicos, que provocan
el traslado del objeto en poder del adquirente al de un extrafio gue le
derrota en juicio a causa de un derecho anterior a la venta °. El sanca-
miento eviccionario no recae, como pudiera deducirse a simple vista,
sobre la cosa desmerecida, sino que opera en el equilibrio de presta-

tarnblén grava su impronta jorfdica la eviccidn en la fiducia come amico v camr credifons y un
largo etcétern.

Al margen de algunos efoctos evicclonarios que asimismo contempla el Cadigo clvil,
como b liberucidn del Rador (cfr. art. 1849 CC), existen mayores dudas en 1o relativo a su
presencia en negocios del estilo de B transaccidn (favee ofn VISO, op. eit., p. 223, quien pro-
pone un precedente; ofy, Codex, 2, 4, 33, ¢n la linea de PALOMAR, paru quien siyansigere ¢
alineares (op. v Joc. eit., p, 174); por ef contrario, ofr. GARCIA GOYENA Cfr. op. civ, pp, 386
y 387).

- Tampoco quediin exentos ded andlisls evicclonano alganos sclos gratuitos [por gjemplo,
donaciones n causa de matrimonio (cfr art. 1340 CC} v onerosas (cfr, art. 638 CC), o las
legados de cosa indeterminada: cfi: art, 860 OC], v parsiclanales (cic ORDUNA, op. cit., p.
311 aunque pars éstos tenga Unica «fmalidad de mantener la igualdad o proporcionalidad
de las cuotas atribuidas a log herederes en la particidns (STS de 9 de poviembre de 1957))

* Cle CASTAN, op. cit. p. 120, ENNECERUS-KIPP y WOLF, Tratado de Derecho civil
Derscho de obiipactones, 1T, Darecha de obhigaciomes, 1, de ENNECERUS, revisado por LEH-
MANN, anotado por PEREZ GONZALEZ Y ALGUER y pucsto ol din por FERRANDIS, Bar-
cedona, 1966, p. 70, GARCIA CANTERO, ap. y loe. ¢it., p. 259; ¥ LACRUZ-SANCHO, o, it

, 36,

i Evicoion proviens desde la perspectiva terminoldgica del verbo latino evincers, ser
vencido en juicio (clr: D'ORS, op. v Joe. oit ) ALBALADEIO, Devecho civil, 11, Madrid, 1989,
p. 271 RUIZ, op. y Jix. cit, p. 327, RAGEL, Estudio kegislative y jurisprudencial de Derecho
ciuil: obligaciones y contratos, Madrid, 2000, p. 635 WACKE, ap, v Yoo, it p, 157.Véase su
estudio en ¢l Dérecha intermedio por RODRIGUEZ MORATA, op. cit., pp. 172 y vs.), Buena
pruchi e ol sentido de 1a jurisprudencia en este punto: «la eviceidn etimologicamente sig-
nifica acto de vencer a otro y en la acepeidn juridica fa recuperacidn de la cosa par otro
pasefda con justo titulo, v para quicn resalta privado de ella es propiamente un despojo
que sufre v In responsabilidad que de ka eviccidn se derivi a favor de quien se ve priva
:‘c la cosa, constituye la obligacién del saneamiento impuesio en la compraventa al ven
dedors {Sentencia de 5 de diclembre de 1925; y oft: Sentencias de 25 de enero de 1945 y de
14 de marzo de 1862, v GUTIERREZ, op. cit,, p. 304). Sosticoe MARICHALAR que no
surge del témmino evinco (vemncer), sino del verbo evincto (Igar), en In medicla gue indica ln
imprescindible Uamads del vendedor al pleito que ha entblado scerca ded destino juridi-
oo de la cosn ¢l tercern contra el adguirente, COMO PeqUISIEO SN0 qud o Pack exigin s
deher saneatorio, y que vincula en cierto modo sus respectivas sueres en juicio (cir. ap.
cif. p. 271

Ea genests Hngtiisticn de ambos términes contradice b sefalada equivecidad histarica
entre saneamiento ¥ eviceidon {Clr. FABREGAS DEL PILAR, Lo accion de garantla en el
Derecho espiof, en «Revista de Jos Tribunaless, 1915, p. 451}, que, lejos de manteaerse
COmD un mero vestigio —ast, el Diccionario de la Real Academin de Ta Lengua de si &poca,
how felizmente rectiticado, contenfa el etror de su confusién— perdura hoy din inclizso en
el plano legal. Constimye una buens prucha el arficulo 1069 del Cadigo civil —«heche la
pazricion, fos colrerederos esrarin rectprocamente obligados o la sviccide y sapeandento de los
hienes adjiuticadsss— en sade de Bquidacion sucesorta, En la prictica, debo reconocer que
la equivalencia entre Jy eviccion v el saneamiento par desgracia se mantiene incheso en el
lenguaje clentifico, El hecho radica en gue s toma la parte por el 1odo, v el primer 1émd-
no cologuialmente consume L figura misma on su conjunto, abarcando en su seno las
repercusiones juridicas que implics ks hipdtesis de partida, La simple lectura de los autores
ofrece la mejor prucha de cuanto afirmo,

I3



http://www.uv.es/~ripj/3cas.htm

RAMON DURAN RIVACOBEA

ciones ya realizadas pro parte, y que hay gue recomponer en la medi-
da de lo posible ®, Luegn aqui no se trata de los defectos externos que
afecten a la utilidad del bien, sino a su configuracién juridica,

En todo caso, el debate sobre la verdadera naturaleza de la evic-
cion como fenémeno juridico ha mostrado amplios, pero no siempre
clarificadores, perfiles, En su comienzo, se adujo en categéricos tér-
minos jurisprudenciales por la Sentencia de 5 de diciembre de 1925
que «la eviceidn (...) tiene su fundamento en el derecho natural en que
si nada se transmitié al comprador, nada debe recibir del mismo, y si
éste le ha pagado el precio de aquello de que resulta desposeido pot
decision de autoridad legitima a la que sirva de fundamento un dere-
cho anterior a la compra, debe ser indemnizado tanto del precio como
de cuantos dafos y menoscabos hava sufrido ¢l patrimonio del com-
prador, por directa consecuencia de la privacion del derecho que jus-
tamente habia adquirido en el contratos. A partir de agui el debate
siguit Iineas mas técnicas. Los autores tendieron a establecer su base
sobre la responsabilidad por incumplimiento, cuva sintonia, grosso
modo, es evidente, si bien se diferencia en algunos elementos estruc-
turales, entre los gque destaca la culpa como criterio atributivo. Esto
convierte ambos episodios juridicos en incompatibles, aunque por
légica puedan devenir complementarios. El deber saneatorio ex evie-
tionte presupone siempre la graditio, cuyoe concurso evita incumplir
sus precisas obligaciones tipicas al vendedor’, Acaso podria tratarse
de un cumplimiento defectuoso, en la medida en que se vea privado el
adquirente del bien mas tarde, por obra de un anterior derecho esgri-
mido por un tercero. Ahora bien, nuestro sistema jurfdico-civil, reci-
bido del Derecho romano, no garantiza la transmision de la propiedad
a través de la simple venta, por lo que si no se logra dicho resultado,

" Cin GOMEZ DE LA SERNA Y MONTALBAN, Elermentas de Devvoho civil v penal, 11,
Madrid, 1863, p: 231; DE DIEGO, Dereckho oivil espadod, comdan y foral, IV, Madrid, 1919,
p. 416; SANCHEZ ROMAN, op. cit., p. 569 MANRESA, op. cir., p. 183; PUIG BRUTALU,
Fundanwntos de Derecho covll, 11-2°, Barcelono, 1982, p. 185; VALVERDE, gp. it p. 373;
CABALLERO, op. y lov. cit., p. 33; LACRUZ-SANCHO, op.. ¢ir., p. 57; FALCON, Derecho
civil espastol. comun ¥ forad, IV, Barcelona, 1893, p. 212; QCALLAGHAN, Compendio de
Qerecho civil, 11-2, Madrid, 1991, p. 33; DE BUEN, Berecho civil sspastol comiin, Madrid,
1922, p, 452; LASARTE, Principios de Derachio eivil, 11, Madrid, 2001, p. 247; ¥ BADENES,
o, cit, pe 598

! Clv: CALONGE, Ewviccidn, Historut de su concepmo.y ardlisis de st concepto en el Dere:
oho romaxo clisico, Salamanca, 1968, p. 45 —que aporta en su favor el testimonio de las
fueiites; Digesto 21, 2, 62, Coincide BORRELL (clx. £l contmte de compravenia segein o
Cadign eail espaiial, Bareelona, 1952, o 116), qulen, sin embargo, mds tarde no se recata de
hablar de seviccién por incumplimientos (ibldens, p. 1255

Véase, asimismo, RUBIO, Consralto de compraventa y fransmisidn de e propiedad, Bolo-
nia, 1993, p. 548; GAYOSO, Sotwe b ciracidn de eviceidn, en <Revista de Derecho Privisdos
1917, p. 72; NAVARRO PEREZ. Ventas alzades o en globa de tvalidades de elevios derechos,
renias o productos, Jaén, 1996, p. 149; v GONZALEZ POVEDA, op cif,, pp, 93v 94
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lejos del incumplimiento, hay eviccién. En ¢l caso de asumir Ia tesis
de la eviccién como una categoria especilica de incumplimiento ®, se
trataria de una especie dentro del género, delinida por su cardcter
objetivo, a la que puede anadirse un plus en el supuesta de mediar
mala fe del tradens . Creo incluso su mejor encaje como una suerte de
aposito legal del cumplimiento defectuoso "', Ademas, las diferencias
registradas entre las normas del Cadigo civil contenidas en los articu-
los 1106 y siguientes y el 1124, con las previstas para la eviccidn son
de gran relieve . Por ejemplo, la inexistencia de término en las segun-

' JORDANO FRAGA sostienie —a til Juicko exagerndamente, por basarse sobre autores
italicnos, cuyo Denecha contempla s sistema de trmnsmision de as ncultades juridico-rea-
les ajeno al espanol— que «la resporsabilidad por eviceion es une responsabilidad por Inac.
tuacign del efecto adquisitivo furfdice-renl a favor del compradors, luego «es una concreta
manifestacion de 1a responsabilidad contractual, lo cual, presupone aftrmar —come o haoe
implicitamente el Codigo civil al consagrar ln respansabilidad por eviecion— que la ohliga-
cidn del vendedor no se limita a un simple raspaso posesorio de la cosa vendida, sino a la
electiva rransmizidn-adquisicidn de su propiedads (Conwentario o la Sevoncia del Tribsval
Supremo, Sala 1.°% de 4 de marzo de 1985, ¢n «Anvario de Dérecho Civils, 1989, p. 1562)

' Cfr. SERRA, Inrervencidn del vestdedor en el proceso de eviccion, en s Bstidios de Dere-
cho Procesals, Barcelona, 1969, p. 277; y SANTOS BRIZ, Devecho civil Teorin v prdciica, LV,
Madnad, 1975, pp. 77 v 78.

" Clr. ENNECERUS-KIPPY WOLFE op, ol p. 83. _

RUBIO preficre referivse o un incamplimiento parcial (el op. a2t pp. 489 v 490), aun-
que lezano de los elementos culpabilisticos propios de su especifica doctring (ofr. (iden, p.
484). Por todo ello, concluye al fin admitendo que obadece o un tipo responsabilidad con.
tactual regulaclh especinlmente por mmzenes histdricas (clr ibddent, p. 5461,

" Cfr. BONET RAMON, Nexvas a «la compravenias de LUZZATTO, Madrd, 1953, nt
235.p. 224

Sostienc GAYOSO, que las dissancas entre los articules 1124 y 1478 del Codigo civil resul-
an de calado {cfr. op, v log, it p. 730 Mas BORRELL entiende que, slende el régimen jgaridi-
co de la eviceson distinto del ncumphimbento, a veoes se complementan (cir: nr. cil, p. 125). En
este sentido, RODRIGUEZ MORATA permite que se plantee con carficlee subsidiario al sane-
amiento ko resclutona sile fuera méds Gyvorable ol comprador (el op. o p 106),

La maxima expresion de dicho arlterio conciliador viene representada por JORDANO
FRAGA, para quien cf contenido del articulo 1478 del Codigo avil acerca del sapeaniento se
identifica con loconjuntzmente dispaesto en dos articulos 1124, panvafo 2 (pero con la salve-
dod de vepetir el valor de Jo cosa en el momento de la eviceidn), 1107 {excepiuando lo refati-
g0 o baculpa) y 1303 y 451 y ss. (concernientes a la liguidacidn del estado posesorio). En rea-
lidad defiende que, con una v olrs Gptica, <no se llegaria o resultados. sustancialmente
difeventess (op ¥ loe, ¢én, p, 13630 Coco que la mejor prucha de su enor estd en el propio
prgnmento esgrimido, cuyn pausado examen maestra bien a las charas las incoherencias de
requisitas v régimen observables entre ambos sistemas, 1o cual no empece 4 que, como ya se
ha dicho, pueda exisura ln larga un amplio masgen de pamielismeo por la naturaleza de las
medidas indesmmizatorias: Como ESPIN defiende, sreconducir el supoesto die ls eviceion o las
reglas generales del incumplimiento conwaeisal ofrece of amactivo, clertamente, de toda
gmmPi:uci[m y de una Kgica rigurosa: pere of mantenimiento de las viejas reglas de B evies
chon permite una mejoe regulacién del casos {Fundamento..., p. 31 En consecuencis, BER-
COVITZ estima gue fa via del ssoearsiento vesulta espectal frenie a la resolucion v par eso
praoritaria (efe Articelas 1156 v 55, en «Comentarios al Cédigo civil ¥ Compilaciones loraless,
dirigidos por ALBALADEID, XIX, EDERSA. Madnid, 1580, pp. 265 y ss.L

El carsicter tipico de b indemnizacion debida por st cansg, y su coneneto contenido,
ha Hevado & proponer su analogia oon la responsabilidad conteactual. Sin omitir las razo-
nes ya expaiestas, que avalan ¢l pamlelismo, creo que se impane ka distincidn. En palabras
de DIEZ PICAZO, «se truta de una responsabilidad poc dafos, pero de noturaleza o de
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das —maxime cuando la practica ensena que suelen producirse a lo
largo de plazos extensos “— haria muy gravosa la posible aplicacion
de las reglas generales para el transmitente responsable ''. Se procu-
ra, en suma, con las reglas del sancamicnto indemmnizar al despojado,
pero sin un desmedido costo para el vendedor, salvo en la hipdtesis de
su comprobada mala fe . Igualmente, cabria sostener que algunos

carhcter objetivo, aungue lipics en cuanto o las posibles Gausass (op. yloc. cit., p. 234), sin
que intervenga la culpa dal transmitente, pues ¢l compradar no ha de sufrir [as consecuen-
ciws del despojo, nun operundo el tradens extramuros de In negligencia, porgue su deber que
gornnoiza la posesion legal v pacifica ¢s abstracto (cfe. RUBIO, op. ¢l p. 601). Con todo, ey
clerto que los sistemas reparadares por via contraciual v evicetonaria se aproximan mucheo,
aungie resnlta este dltimo mejor drticolado en distintas partidas. En electo, para el prime-
o «la indemenizacidn de dafog ¥ perficictos comprende, so sdlo ef selor de b pérdida gue hayvan
sufrido, sino tambidn of de la gmancia que hava dejado de obtener & acyeedors (art, 1106 CC)
—e5 decir, el monto de la privacion se cifra en el danomen emergens v en el ucrion cossans
con cardoter genérico—i y, con arveglo &l articulo 1124, parrafo 2, del mismno Cuerpo legal
abarca tnmbién w msarciniento de danos v abono de inferesess, Astmismo, considero que
se obsorva un clerto grado de cercania von el articulo 1107, o cuyo tenar «los dafios y per-
fuizias de que resporde of deidor de ruena (e 3o los previstos 0 geie s« hayan podido prever al
tiempo de constitiirse fa oblipacion y gue sean conseciencia yecesaria de su fulra de ceonpli-
ntiento—. Bn case dy dolo respemiderd ol deador de todos los qre conocidantente se deviven de
{a falte de cumpiimienio de e obligacion s, Ahora bien. dicka colncidencia viene dictada por
la natumleza de las cosas el akeance indemnizatorio de ambas restituciones—, vno impli-
e ningine ddes definlova sobre ls entidad juridics de los distintos fendenenos que Ly cau-
san, segan he tenida la ocasion de sostener

2 Acerca del plazo para el sancamienta, v al margen de algunas especlalldades del
Derecho foral de Navarra en este punto, €8 de tener en cuenta que, no habiéndose previsto
perteda legal alguno, rigen Jos 1S anos generales (efn ary, 1964 CCh Mas, ¢l presupuesto
eviccionario, taidndose de acciones reales v de condena, cabe iniclarse a lo largo de tan
extensas otapas coma los 30 aflos, Luego, si <&l tienmpo para o prescripeion de toda clese de
acciones, cuande no laws disposieion especiel gue ora cota ilelermine, se dontant desde of di
o1 guie pridigron gercitarses (nre. 1969 CC), a los 15 se atnden otros 30 previos, pues en o
SUPUESta comiln sl decionmes realey sobmp bienes inpudcbles prescriber 0 los tretnte anoss
{clr art. 1963, ploc | CC) sin excluir otras mas breves con arreglo o la hpdaesis evicciona-
ria contemplada [serin o caso de |a acci6n hipotecaria dis veinte afios (clr art. 1964 CC)]; v
sin desdenar que b commeen dividiondo yesulu Imprescriptible (el are 1965 €C). Ello
repercute muy negatiamente sobee aspectos fundamentales de ta defensa del sendedor tra-
ido & pleito por el accipiens privado de la cosy. En sintesis, disminuve muchas veces o efec-
tvidad de ln amada en gavantia,

El bacho contrasta prolundamente con atras legislaciones, que, con maver fortuns, res-
wingen a los 4 aflos (e art, 1856 CC de Chile) o el anual (cfr. art. 1500.5'CC del #ern), lo
que tenfendo en cuenta ¢ laygisimoe thmine prescriptivo de las scciones reales resulta mds
justificado,

" ESPIN afiade & s distincianes. con dudoso acierta, que I resolucién del artice-
fo 1124 del Cadigo eivil exige un teimite judicial domndo se compruete gue se hu incumpli
do. lo que nosucede con el sancamiento (ofr; Furdamento, .., 150 A mi ukcio, €310 résul-
ta w816 4 medias verdodero, por cusinio el proceso previo de la eviceldn estd divigido
precisamente a dicho o, v en su vinud debe ser norificado ¢ vendedor para defenderse

" Como apunta PUIG PENA, lo limitacian de la responsabilidad dersads dol sanea-
rdento evicsionario en el cuse de buena fe del vendedor es relative, pargue no se identi fica &
con ausencia de oulpa; v o fin de cushtas, os ol comprador quien pierde ln cosa y debe ser resar
cido (el Thraada de Devecho civil expanol, TVi2.° Madrid, 1946, p. 123), Abora bien, tampoco
€5 Mencs chern que sk 1y culpa no existe por caso fortuito, acto del peincipe, fuerza mayor o
negligencin de ln Wetima —como en el supuesio de no alegsr in ceneapis— o tmnsmitente no
responde [cle DURAN RIVACOBA, Evicosdn v sarsamibenio, ., Parte teroera, 1112312
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supuestos descartados para ¢l juego del articulo 1124 del Codigo civil,
operan sin embargo con caracter tipico en ¢l sancamiento por evie-
cion, como seria el caso del contrato de sociedad ',

En esta misma idea, la Sentencia de 4 de marzo de 1996 asegura
que «en la demanda no se ha ejercitado la accion de saneamiento
por eviccion sino la resolutoria del articulo 1124, de naturaleza v
efectos diferentes {(art. 1478 CC)» '*; y, mas claramente, afirma la
Sentencia de 12 de julio de 1994 que «la accién ejercitada fue la de
saneamiento por eviccion; que con fundamento en ella se pide la
indemnizacién de dafios y perjuicios prevista en el articulo 1478,
esto es, la debida a comprador, v que ese precepto nada tiene que ver
con la indemnizacion derivada de las normas generales de los con-
tratos (art, 1101), ni con la especifica por incumplimiento de los
contratos bilaterales (art. 1124 del Cédigo Civil)s, La Sentencia de 4
de julio de 1962 reafirma la distincién del ssupuesto que contempla
el art. 1468 del Codigo civil, relativo al saneamiento por eviccion s
con las normas de lucro cesante y dano emergente propias de incums-
plimiento contractual. Por dltimo, la Sentencia de 7 de junio de 1995
distingue los regimenes marcados por los articulos 1124 v 1478 del
Cadigo civil en virtud del principio juridico de la especialidad:
«hemos de aclarar que, aunque la eviceian constituye un efecto natu-
ral del contrato (art. 1475, parrafo segundo: «el vendedor responde-
ra de la eviccion aunque nada se haya expresado en el contratos),
contempla un supuesto especial (ver sus consecuencias en el articu-
lo 1478) v por ello, por su singularidad, no se remite a las normas
generales de aquéllos, de manera que, bajo ¢l presunto amparo del
iura novit curia se pretende realmente una mutatio libelli con la con-
fusion de ambos planos '*.

" LaSentencia de | de octinbee de 19896 excluye ded maron de b comdicion resolatona tici-
ta el cantrato de sociedad, parque su discipling trata el problema desde la perspectiva de sepa-
Fau al socio que incampds. Compdrese, poe of contaso, of réginsen de la evicchon enda materia.

'* Inopinadamente considers SALINAS que can el sancamiento se insta Ia resolucidn
| cir: Seneamienmio por eviceidn, doble venta v veise de cose ajena, en «El contrto de come
praventas (Cuadernos de Devechn Judicial), Madrid, 1993; p. 467], criterio que adopia de
RODRIGUEZ MORATA; para quien el artioulo 14781 del Cadigo civil implica resabver; pero
con especialidades, en ln medida gue debe restituinse, no las debidas COMMrAprEsINCones gue
cada parte intercambiiron, sine o valer de la cota (el opy ety ppe 218 y 82, Todo elle,
segan opino, constituye un buen indiclo que hace tambalear e construccion tedricn
emprendica.

7 Comuo puede obscrvarse, se carnbis por el articulo 1468, el 1478 que deberio corvec-
tamente chtar, Ademas, en el encabezado de b propia Sentencia se alede con nueve emor al
artfoulo 478 v no al 1478, tedas ellos ded Cadigo civil.

" Con todo, [ jurispendencia ne o5 uiiforme y no queda libre de algunsas Incertidum-
bres, Un caso de mezela sorprendente —y, o mi julclo, perturbador— se ofrece por la Sen
tencia de 5 de diciembre de 1985, que acepta & eviccion stambién, porgue ln'sentencia recu
rrida aposa su pronusclamiento estimatorio de fn pretensidn actora en la normativa
peneral de las obligaciones v contratos, con ciia expresa ded artfeulo 1124 del Cadigo civil,
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Otro sector de la dogmética entiende que mas se ajusta el sanea-
miento por eviceion a la doctrina del riesgo. En su virtud, la respon-
sabilidad resulta objetiva, v el hecho que se previene serfa la compra-
venta de un bien ajeno. Por ltimo, ¢l sancamiento por igual se
diferencia de otros posibles remedios buscados e¢n ¢l Derecho para
reponer diversas eventualidades que comporten lesién para los con-
tratantes. En tltimo extremo, constituye una de sus hipétesis, pero
especifica, de suerte que cabe distinguirla sin dificultad por sus carac-
terfsticos requisitos y repercusiones, aparte del incumplimiento ya
visto {(cf art. 1124 CC) ", también de la anulabilidad (chr: art. 1304
cC), del defecto de cabida o calidad de inmuebles (cir arts, 1469 a
1471 CC)*, de la doble venta (cfr, art. 1473 CC)?*', o la culpa extra-
contractual (cfr. arts. 1902 v ss, CC) . A veces con mezcla de fondo v
forma, Jos autores casi en blogue plantean las relaciones entre la evic-
¢ién y la garantia. Bien sea un problema terminologico, acaso histo-

ko que supane impatar al demandado el inoumplimiento de s obligacidn de entrega en el
particular redative & las caracteristicas sustanciales del objeto del conlralo, y consiguiente.
mente la facultad del compradar de exigie 1 correspondiente Indemmnizecion de dafios v
perfuicias consecuencia de tal defectuoso complimientos. Sobre dichos presupuesios; se
define como una mancea impropia de cumplic leentrega de un bien lastrado en el titulo, ol
que ubkca en la Grbita de las caracterfsticas sustanciales del objetn del contrato, cuyo miaps
juridico permite a un tercero recuperarlo de manos de sdquirente. Resulta notoeio que 1a
obligneion contractual abarca «wo stlo al cumplintenio de (o expresanente paciade, sino
tarmdnén o tdas s consecucncias que, segin s neluraleza, sean conformes a ba buena fe, ol
10y i e feys (arr 1258, in fine, CC); os decir, la entrega presume urd bien apio pars sitks-
facer ¢l fin contractunl que se considern, v, #n el Gaso de b compraventa, las conclusiones
que se infleren en este punto parecen didfanas tatindose de ln eviccion, Sinembirg, ssu-
miendo el hecho, no es menos certo que las reglas acerca del fendmeno e describen con
naturaleza especilicn en el marco del Cédigo civil, cuyn discipling parece incompatible, por
redundante, con las reglas de incumpiimiento, méxime cuando el esquema juridico en que
se basan difiece de mocdo sustantivo: La eviceién tiende a resauvir ol dano de raners obje-
tiva v ¢l incumplimiento desde b dptica de ki culpa, Tampoco cabe negar gque ambos
supuestos comparten algunos puntos de semelinza ¢n ol caso de mala fe del vendedor —clr
arts. 14785 ¥ 1107, de un Indo; v ans. 1476 y 1102, de otro: todos ellos del Codigo civil—,
pero es Ui cotteidencin especiticn en ef separable conjunto de los sistemas descritos

En cuanto o Ja compatibilidad de los noemas relativas al incumplimiento de las obli-
prciones ex contracti v el deber sancador por vicios ocultes, destaca & doctrinn expresada
en bo Sentencla de 6 de mayo de 1911, A su criterio, entre ambas facetas «no existe opost
cion alpuna, porgue i obligacion del vendedor de sanear ia cosa vendida por defectos acul-
tes ¥ ef derecho del comprador de optar en 1al caso entre la rescision del contrato o la reba-
jor del precio, son perfectamente compatibles con el derecho del altimo:a ser indemnizado
cuanddo o consecuencia de esos delectos se le cousen dafios ¥ perjuicinsy.

1 Cfy. MORENO MOCHOLY, ¢Ex esencial a la compraventa la obligacion de transmitie
el dontivio?, en <Revista Critica de Derecho Inmobilisrios, 1945, po 389, v COCA, Eviceidn,
en »Enciclopedia Juridica Bisicas (Civitas), 11, Madrid, p. 2934,

#* Clr. GARCIA CANTERQO, op. v foe it p. 262.

1 Cfy, MORALES. Commatanio al articulo 1474 del Codigo Chill, en «Comentario del
Codipo Civils IMinisterio de Justicin), 11, Madrid, 1991, p. 934,

= Cir. RUBILO, ap. cir., p, 492. i

MORALES comparte I idea, pero no niega que poeda i eviocson en el fonds incluirse den.
o de Jos amplios linderos del articulo 1902 dd Cadigo civil (e op. v loc it p. 934, nt. 37)
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rico 7, e incluso metafisico, se suele afirmar gue la eviccion es una
garantia ™, quizds concediendo excesivo relieve al Derecho compara-
do en este punto, que asi lo define. A su vez justificaria semejante
argumento que la eviccion se funda en la salvaguarda de los derechos
del comprador al objeto transferido, cuva permanencia en su érbita
de poder se ve interrumpida por obra de la justa incursién juridica de
un extrano, v esto se concilia con la garantia de su stafus en cuanto
adquirente. Ahora bien, debe reconocerse que incurre la idea en los
mismos defectos vulgarizantes de las anteriores. El saneamiento por
eviceion es una responsabilidad especifica que se introduce como fér-
mula para resarcir a quien se ve despojado en determinadas condi-
ciones precisas del objeto transferido y que atane al infractor del
especifico deber juridico de conservacion en la tenencia legal v paci-
fica del bien en manos del adquirente, Su cardcter es prioritariamen-
le objetivo y se define con arreglo a diversas partidas tipicas en el
articulo 1478 del Cadigo civil . Incluso su régimen dispositivo tiene

' Coa arreglo al Provects de Cadigo civil de 1836, el »sancantionto s o garmantic o seu-
Hdad que da el vendedor de responder siompre de la cosa vendidaw {art. 1071 v cfr, RODRI-
GUEZ MORATA, ap, ciz., p, 98),

M La cita completa de los autores se harin muy premiosa, pues todos praciicamente lo
tratan asi, desde los clasicos (cfr. GUTIERREZ, op. iz, p. 301) hasta los actuales, genern.
listas (cir, MERINO HERNANDEZ, £l covttraro de peomata, Madrid, 1978, p. 239 RAFELS,
Régimuen: jewridico y fisoal de lo compravensa, Barcelona, 1955, p. 36) o especialistas (OSSO-
RIO MORALES, Sofre una inferpretacicn del wrticulo 1453 del Codigo civil, en «Revista de
Derecho Privados, 19249, p. 150), Incluss tomando pie de ko dogmibtica extranjern (cfr,
RICCA-BARBERIS, La eviccidn por fieclio personal o propio de guben ha dowado o veerdido,
traducido por BELTRAN DE HEREDIA. P, en «Revista de Derecho Privados, 1957, p, 484)
v sin-ofvidar I doctvina procesalista (cfr PRIETO-CASTRO, Thiadi: de derecho procesal
civil: provesa declararive. Procesa de efecucidn, Pamplona, 1985, p 404, GUTTERREZ DE
CABIEDES, L& enajenacisin forzesa, Pamplona, 1966, . 131 DAVILA, Litisconsorcio. neco-
sario: covcepro v pamienio procesal, Barcelona, 1975, po 39, v GOMEZ DE LIANO Y
OTROS, Ley de Enjuiciamiento Civil, Oviedo, 2006, p. 88),

Un buen gemiplo se ofrece por ESPIN, que incluye dentro de sus titudos el térming gamn.
tia como definiterio de la eviccon: o Fundamenso de fa gerantic del vendedor en caso -E‘ evic
cion, v La garmiita por eviccidn o oaise de actos def wendedor pasteriones o la wenra) o ol traha-
Jo sntiguo de FABREGAS DEL PILAR, La accidn de gronatin e ef Derechio espani, wodes ellos
va citados anterswmente, Sin embargo, LORETO defiende ks garantia con seance téenicn,
E:cs el sincarmiento salvaguarda ln indemnizacidn por le pérdida del bien, par lo que trae

s antecodentes hstoricos espanoles (ol La cifi de saneamients v de pemantia, en «Sontti gin-
ridici in memoria di Plero Calamandrets, 11; Padova, 1958, pp. 330, 333 y 335).

= sCuands se hnye estipuledo of aneamenta o cuando vada se haye paciado sobre este
paento, s¢ ik eviceidnt se ba realizado, tendnd el comprador derecho a (.\'im'n:t:' vendedor;

LY La restitucion del precio que tavies la cosq vendida af tiempe de fa eviccion, va sea
rreyor o mrenor gue & de fa vt

2. Los Jros o rendintientos, si se (e fanbiers condesiado a entregarios al que le hays vt
crdo en Juicio

3.7 Las costas del pleito gue haye motivado v eviccidn, v ek sucaso, la del segaido con ¢l
verledor para of sareanzienio,

4.% Los gastas del contrata, si los Rabiese pagado &f comppvador.

5." Los dafos ¢ intereses y los gasios volotarios o de puen secren & oo, sl se vendid de
ik fen
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peculiaridades resaltadas por los estudiosos, en la medida en que dise-
fia una renuncia que de suyo es contemplada con evidente sospecha
(eserd nulo todo pacto que exima al vendedor de responder de la evie-
cidn, siempre que hubiere mala fe de su partes: art. 1476 CC), con dos
variedades: una simple con restricciones (scuando el comprador
hubiese renunciado el derecho al saneamiento para ¢l caso de eviecion,
llepado que sea éste, deberd el vendedor entregar tinicamente el precio
gue tuviere la cosa vendida al tiempo de la eviccions: art. 1477, in ini-
tio, CC); v otra libre y cualificada {«a no ser que el comprador hubiese
hecho la renuncia con conocimiento de los riesgos de la eviecion y some-
tiendose a sus consecuencias»: art. 1477, in fine, CC).

En su naturaleza més genuina, el saneamiento eviccionario guar-
da intima correspondencia con el modelo que instaura ¢l Dérecho
espafiol para transmitir los derechos reales. Esta estrecha relacion es
a la vez originaria y funcional, de suerte que sin el necesario enlace de
causa iuris y traditio no habria posible pérdida del objeto, decaido el
titulo del transmitente, v carece de sentido el deber, ancjo a la entre-
ga, del mantenimiento en la posesién legal y pacifica del bien, porque,
si con el negocio de partida se hubiera transmitido in actu la cosa, su
adquisicion deviene inatacable; v més atn cuando la simple puesta en
poder del adquirente consolida su dominio*, De ahi que cada orde-
namiento siga un régimen tan variado sobre la eviccion, porgue sus
mecanismos de adquirir los derechos reales difieren mucho. En nues-
tra hipatesis, el Cadigo civil sigue a grandes rasgos la llamada teoria
del titulo y modo, pero corregida con algunos apéndices (unos mas
bien propios de Derecho quiritario, que conferia la propiedad exclu-
sivamente por medio de la wsnwcapio; y otros gue aceptan la mera
entrega o el simple titulo, segan ¢l caso). Por tanto, existen dos res-
ponsabilidades conexas en el vendedor: la primera deriva de su obli-
gacion primordial, como es la rraditio, con lo que si concurre titulo
suficiente garantiza la soberania del accipiens; y, cuando asi no suce-
da, la salvaguarda de la posesidn legal y pacifica del bien aguieta en
sus expectativas al comprador. Este deber del tradens abarca un exten-
so perfodo de tiempo, v se proyecta mientras un tercero pueda exigir
con éxito la cosa gracias a su tftulo prioritario, lo que sélo podria

* Advierten los autores que si ln compraventa o confiere In propledad de su objeto,
sino gue Heoe un ero alcance obligacional; el auxilio de ka eviceldn se hace casi necesario.
Por 50, mecanisma de transmitic (medianie ttulo y modo} 'y saneamiento eviccionardo for-
jan un tandem indisociable (clr. NUNEZ LAGOS, Eviceidn de cargas, « Estudios Jurfdicos en
Homenaje al Profesar Pederico De Castros, 11, Madrid, 1976, p. 360; v O'CALLAGHAN, op.
cir, p. 33). En esta linea, expone ALBALADEJO (chr: La obligacicon de transeitiv Ia propiedad
en la compraventa, en «Estudios de Derecho civils, Barcelona, 1955, p. 215), que, aun cuan-
do no transmita el dominio 1a compraventa, s¢ mantiene la posesion legal v pacifica del
adquirenie mientris no haya eviccion y viceversis.
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impedirse mediante la prescripeion extintiva de su derecho a reclamar
o adquisitiva por ¢l poseedor. Todo ello implica que la obligacion del
transfirente parezca de tracto sucesivo, cuando no es asi, Su presta-
cion es anica y momentanea —el traspaso—, pero la responsabilidad
aneja incluye también el mantenimiento de las condiciones juridicas
objetivas que aseguren adquirir el dominio por ¢l comprador, Por tal
motivo, asume como si fueran propioes, haciendo frente a ellos, los
atagues juridicos de un tercero contra ¢l derecho del adquirente, y ha
de indemnizarle si aquél sale victorioso. Asi se comprende mejor que
la eviccién no cuadre de suyo con el sinalagma, ni obedezca de suvo a
las normas del incumplimiento en las obligaciones bilaterales, pues a
ninguna especifica contraprestacion, salvo la genérica que define la
esencia del contrato, en cuanto traslativo de dominio, se adapta. Tam-
poco deriva estrictamente de la actio ex emptio, cuyo fin se agota con
la entrega, una vez se superponga, siquiera sea en ¢l plano externo,
con el titulo; y hasta resulta extrana respecto a la resolucion contrac-
tual, pues la vuelta de las cosas a su estado primitivo serfa pura uto-
pfa en la mayorfa de los supuestos imaginables, tras un amplio perio-
do transcurrido entretanto concurre la sentencia firme que provoca la
privacidn. Igualmente, con tales premisas, la relativa independencia
de la culpa cobra nitidez. El sanecamiento, mas que una responsabili-
dad anidada en una obligacion ex confractu, proviene del modo de
adquirir los derechos reales y la seguridad en el trafico juridico, que la
impone. Luego, no extrana que agrave la conducta consciente del ven-
dedor, si bien su incuria no intervenga de inicio como elemento de
imputabilidad,

El conjunto de la panordamica descrita rige para la prioritaria de
las alternativas —titulo y modo— contempladas en el Cédigo civil
como sistemna de adquisicion de los derechos reales. Las otras espe-
cialidades instauradas destruyen su misma razon de ser, porque care-
ce de logica exigir que se mantenga en la tenencia legal y pacifica del
objeto en los casos para los cuales equivalga titulo y posesidn adqui-
rida de buena fe (cfr. art, 464 CC); v, menos todavia, cuando se prote-
ge al adquirente de buena fe y a causa onerosa gue, Hado del Registro
de la Propiedad, inscribe su derecho (cfr. art, 34 LH). En suma, si, a
tenor del articulo 85 del Cédigo de Comercio, «a compra de mercade-
rias en almacenes o tiendas abiertas al piblico causard prescripcion de
derecho a favor del compradors, qué provecho puede tener responsa-
bilizarse de la posesion legal v pacifica del bien ya usucapido ex lege.
Interesa mucho advertir, entonces, que la eviccion pierde toda su
electividad en los sefialados supuestos; para cuvo ambito el articu-
lo 1474.1 del Cadigo civil se vacia de contenido, vy, con él, las disposi-
ciones relativas al saneamiento por la pérdida del objeto a manos de
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un tercero por causa previa y reconocida en sentencia firme, que
déviene simplemente imposible. Con todo, existe la salvedad que ofre-
ce la Hamada eviceién invertida,

En efecto, esta férmula invertida resulta la Gnica capaz de vencer
los obstaculos que ofrece a la vigencia del saneamiento eviccionario la
proteccion de los terceros de buena fe, que ha ido imponiéndose como
paradigma caracteristico en los actuales parametros de los modermos
Derechos civiles. El adjetive que califica la presente hip6tesis, de tanta
significaciéon en otras figuras juridicas del estilo de las accesiones,
ahora designa el suceso surgido cuando el adquirenty, temiendo por
su titularidad, emprende las acciones de defensa contra el gjercicio
posesorio por quien, a la postre, resulta vencedor®’. El dato a consi-
derar en la presente covuntura es que quien insta la demanda no es el
tercero, sino el comprador, pero en el curso del juicio allora la evic-
cién, al verse privado del bien adquirido, en virtud de sentencia firme
v gracias a un derecho previo al negocio, que ampara la conducta de
quien reconviene, Tales presupuestos ayudan a comprender de ade-
cuada manera el alcance invertido que se concibe para esta categoria
eviccionaria: mientras en la comiin el tercero emprende las oportunas
acciones para el reconocimiento de su derecho, con la intervencidn
del vendedor solicitada por ¢l adquirente gracias a la lamada en
garantia, la cual, una vez exista sentencia firme, abre las puertas al
ejercicio del saneamiento; ahora, ¢l adquirente interpone la demanda
contra las agresiones que recibe de un exwrano. La presencia del vra-
dens puede realizarse incluyéndole asimismo como demandado, ¢
incluso cabe acumular a la pretension el futuro saneamiento en el
caso de ser vencido, Hay, por tanto, despojo de la cosa con arreglo a
un derecho previo al contrate, en sentencia firme y también cita roga-
da del vendedor; es decir, concilia todos los elementos establecidos

a el saneamiento. Aun cuando la eviccion invertida ya fue objeto
en el pasado de tratamiento judicial —por cuanto la Sentencia de | de
febrero de 1870 reconocia que «ya sea el poseedor de la cosa litigiosa
demandante o demandado, siempre es eficaz su derecho para que el
vendedor le eviccione v sanee la cosa vendida, v sobre la cual se le

7 Algunos autores sluden a ta cuestian, pero sindefinida de 1al forma (cfe. MARTINEZ
DE AGUIRRE Y OTROS. op. ¢ir., p. 3493), Na se trata de un fendmieno emergenite o desco-
necido. Bn su perspectiva histdrica; proviene de Ront (POMPONIO ko recogia obmo evic-
cidn en sentido contrrio). Sin embango, la wrminologts si resulia equivocs, en la medida
en que se ultliza en otros onlenamientos con un sentido muy diverso ol nuestro, porgue
indica la péndida que sufre un comprador, cuando réadguicre B cosy despoés por distinto
titulo, manteniendo incélume su derecho o ser indemnizado, segin la cldsica nocidn delen.
dlicla RUBINO {cly. £a comppraiwndire, en « Trantatto di Diritto Civile o Commerciales <e
CICU-MESSINEO, XXI11, Milano, 1971), que agui seris un episodio ded Incumplimsento
pera no de ko eviccitn
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mueve pleito, o se eleva alguna mala voz» -, su trascendencia
moderna se ha venido acentuando ™, La hipétesis eviccionaria tipica
parte del dominio efectivo de la cosa por el comprador v la interposi-
cidn por un tercero de acciones para recuperarla, después procede
convocar a la litis al ransmitente ™, v, tras la pérdida de la cosa por
sentencia firme, acudir por dltimo al saneamiento, Luego bhay dos
pleitos: el relativo a la eviceion v el de su responsabilidad, en su caso ™)
con multiples incidencias caracteristicas (cita del vendedor, suspen-
sion de los plazos si se persona, consumir las posibles instancias para
la firmeza de la sentencia, etc.). Esto implica, en términos reales, un
larguisimo proceso, con un sinfin de inconvenientes ¢ incertidum-
bres. Muy al contrario se sitiia el panorama descrito en la eviccion
invertida, en la que se supera la dualidad de litigios posibles acumu-
lando acciones, aun cuando enfrente algunos problemas procesales
que superan ¢l marco de las presentes paginas, como seria el relativo
a la forma en que se haga efectiva la notificacion al vendedor, que le
convierta en participe del pleito, para poderle posteriormente recla-
mar lo debido por saneamiento, una vez la pérdida se acuerde segiin
sentencia firme ", La Sentencia de 7 de junio de 1995 lo resuelve a su
manera, «la posicién doctrinal, conocida por la Sala, sobre la «evic-
cion invertidas, en la que demanda el comprador, y en la que debe exi-
girse al mismo que requiera al vendedor, antes de interponer la
demanda, para que la defienda o le suministre los medios de defensa,
lo queé viene a sustituir a la notificacion de la demanda en el caso de
que el comprador sea el demandado; pero lo que sf es andmalo es que
el comprador acumule las acciones como aqui lo ha hecho, es decir,
reivindicando y eviccionando con cardcter eventual, supuesto no con-

B La Sentenck de 19 de octubae de 1877 reafirma ¢ argumento cunndeo sostlene que
la eviccidn es posible, bien sea ¢l comprador demandante, al sufrir despoio, bien deman-
diaddo por L cosa (en el supuesto de autos, == tralaba de un ingenio de fbricacion de azd
Chr Y Clento twinta siervos @ s serviclo) Sin embargo, no estd exenth de algunos Gbices,
que condujeron en la Sentenciade 20 de febreco de 1904 a su rechazo, aungue la Sentencia
Jc 27 de abril de 15906 repuso la figura

Cly, OYUELOS, Digesto, V1, Madrid, 1930 p. 251

# Sin embargn, lo considera MUROZ SABATE un «fenidmeno muy poco canocido v
tratado por la doctrioa v la junsprudencias (cle La evicoidn inverdida, en «La Leys, 23 de
encrode 1998, p. 1)

" En palabras de SERRA, la notificacién al vendedor puede derivar hacia una deman-
dit contra €l por eviceian, eriginando of llamado en Halia plefto triangular (cfr, op. y loc. oz,
pp. 258 v 55 donde analiza by lamada en gacantia en of Derecho stallana, pasa seguir a con-
tinuacién con el grdenamiento alemdn v francds),

A Entiende ROYO gue cabrin su anuncio previo, parn impedir [a indelension del trans.
mitente (O Requisiros provesales parg que se genere i obligacidn de samegmienio por. evic-
cidn, en «httpiivwawwintercom.es'webjurfiberfaw/art/ htms)

¥ Ch: RIOS, Un caso de samonmiento, en «Revista de Jos Tribunalese, 1914, pp. 250 v
251,
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templado ni en la Sentencia de 27 de abril de 1906, ni en la de 16 de
noviembre de 1909, que ratilicd su doctrina, pues ambas, aungue
mantengan que se puede resolver sobre la eviceion si fue discutida, se
producen en supuesto normal de demanda de tercero contra el com-
prador y aquf, al demandar al presunto eviccionario se le impide que
se defienda, pues no puede pedir la condena de un codemandado, al
ocupar su misma posicién procesal (...) nueva falta de lealtad proce-
sal que, ciertamente, no le ha resultado bien a la actora-compradora
y hoy recurrente en casacions.

Hechas estas aclaraciones terminolagicas y de concepto, interesa
volver al inicio del presente trabajo, definido por la especialidades
que la intervencion de los entes pablicos provocan en ¢l conjunto del
instituto saneatorio. La entidad de su protagonismo ¢s de tanto relie-
ve que la trayectoria histdrica de la disciplina eviccionaria contemplé
en sus comienzos como los actos investidos de imperinom quedaban al
margen de cualquier medida juridica en favor del despojado; una
suerte de dispensa del saneamiento, Semejante panorama pronto aca-
baria v entonces aparecieron en su desarrollo nuevos hitos en corres-
pondencia con la intervencién administrativa en ¢l fenémeno, que
significaron un avance para la mejor garantfa de los protagonistas: La
jurisprudencia equipard los efectos de la sentencia firme que causa la
pérdida de la cosa con los de los actos administrativos de condiciones
equivalentes a dichos fallos judiciales. El hecho no deja de sorprender
¥ supone un auténtico respaldo a la defensa que presta el saneamien-
1o ex eviceion.

Si los actos administrativos pueden establecer la pérdida de la cosa
por el adquirente cuando incorpore un derecho anterior a la compra,
se suscita el problema del protagonismo activo de los entes piiblicos
en la estricta eviceién. Ello no significa que deban saneamiento algu-
no, sino que serd el transmitente quien ha de asumir su responsabili-
dad. Ahora bien, la més propicia de cuantas hipdtesis cabe imaginar
¢s la expropiatoria, cuyo estudio emprendo tras el de los actos procli-
ves de producir el despojo eviccionario. Las dificultades gue presenta
el supuesto resultan fundamentalmente del caricter previo del dere-
cho alegado para que la pérdida produzea saneamiento ex eviecion y
el verdadero dmbito indemnizatorio que competa reclamar al adqui-
rente victima. Luego, en este capitulo, la intervencion administrativa
produce sus efectos sobre los particulares relacionados a través de la
frustrada transmision del objeto.

La otra perspectiva del asunto viene representada por la posible pri-
vacion eviccionaria que pueda sufrir un organismo piiblico a manos de
tercero con anteriores facultades sobre la cosa, En esle caso, el ente
administrativo que sufre la pérdida tendria derecho a resarcirse por
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saneamiento de su transmitente, Junto a ello, consta su antitesis: sj
puede un organo administrativo responder por eviccion cuando el
adguirente del bien es vencido en juicio por un tercero. Ante la eviden-
te respuesta positiva, surgen algunas dificultades de procedimiento que
oscurecen las primeras conclusiones obtenidas, pues las cargas proce-
sales que necesariamente acompanan a la conducta de quien sulre
demanda de mejor derecho anterior a la cosa por un tercero micentras
desee acudir al futuro saneamiento chocan de forma irremediable con
la prerrogativa de la via previa de cardcter administrativo,

Todo ello conforma un atractivo sistema de soluciones juridicas
que combinan normas de Derecho pablico con el privado, En su exa-
men seguiré la misma secuencia descrita, comenzando por la posible
aplicacion de las normas eviccionarias cuando inlervienen organis-
mos administrativos en la pérdida sufrida por ¢l adguirente, Ahora
bien, primero deberfa discutirse acerca de la eviccion, para cuestio-
narse luego el saneamiento. Ello significa que las condiciones del acto
juridico que provoca el efectivo despojo se anteponen,

2. LA SENTENCIA DE PRI\:'ACION Y LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS ANALOGOS

2.1. Sentencias, laudos y actos administrativos

Uno de los mas basicos elementos que caracterizan la privacion
eviccionaria es que se materialice a través de sentencia judicial. Asi se
deslindan dos posibles ambitos de relieve —las pérdidas originadas en
procesos contenciosos y aquellas que provengan de perturbaciones
facticas—, otorgando eficacia sélo a las primeras, pues garantizan la
seguridad y permanencia del nueve estatuto juridico acerca del domi-
nio de la cosa. Con tales presupuestos, opera el Derecho sobre bases
consistentes para establecer el conjunto de medidas resarcitorias de la
victima. La sentencia judicial que decreta la pérdida del bien, someti-
do a la soberanfa de persona distinta, siempre s¢ ha caracterizado
como requisito configurador de la eviceion en el transcurso de su
devenir histérico. Sin embargo, en sus actuales términos, a ese fallo se
le anade la sobregarantia de su firmeza *; y, por otra parte, queda
mas abierto con la posible admision de decisiones administrativas y
laudos arbitrales también de cardcter firme,

Y Incluso en ordenamientos que 0o exigen mds que sentencia judicial, la doctrina
exipe —de maners tan uniformne como, a mi juicio, discutible— su firmezs. Asi sucede con
ol Codigo civil chileno (cfr art, 1838).
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La constante de la formula, en cualguier caso, contempla ¢l mini-
mao de la resolucién externa del conflicto. Con ello se objetiva €l crite-
rio del legislador, en el sentido de atribuir a un dictamen ajeno la tras-
cendencia eviccionaria, porque puede traer consigo un despojo de la
cosa de categoria bastante con vistas a producir la responsabilidad de
guien transmitio. Incluso los laudos arbitrales quedaron al margen en
la trayectoria pasada, siendo una de las més Hamativas excepciones
antiguas al saneamiento por eviccién ™, aunque debe reconocerse que,
por entonces, hasta la sentencia debfa ser justa, porque, de lo contra-
rio, la obligacion saneatoria se asumfa por el juez, exculpando al ven-
dedor®. Ambas salvedades han perdido sus razones justificativas en el
actual panorama del ordenamiento espafiol.

En sintesis, ahora también concurren otros eventos de cardcter juri-
dico que motivan la pérdida del bien por suaccipiens, bien sean aquellos
aptos para dirimir institucionalmente disputas al margen de instancias
judiciales (los Jaudos arbitrales), o en que intervengan los poderes publi-

* Cfr GOMEZ DE LA SERNA, op, cif,, p. 233; VISD, op. cir., p. 224; y FALCON, op. ci2,,
P 216, La plosa de GOMEZ a las Partidas [ostifica este asunto, pues <k (¢ del fuez ordina-
rlo esté aprobada de pablico por el principe é por el puehlo, v i & se recurre por tecesidads
fo cual no sucede con otro privadoe, o) cusk se recurre por voluntad de bas partess, temando
pie de las fuentes romanas {cita de PAULD contendda en of Digesto 21, 2. 56). Segtin creo,
en Jos actuales términos jurfdicos del arbitraje, tales prejuicios deben vlvidinse, Sempee v
cuando, racuralmente, se ofrezca ks necesaria intervencion del vendedor parm defender el
negocio que protagonizd en su dia. Un buen indicio de B mentalidad juridics que provoce
¢l becho de preterir el juicio de drbitros comeo fundante de una evicelon que dicea lugar al
debida sancamiento, es la formulads por NAVARRO AMANDL El autor, con asombeesa exa-
weracion, asimila el supucsto a proavrogar ¢l comprador el pleite ante juez incompetents {cfr,
Codigo civil de Esparia, 11, Madrid, 1880, p. 229), por lo que result complice de una cit-
cunstancin obstativa, perdiendo todo derecho gue Luviese o ser resarcido por esta causa,
Con fas vigentes pautas juridicas del asunio, v garaniizada la intervencion J:: vendedor en
los terminos de cﬁlclb‘m necesarios, Jos obstaculos se desvanscen. Que resnlta posible asi-
milar a Ia sentencia firme un sstema de arbitraje constituye un hecho tan evidenle, come
que con arreglo al articulo 37 de Ia Ley de Arbitraje de 2003 —en fa liney de Jos antiguis
artieulos 37, dn mitio, ¥ 53 de la vieja Ley de 1988 {cf Sentencia de 4 de Junio de 1991 )—
el lauda firme produce efecios de cosy Juzgadis.

Cree SERRA que Ia excepcién procede todavia 51 ¢l vendedor no scepla la competencia
del drbitro (ofs op, v ko, cit, p. 2564, como sucede con algunos Desochos latinoameyicanos
(dr, arts, 1500.2 CC peruano v 1846,1 CC chileno). En este sentido, acepté la doctrina que
si el traders aceptuba, incluso ticitamente, Tn intervencion de Jos drbitros, f dispensa deca-
in (cfr. MARICHALAR, op, cit., p. 278), siquiera por e recursa a los actos propios, graclas &
su sometimiento & un Jiclo tenido por excepcional,

* Clr. SANTAMARIA, Comentarias al Cadigs cvil, 1, Madrsd, 1958, p. 521; y PALOMAR,
oy loes eit, po 167, con referencia sobee 1a glosa de LOPEZ o las Partidas, cuys edencia
es de ULPLANO, recogida en Digesto 21, 2, 51, Alganes sutores, como MORATO, senalaban
l0s deberes en que incurria el juez ermado, incluso por saneamiento, exonerands al vendedor
(Cir. EI Derswdvor etvil espariol 11, Volladelid, 1877, p. 415). Otros entencdieron gue I mala e o
la ignomancia debfan acompanar a los fallos injustes emitidos al respecto (Cl: GOMEZ DE LA
SERNA, op. ¢it, p. 233). La modermna dogmatica ya no contempla ﬁ, cequisitos de sentencia
justa y dictada por juce compelente pars & presencia del sansamiento (cfr;, MUCIUS SC&-
VOLA. op. cir, po 163} Loego of vendedor puoede reclirnar ¢ posferion si ess concurme, pero
responde por eviccidn. Es decir, se invierten los téominas hisidoicos en ks rosteris,

26

ADMINISTRACION PUBLICA ¥ SANEAMIENTO EVICCIONARIO

cos, come las decisiones administrativas lirmes que priven de la cosa,
pues ambos comportan episodios eviccionarios. Prima facie, destaco que
constituyen actividades de cardcter juridico. Hubiera podido ¢l Dere-
cho servirse de otras causas del despojo y tenerlas presentes en la evic-
cion —asi la simple injerencia factica—, pero se considera gue nuestro
sistema responde mejor a este presupuesto, verdadera base de partida
en la evolucion histérica del instituto. Por tanto, se aminoran, sin duda,
las posibles cargas del fradens, mas, en contrapartida, el comprador ha
de soportar el peso de las inquictudes que reciba sobre la cosa, entre-
tanto una decision de tales caracleristicas no fije las posiciones juridicas
de los intervinientes. Luego, en palabras de la Sentencia de 29 de diciem-
bre de 1997, «siendo la eviccién la privacion de la cosa comprada que
padece el comprador por sentencia firme y en virtud de un derecho ante-
rior a la compra (art. 1475 del Cédigo civil) uno de los requisitos es,
segin lo dicho, la privaciéon en virtud de sentencia firme (art. 1480)s.
Como digo, los estrechos mérgenes establecidos en las disposicio-
nes positivas acerca de la eviceion y sus elementos caracterizadores
fueron pronto ampliados. A las sentencias judiciales firmes se asimi-
laron —aparte de los laudos arbitrales de idéntico alcance, que cum-
plen en los actuales pardmetros jurfdicos la misma funcidn— las deci-
siones gubernativas que pongan fin al procedimiento administrativo y
que impliquen la pérdida de la cosa por el adquirente, a causa del
derecho anterior reconocido en aquella instancia. El acuerdo en este
punto es uniforme, tanto de la doctrina ** como de la jurisprudencia '
y se basa en el principio analdgico que tales pronunciamientos obser-
vanentre si**, En palabras de MANRESA la sentencia firme no sélo es
judicial, sino, en mas amplios términos; también comprende la
edecretada por la autoridad competente, en el procedimiento adecua-
do y en la forma de mandato que cumple a tales decisioness *, en lo
que coincide con los actos a que aludo. Es decir; sentencia no recibe su
concepto estricto propio del ambito judicial; mas bien adopta su pri-
mer significado lingtiistico —«dicramen o parecer que uno tiene o
sigues ', al margen de la instancia que lo declare (judicial, segin su

* Cie. LACRUZ-SANCHO, ap, it p, 60; MARTINEZ DE AGUIRRE Y OTROS, op. cit.,
p. 493; LETE DEL RIO, Dereclino de obiipaciones, 111, Madrid, 19%), p, 37; NAVARRO. op, cir,
p. 150, BORRELL, op. it p. 126; SANTOS BRIZ, ap. cir., p. 74; TORRALBA, opr. v focs ¢ir,,
P 937 ALBALADEICL oy, o, . 27. CASTAN, 0p. it p. 123; GARCIA CANTERQ, ap. y (oe.
cil, p. 284; SANTAMARIA, op. cir, p. 517; y LASARTE, ap. eir,, p. 203,

O'CALLAGHAN, =in embargo, se reliere sélo al proceso cival (el op. ciz,, p, 530

T Cfr:, ademis de In cltadas en ¢l cuerpo del 1exto, ks Sentencias de 7 de junio de 1956;
27 de mayo de 1957; ¥ 28 de junio y 5 de diciembre de 1966

* Chr MUCIUS SCEVOLA, ap. ¢if, p. 133 v PALOMAR. ap. vioe. cin, pi 170

*: Op. cit., p. 186,

' Divcionario de la Real Avademia de lo Levigia Espanols, Madrid, 1992,
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acepcion tercera). En linea semejante, BADENES sostiene que la pér-
dida eviccionaria se debe a sentencia judicial o administrativa *'.

Esta semejanza estuvo presente desde su inicio en la moderna evo-
lucion juridica del saneamiento eviccionario. Al comienzo, parece gue
se reducia en su electividad a las resoluciones obtenidas por tribuna-
les administrativos, en cuya esfera se hace mas notoria la cercania de
ambos supuestos. Al menos asi lo declaraba la Sentencia de 7 de junio
de 1856, para un litigio decidido cn virtud de la Ley de Contrabando,
que permitia «equiparar la resolucién de un Tribunal administrativo
a la Sentencia de un Tribunal civils. Sin embargo, esa primera idea
fue desbordada por la practica, que terminé por admitir la equivalen-
cia del procedimiento administrativo con el proceso judicial. El asun-
to se justifica por la ratie comGn en ambas hipétesis, en la medida en
que se xampara el derecho del comprador en orden a las dos jurisdic-
ciones, por constituir la eviccién una garantia inherente al contratos
(S. de 25 de noviembre de 1925).

Sin embargo, esta ideas es un harto discutible, y més parece la
excusa de una decisién tomada que su razonamiento, Este cauce
argumental sirve justificarlo todo: que la sentencia no requiera firme-
za, la posibilidad de incluir la pérdida posesoria, etc., extremos a los
que, por fortuna no se ha llegado,

La Sentencia de 5 de diciembre de 1925 resulta més ilustrativa v
exacta en este punto, fundando en sus analogias la paridad de trato: «el
Cédigo civil unicamente establece reglas de aplicacion al saneamiento
en caso de eviceidn si éste se origina en demanda promovida ante la
autoridad judicial, y nada declara respecto a otros actos que represen-
tando el ejercicio de un derecho preexistente «a [avor de la Agencia gje-
cutiva del posito por los derechos de la herencia del transmitentes al
contrato de compraventa, puedan interrumpir o anular la posesion
pacilica del comprador sobre la cosa comprada, como pueden serlo en
el estado actual de nuestra legislacion las reclamaciones de acuerdos
gue tiene facultad para dictar las Autoridades administrativas sobre los
bienes y derechos que sean objeto de responsabilidades que hacer efec-
tivas en favor de la Hacienda o entidades asimiladas; pero existiendo
igual razon de derecho para amparar el del comprador en uno que en
otro caso y en orden a las dos jurisdicciones, en todos debe el vendedor
responder de lo que constituye garanifa inherente al contrato, confor-
me a sus esenciales condiciones, de la que el saneamiento responde a la
primordial obligacién de entregar la cosa, la mas importante bajo ¢l

" Chr ibgem, p, 614,
Segiin creo, lo opinién es reveladorn, pero masizable, mientras no aclare del todo ol
confuso términe de ssentencia administativas,
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punto de vista econémico como del juridico, sin el cual no Hegarfa
dicho contrato al fin al que responde en beneficio de la difusion de la
riqueza (...} principio de derecho de que donde existe igual razon de ley
debe aplicarse la misma disposicién de derechos.

Muy a propésito resalto esta doctrina va cldsica, pues manifiesta
en sus debidos términos uno de los puntos de mayor interés del acep-
tada paralelismo entre la Sentencia judicial v las resoluciones admi-
nistrativas. Me refiero a que, mientras en el dmbito judicial siempre la
pérdida del bien se hace a manos de un tercero impulsor de las accio-
nes correspondientes, no siempre sucede igual con el procedimiento
administrativo. A menudo éste decreta el despojo a favor de organis-
mos puiblicos que ostentan derecho anterior a la cosa reconocido en la
oportuna instancia. En este sentido, es tercero, por permanecer zl
margen del contrato gue luego desbarata, pero ha de reconocerse que
gracias al procedimiento administrativo un ente pablico recupera sus
mejores derechos sobre los bienes. La circunstancia implica una cier-
ta falta de imparcialidad no adecuadamente tenida en cuenta en el
argumento analégico que la permite.

2.2. Firmeza y ejecutividad

La senalada equivalencia se predica ceteris paribus. Luego el acto
administrativo capaz de producir la eviccién también ha de ser firme.

En efecto, a la sentencia firme se asimilaron sélo aquellos actos
administrativos con el mismo caricter; es decir, que causan estado.
No cualquier tipo de privacién del bien adquirido da pie a la respon-
sabilidad eviccionaria en el ordenamiento espafol —al no tratarse de
un expediente jurfdico generalizado indemnizatorio por el despojo
del objeto a manos de un tercero—, sino que tinicamente las pérdidas
definitivas —ex sentencia, laudo arbitral o acto administrativo— con-
sagran este cauce juridico en cierta medida excepcional por objetivo
y ambicioso. A la instancia olicial dictaminadora del deéspojo también
ha de afiadirse su firmeza; de suerte que se presupone definitiva y
conforme a Derecho. Todo lo cual consuma el daiio al margen del ele-
mento culpabilistico. Previo a la existencia de dicho conjunto, puede
haber peligro, incluso préximo, de la eviccion, pero no su misma
hipdtesis consolidada *.

“ Conviene recordar gque contempla ¢l articulo 1502 del Codigo civil —esi af com-
prador fieere perturhado en la posesitn o donunio de fa cosa adquirida, o wiviere findado
temor de serla por une acclon refvindicatona o kipotecaria, podra suspender ef pago del pre.
civ hasta que el vendedor haya hecho cesar ln peritorbacion o el peligro, a no ser gue aftance
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El requisito de la pérdida establecida en sentencia judicial no es
novedoso —al contrario de los otros tipos de pronunciamientos cita-
dos—, pero si su carficter de firme, cuya naturaleza se introdujo en la
altima version del Cadigo civil ** v con un tono reiterativo elocuente.
Aparte de constar en la definicién que aparta el articulo 1475 del
Codigo civil, se repite después: wel saneamiento no podrd exigirse hasta
gue haya recafdo sentencia firme, por la que se condene al comprador a
la pérdida de la cosa adquirida o de parte de la mismas (art. 1480 CC),
El aftadido es ajeno a la tradicién juridica v no tuvo eco en las legisla-
ciones latinoamericanas que siguieron el esquema espafiol. En efecto,
complementa ¢l simple fallo judicial del artfculo 1398 del Proyecto
Isabelino v el articulo 1502 del Anteprovecto de 1882-88, para recoger
el efecto de la cosa juzgada, A sus resultas, forja un estatuto favorable
al vendedor, que solo se verd reclamado en tales precisas condiciones,
aparte de otras premisas lormales de tipo procesal que se acamulan,
Hasta que sea definitiva la privacion de la cosa, ¢l comprador no se ve
realmente despojado del bien v no ha de resarcirsele de un dafio que
no ha sulrido todavia. Como es logico, la sentencia firme se produce
una vez que no haya lugar a recurso, va se¢a por razones objetivas o
por falta de interposicion. Luego es indiferente la instancia en que
acontezca el suceso.

La firmeza es un término de la dogmatica procesalista que aqui
también se adopta, Por ello conviene acceder a su genuino significa-
do. En el ambito judicial, la firmeza confiere xautoridad de cosa juz-
gadan (art, 207.3, in initio, LEC}), que implica su no posible revision
ordinaria por los tribunales, pues «se deberd estar est todo caso a lo dis-

fo. devoliecion del precio en su cass, o se hayn estipulado gue, no obstante cualguier coniin-
Lencla de aguella clase, e conprador estard obligedo a verificar ¢l pagas—, 1o Namada exoep-
tio ponineniis evictionis Facultad que tiene un cardcter restrictivo, ssiendo tnicamente
por el ejercicio, o ¢l temor de ejercicio, de accidn reivindicatoria v hipotecaria, por lo que
s¢ puede suspender ¢l pago del precio (Sentencias, entre otvas, de $ de noviembre de 1959,
13 de junio 1962, 2 de noviembere de 1964 v 14 de marzn de 1986)s (S, de 4 de noviem.
bre de 1989 y el su comentario por PASQUAU, Comentario a le Sentencin de 4 de noviem-
e de 1989, on «Cuadernos Civitas de Jurtspridencia Chvlls, 19%), p. 30; v ¢l antecedente
de In Sentencin de 20 de diciembre de 1398).

1 Con todo, en este punto existe cierta discrepancia. MORATO sostiene gue antes del
Cadigo civil ya se aflymaba la necesidacd de que la sentencia «laya ganado autoridad de cosa
juzgadas (ope cit., p. 414}, y MUCIUS SCAEVOLA pretende que la firmeza venia exigida ya
en ol Digesto (efr ap. ¢, p. 132}, aceren de o gue albsergo no pocas réservas.

Apenas existen vestigios ¢n In doctring de Jos tribunales antersos al Codigo civil sobire
dichao asunte. La Sentencia de 3 de febrero de 1863 fijaba la posicion dominante: smicntras
no haya pérdida on juicio de la cosa comprada, no hay sccion de eviccions, pues <para gue
el comprador paeda reclamar del vendedor ef sancamiento de la cosa comprada, es nece-
sario gue aquel sea vencida en ef juicio gue sobre ella se le movieres (S de 10 de junio de
1865 y ¢fr 5. de 18 de abeil de 1875), Evidentemente, nada se dice sobre I firmeza, pero,
mientras no conouva, tampoco puede afirmanrse que sea en delinitive vencide en julcio ¢l
COMPrador
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puesto en ellas (art. 207.3, in fine, LEC) La originaria Ley de Enjuicia-
miento Civil advertia que surge la firmeza surge con el agotamiento de
las oportunas instancias de recurso; asf acaba definitivo el fallo v ade-
mas inamovible (cfr. art, 369 v S. de 5 de diciembre de 1925)*, en
coincidencia con el articulo 245.3 de la Ley Orgdnica del Poder Judi-
cial . En idéntica linea, la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil con-
templa que sson resoluciones firmes aguellas contra las que no cabe
recurso alguno bien por no preverlo la ley, bien porque, estando previs-
to, ha transcurrido el plazo legalmente fijado sin que ninguna de las
partes lo haya presentados (art. 207.2 LEC)*. La firmeza trae consigo
el efecto de la cosa juzgada material que, a tenor de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, se identifica casi por entero con el cardcter definitive
de la sentencia, por lo que su relacién es practicamente tautolégica.
La primera implica lo segundo y viceversa*, En suma, la sentencia
firme significa la verdad juridica.

H Cin. MANRESA, op. cit., p. £84; v PALOMAR, opr. y lor: cit,, p. 169.

Considera GARCIA CANTERO, que lo firmeza es mas amplia que lo descrito en el ar
ticulo 369 de In Ley de Enfuiciamiento Civil de 1881, pues significa impasibilidad de vevi-
sar la sentencia {cfr. op. v loc, eit., p. 282), -

9;' Civ. ENNECERUS-KIPP Y WOLF, ap. cit., p. 82; y GONZALEZ POVEDA, op. cit.,
p- 93,

¥ He de reconocer que me agrada mucho mas el texu antes vigente, a cuyo tenor b fir-
mieza en las sentencias == producia scuando no geepa contra ellas recirse aleano ordinaro
ni exyraovdinonio, ya por sa matiealeza, yi por heber sido consenridas por las pares > (art, 369,
pfo. 5 LEC de 1E81).

Al vista del nimero cuarto del articulo 207 de la mseva Ley s sensacidn =& agudiza,
porgue repite sin motivo aparente ko expresado en ¢ banscrito nomero segundo: etransce-
rridos Ios plazos previstas para recueris ina cesolicion sin laberla iopugnade, quedard firme
v pasadie en @toridad de cosa juzgada, debienda el tnibunal del proceso 2 que recaipa extar en
tado pasa a fo digpuesio en ¢llas, i bien su entradilla se refieres a In cosa Juzgada formal en
gue consiste. A la postre, las diferenckas entre los aspectos formal v material de In cosa juz-
gada vienen de antiguo: ¢l peimero se identifica con B irrecurdbilidad del pronunciamien.
to, mientras el segundo sehala la fucrza que pira bos ribunales tiene 1o deckdido con carde-
ter lirme.

Llevando mdas allé la comparativa, me parece inmejorable por su senciller la redac-
cidn Tm propugnaba ‘el borrador de Ley de Enjuiciamiento Civil del Minksterto de Justi-
cia del ao 1997 vson reseluciones firmes aquellas contra las que no quepa recurso algu.
noe (art, 203.2), o, como dice la Ley Orgidnica del Poder Judicial en su articulo 245.3, ason
senfencias firmivs aguetlas comira Sas gue no guepa reciirso algune, salvo o de wvlshin 1 ofros
extraordinanios que estallezea la Leys

“ Nada mejor para comprobario gue acudiv al nuevo articuls 222 de L2 Ley de Enjuis
clamiento Civil, bajo la entradills de scosa juzgada materials:

1. La cosa juzpada de las sentencias firmes, sean estimaiorias o desestinatorias, excliard
(?nn,;'rn e fa fey, wor wltenor proveso cenn objeto sea ddéatico al del proceso e gue aqudlls ve
Produga,

2. 1la cosn juzpada alcanza a laz prewehsiones de (o demanda v de e recomvoncide, asi
;u'uu a loy provtos g que se refievens los apartadas primerd v septondo del articedo 408 de esta

A\,

Se considerardn echas wevos v distinros, en relaciden con of fundomento de las referidas
pretensioees, fos posteriores a fa complera preclsion de los acios de alegacion e ef prixeso en
guie agentias se formularen :
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En completo paralelismo, la Ley 3071992, de 26 de noviembre; de
Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedi-
miento Administrative Comin (modificada por Ley 4/1999, de 13 de
encro), consagra los requisitos de fa firmeza de sus actos. Sostiene
que, contra los actos administeativos firmes, sélo cabe recurse extra-
ordinario de revision (cir. art. 108 LRJAP), Es decir, adopta ¢l con-
cepto de irrecurribilidad ordinaria propio de la cosa juzgada formal
en los lallos judiciales, Igualmente, parece identificarse acto firme
con aquel gue agota la via administrativa, con arreglo al articulo 109
de la misma Ley, cuyo criterio mds adelante realirma el articulo 115.1,
in fine, del propio texto: atranscurridos dichos plazos sin haberse inter-
puesto el recurso, la resolucion serd firme a todos los eféctoss, Resulla
evidente gue los actos que agotan el orden administrativo v, por tanto,
devienen lirmes, admiten a su vez un tratamiento judicial estricto en
el proceso contencioso. Sin embargo, en la estera de que trato, la fir-
meza se alcanza en la primera de sus acepciones, Cabria pensar que la
privacién no es delinitiva mientras no sean los tribunales de justicia
quicenes la decreten de modo definitivo en sentencias firmes, pero ello
haria recaer en el adguirente una sobregarantia del destino del objeto
claramente gravosa. Si bien, por lo comiin el vendedor encuentra ven-
tajas frente a unas normas de responsabilidad objetiva v de generoso
ambito, en el supuesto que me ocupa la previa decision administrati-
va que causa estado se considera suficientemente consolidada como
para el inicio de la exigencia eviccionaria. Me parcce una formula
conciliatoria de los intereses en jucgo, que haria excesivo en csta hipo-
tesis retrasar ¢l sancamiento hasta la sentencia contencioso-adminis-
trativa firme, maxime a la vista de los habituales retrasos que se acu-
mulan en este orden jurisdiccional.

En diversa version de acto definitivo, contempla la Sentencia de 25
de noviembre de 1925 que, aun mediando recurso de alzada, las reso-
luciones ejecutivas también producen despojo y hav equivalente a
sentencia firme a estos efectos. Segan creo, deberda rectificarse dicha
idea, porgue la firmeza del acto es distinta de la puesta en prictica

3. La cosa juzgada afectard a ias partes del proceso en gue se dicte y @ sis hoederos v cau-
sihalientes, asf como @ los swjetos, wo btiganies, tiwdaores de los derechos que fundamenten la
Legitionacion de las partes conforme a lo peevisto o0 e artdcudo 10 de esta Ley,

En lus sentencias sobre estado civil, matnimonio, filiacidn, pasenidad, matermidad ¢ inca.-
pacitacidr y rednregracion de e copacidod o cose fezsada tendrd efectos fremie a todos o par
fir de su insenipeidn o anotecion ex o Regisivo Civid,

Las sentenctas gue se dicten subre impugnacidn de acuerdoy socieranoy afectands a todas
los socios, aungue no frubieren liiaado

4. Lo resuelto con fuerzsa de casa juggeda en la sedencia firme gee Faya puesio fin a ot
proveio vinculard al tribunal de un proceso posterior cuandn en éste aparezea coms aniece-
detse Idgico de bp quee sea s obiero, stempre geiie los litigames de ambos procesos sean loy mis-
s 0 I cosa juzgeda ve extienda a ellos por dispoestcion legals,
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provisional de que sea objeto. El requisito exigido para que la eviceion
exista es la sentencia definitiva o irrecuwirible; v, en su caso (laudos
arbitrales aparte), poranalogia, del paralelo acto administrativo cuyo
contenido produzcea la pérdida del bien gracias a reconocer un dere-
cho anterior: Confundir cosa juzgada v ejecucion es un dislate que
varia las mismas condiciones del instituto saneatorio. Ademds, no
existe vestigio alguno de dicha tesis en materia de fallos judiciales
que pudiera traerse por analogia. Es cierto que antes de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 2000 Ja regla ordinaria era la ejecutabilidad
de las sentencias firmes, para no producir dafios irreparables luego
desmentidos en recursos ulteriores, pero no sucede ahora de dicha
manera,

En efecto, conforme a la Ley de Enjuiciamiento Civil, tanto las
sentencias como los laudos firmes constituven titulos aptos para la
ejecucidn ordinaria (cfr art, 517.2.1.° ¥ 2.7 LEC), luego, cuando se
inste por el favorecido en €l fallo, se parte de un pronunciamiento
definitivo, con lo que las condiciones minimas para la pérdida evic-
cionaria se cumplen. Ahora bien, la ejecucidn provisional gue genera-
liza dista mucho de satisfacer tales requisitos; porgue pueden servir a
esle proposito las sentencias no lirmes (chn art. 524.2 LEC), entre las
cuales no estan excluidas las que determinen la privacion de la cosa
por el adquirente (clr., @ contrario, art. 525 LEC). Ademas, con arreglo
al articulo 528 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, son tasados los moti-
vos oponibles a la ejecucion provisional y siempre facilitando alterna-
tivas que sustituyvan a este proposito legitimo. En efecto, «si la senten-
cta fuese de condena ne dinerariax, como cs el caso, puede objetarse la
ejecucion provisoria por wresudlar imposible o de extrema dificultad,
atendida la naturaleza de las actuaciones ejecutivas, restaurar la situa-
cidn anterior a la ejecucicn provisional o compensar economicamente al
gjecutado mediante el resarcimiento de los davios v perjuicios que se le
causaren, si aquella sentencia fuese revocadas (ar. 528.2.2.* LEC).
Supuestos que no concurren para la eviccidn, cuya puesta en marcha
de forma provisional siempre permite restituir cuando la sentencia
firme decrete lo contrario. Por eso mismo, la ejecucion transitoria del
despojo a manos de un tercero no alcanza naturaleza eviccionaria,
méxime cuando tampoco existe sentencia firme:

En cuanto a los actos administrativos —espacio juridico-publico
donde la ejecuciéon provisional era una medida mucho mas comin
que para el judicial— resulta de interés referir, en pleno paralelo con
lo anterior, que «la interposicion de cualquier recurso, excepto en los
casos en Que una disposicion establezea lo contrarto, no suspenderd la
gjecucion del acto impugnados {art. 111.1 LRIAP), Esta ejecucion pro-
visional puede detenerse para el supuesto de scausar perjuicios de
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imposible o dificil reparacidns [art. 111.2.a) LRIAP]. Ahora bien, no
pertencce a este capitulo la condena de reponer al tercero en la cosa;
pues la medida es reversible sin aparente obstaculo. Sin embargo, las
cjecuciones provisionales pendientes de recurso tampoco implican
una pérdida definitiva en acto firme que autorice a fa eviceion.

Por consiguiente, firmeza y ejecutividad son dos fenomenos dis-
tinguibles, porque, st bien lo primero implica lo segundo, no se cum-
ple a viceversa. Cuando exista una sentencia firme v logre su ¢jecu-
cion es llegada la coyuntura en que puede hablarse del presupuesto
eviccionario, lo que abrird las puertas del sancamiento en la medida
que se sigan los otros requisitos complementarios de cardcter proce-
sal impuestos al adquirente que ha sufrido la pérdida.

2.3. La intervencién de enajenante. Tramite de audiencia

Una vez establecido como axioma la posibilidad de que las deci-
siones administrativas firmes sirvan a los efectos de Ja eviccién —en
la medida en que supongan despojo del adquirente a causa de un
derecho anterior a la compra que ahora esgrime un tercero—, debe
advertirse que los cauces formales a que se sujeta el fendmeno se
mantienen incélumes.

En este sentido, es camino ineludible del futuro saneamiento con-
ceder al vendedor un trdmite adecuado para la defensa que se irroga
sobre la transmisién **. Con arreglo al articulo 1481 del Cédigo civil,
ael vendedor estard obligado al sancamiento que corresponda, siempre
que resulte probado que se le notificd la demanda de eviceion a instas
cia del comprador. Faltando la notificacién, el vendedor no estard obli-
gado al saneamientos, El precepto subsiguiente traza ¢l modo ade-
cuado de proceder ante las instancias judiciales ™, pero no podia
considerar otro cauce, como ¢l presente, habida cuenta de su poste-
rior anadido jurisprudencial.

* Cir, por extenso, DURAN RIVACOBA, Eviceidn v saveemienio. .., Parte seguds,
L4,

Bl comprador demandado soficitard, dentro del termimo que ba Ley de Evuuicianuento
Civil senla pary comtestar a fa demanda, gue £sta se novifigue ol vendedor o vendedores en el
plazo mds Brevwe posibie.

La rotificacion se furd como fa misma Ley estabilece pom emplazar a los demandados.

El ideminio de contestaoion peng el comprador guedand en suspenso (nierin no expinen
los gue para comparecer y contestar a la dewmanda se sefialen af vendedor o vendedoves, que
senbrr fos mivimos plazos que determing para (odos fos demandados o exprevada Ley de En-
Jiciomignto Civll. contados dosde ta notificacion estublecida por el pdrrafo pritrero de este
artfesdo,

Si 08 clrados de dviceitn 1o comparetidren e tiempo v forme, contivuerd, respeclio del
camprado; el térvering para contestar a fa demanda s,
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En su consecuencia, debe darsele audiencia en el procedimiento
administrativo al llamado a responder por eviccidn —es decir; al
transmitente<-, de manera que pueda personarse y alegar cuanto esti-
me oportuno en pro de la traditio efectuada y cuva ratio juridica
decae. Ademds de otorgarse vista del expediente ™, a los efectos de ale-
gar sus razones, ha de ser citado como parte interesada *'. Sin esta
cautela, no cabe aducir sancamiento, pues debe permitirse siempre al
vendedor defender la pureza juridica del negocio transmisivo. En su
virtud, la Sentencia de 5 diciembre de 1925, en una ejecucion admi-
nistrativa, declara que xes necesaria en todo caso la notificacién al
vendedor, necesaria confarme a los preceptos 1481 v siguientes del
Codigo civil, por el conocimiento, que declara probado la sentencia,
que tuvieron vendedor y comprador, interviniendo éste de acuerdo
para lormalizar la terceria administrativas.

3. EVICCION Y ACTIVIDAD EXPROPIATORIA (SUJETO
ACTIVO DE LA EVICCION)

En materia de actos administrativos firmes que causen la eviceion,
sobresale como hipdtesis especial la suministrada por el procedi-
miento expropiatorio forzoso *. Existen algunas caracterfsticas espe-
cificas que realzan su protagonismo; en primer término, quien inter-
viene y despoja del objeto es el Estado, cuya categoria como poder
publico conduce irtemediablemente a la doctrina de los actos de
trperium.

3.1. Los actos de imperizm en el marco de la evicciéon

Elhecho plantea incertidumbres acerca de la posiblé vigencia de
normas juridico-privadas contra su despliegue o sus consecuencias
en los afectados. Por eso constitufa una de las excepciones manteni-
das historicamente al saneamiento, recogida en la Ley 37 del titulo

W Cfr, MANRESA, op. cit; p. 187,

* Clr. SANTAMARIA, op, cit., p. 521; PALOMAR, op. vidoo, cit; po 1T BONET
RAMON, o1 eir, nt. 236, p. 226: RODRIGUEZ MORATA. op, @it p- 147; v DE BUEN, Notas
a Coliss ¥ Capitane,.., 1V, Madrid, 1949, p. 195. )

# Admiten Ia eviccian en las expropiscionss VALPUESTA Y- OTROS, Derachin de obii-
gaciones ¥ confratos. Valencia, 1994, p. 568; TORRALBA, op. v lov-cit,, 9.937; GARCIA
CANTERO. op, y fow ofr, p. 282; y COCA, op. v foc. cir, p. 2954, :
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5 de la Partida 5%, que recibié amplio tratamiento en la jurispru-
dencia, pues dicha norma «tiene por objeto seftalar los casas de
excepeion en que el vendedor no esta obligado a sanear la cosa ven-
didas (S, de 22 de enero de 1874), pero no sinenfrentarse con muy
acerbas ¢riticas: «a primera vista, aparece esta disposicion legal
injusta hasta la tiranfas *, e

Luego entendian los clasicos que un lcg[}imo ejercicio df las pre-
rrogativas del Principe impedia el saneamiento por eviccion; en la
medida en que resulta un caso fortuito no achacable al fransmiten-
te. A la postre, la responsabilidad privada quedaba en suspenso ante
la intervencion del poder pablico encamado en ol Rey™. A esta hxpé-
tesis extrema pronto fueron asimilindose los actos de inperin cjer-
cidos por autoridad legitima. Sin embargo, por fortuna, las excep-
ciones fueron superadas en pro de una mayor defénsa de los
derechos Individuales, méxime cuando el Cadigo civil las ignora y
habida cuenta de los actuales pardmetros de las competencias admi-
nistrativas, sujetas al principio de legalidad positivo. Con mdn,.cl
supuesto tiene perfiles caracteristicos que reclaman sw estudio,
maxime si perdura en el fenémeno expropiatorio y cuando por
norma especifica se garantice la conservacion a ultranza en la cosa
del adquirente, como en ¢l pasado ya sucedié en orden a los proce-
sos desamortizadores .

WA juicio de ARIAS RAMOS-ARIAS BONET, quedaban eliminados de I:n eviccion
los supuestos en que interventa el Principe, con orreglo a lafey 37, del titulo 5. de la Par-
tida 5., que proviene de una cita de PAULO lc(x)gndq en Digesto 21, 2, 11, ¢como apunta
LOPEZ en su glosa (cfr; La comgraventa en las Partidas, en sCentenario de la Ley del
Notarindow, Seccion 1., Valumen IT, Madrid, 1965, p. 394, v chr MARICHALAR. o, ¢ft,,
5 ZBF!x)l el capitulo de Jos presupuesios hmnlnmc, (?U‘l?l?kk EZ narva la mnlapm L:E‘:l:’::::
terrenos poc Lucko Tio mds alla del Rhin y destinados luego comao premio alos velerano
rfﬁ- op. \'fu cir.). Tombidn consta un caso caracteristico gue trae L{AL_'RENT gobye Jerdni
mo Napoleén en Westfalia (el MANRESA, o cit. p. 184, y BADENES, op. it p. 613),
donde 5= aprecio eviccion, pese a ttarse de un acto del Principe.

Viéase, mas en concreto, DURAN RIVACOBA, Eviccidn y seneamienlo,. . Parte tercera,
111 .b)Aa"

* MARICHALAR, ap. cif., p. 282

¥ Wd,, por todos, GUTTERREZ, op. cif,, p. 319. "

% Sohre In materin, puede consultarse NAVARRO AMANDI, op. cit., p. 223 v
BORRELL, op. ¢it., p. 115, Asimismo son e observar los articulos 1 3 de lo Levde | de
mavo de 1855; v 8, 10 y 12 de la Loy do 11 fulio de 1856. .

" La Sentenciade 21 de marzo de 1261 en alguna medida se refiere al asunto: vel nme-
ro 44 de Ja Cédula de 15 de octubre de 1505, que ¢ I ley 1.2, titulo 5.2, libro 1.7 de In Nowt-
sine Recopilacién, s6lo trata de la eviccldn v saneamiento absoluto que hacia ¢l Estada a
favor de los compradores de bienes eclesidsticos enagenados en vintud de aquella Real reso-
lucitn, v def breve que le acompanas,
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3.2. El problema del derecho previo en la expropiacién

En el caso de la expropiacién forzosa deben tenerse presentes
varias circunstancias conexas, que relativizan la posible naturaleza
eviccionaria del despojo que causa en el adquirente del bien incauta-
do. Para que se produzca la pérdida que genere sancamiento, ésta
debe producirse por la eficacia sobrevenida de un derecho anterior a
la compra *’. Junto con el problema relativo a la sentencia firme —y
otras resoluciones administrativas andlogas—, que funda el despojo,
contempla el Cédigo civil como un aspecto ineludible de la eviccion
que provenga de un derecho anterior a la transferencia *, esgrimido
por el tercero vindicante. Resulta, pues, un dato insoslayable para
definir en el ordenamiento jurfdico la responsabilidad saneatoria del
obligado, por eso asegura MUCIUS SCAEVOLA gue constituye «la cir-
cunstancia que con mayor fuerza caracteriza la evicciéns, y asu fun-
damento més racional v justos ¥,

El hecho de gque proceda la pérdida de un titulo previo —en este
caso la expropiacién— significa, por una parte, la objetiva culpa del
transmitente ’; v, de otra, la inocencia de la victima eviccionaria, que
se ve afectada por un acontecimiento juridico surgido con anteriori-
dad a que reciba ¢l bien: Por el contrario, si el despojo proviene de
procesos anadidos a Ja transmision se invierten los términos, pues no
existen indicios de que intervenga en la pérdida el rradens ', quien ha
de quedar incélume, al menos en la esfera juridica, mientras al com-

" Cfr, RODRIGUEZ MORATA. op. cit., p. 199.

* JORDANO FRAGA sosticne unas tesis originel, cuande estimi no constitulr obice
para el sanemmiento por eviccion el camicter posterior del derecho slegado por el tercero,
pues «lo decisivo agul no es 1o ke del articulo 1475 del Codigo civil, sino su firadidad: 1a
cansecucion o preservacion de lan adquisteion juridico.ceal, v, tanto mas, en la medida en que
I frustracion de tal finalidad sea imputable a la conducta del veadedor obligado a realizar-
las Op.y fov. ¢it,, p. 1364, Sinceramente creo que L idea desborda las previsiones legales y
constituye una peticion de principio; diffcilinente puede justificarse una rupturm tan eviden-
te del tenor liveral del precepto —son virtud de un derecho anterior a fa covnpras (ast: 1475
CCl por obra de un presupussto juridico al menes dudaso, maxime sk existen (Grmulas
alternativas para conseguir ¢l efecto gue persigue, pero no por el estricto mecanismo que 1a
eviceldn ofrece,

“ Op.cir, po 135

“ GARCIA CANTERQ parece identificar el becho posterior con atsencia ded culpa del
transtnitente (clr. op. y e, cii, p. 287).

! Asegura MANRESA gue los actos anteriares exchiven los propios de comprador, v
viceversa (cfr. op, oit, p. 194},

Que deba ser el derecho anterior para establecer ¢ saneamiento eviccionario, tampo-
<o impide a i fuerza que preds exissir otro tipo de responsabifidad del transmitente por los
actos posteriores, que algin autor cifra en ﬂorc\ulndén del contrato (chn RAMOS FOL-
QUES, op. y loc. cit., p. 627), pero tampoco resultan excluibles las disciplina de la doble
venta, como de scguid}:) unalizo. Con tedo, debo advertir que para ello resulta necesaria la
estricta culpa en el asunto del vendedor, pues se trata de un episadio-del Incumplimicnto
que asd ho exige, contra lo prevenido In presente categoria.
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prador le compete asumir las repercusiones gue se deben a su con-
ducta ® o responsabilidad **, aunque sea por riesgo *. En todo caso,
estima CASTAN que con la transferencia, el adquirente recibe cedidos
las acciones v derechos que competian al vendedor, y aquél debe
afrontar con sus propios medios la nueva coyuntura sobrevenida ®,

En orden a la dnica relevancia eviccionaria de los derechos anterio-
res al negocio traslativo, la jurisprudencia se muestra significativamen-
te decidida. Valga como prueba la temprana Sentencia de 18 abril de
1873: ula eviccidn no tiene lugar sino cuando el comprador es privado
por sentencia firme de la cosa vendidax, pero sobre la base de que «los
actos de aguiescencia posteriores é la venta sobre particulares acerca de
los cuales no contrajeron obligacién alguna comprador y vendedor, no
pueden darapoyo a la eviceiéns, Ahora bien, masrecientemente, la Sen-
tencia de 22 de diciembre de 1986 opone ciertos reparos a esta doctrina,
pues tampoco niega que «la jurisprudencia de esta Sala no excluya abso-
lutamente ¢l caso de privacién en virtud de derecho posterior a la com-
pra —vid. Sentencia de 27 de junio de 1983, lo que tendria efecto por
via de analogias *. Sin embargo, varias circunstancias aminoran el natu-
ral despliegue de su contenido. En primer término, la tesis se reconoce
con notable alcance de obiter dicta, incluso al punto de que para el caso
que analiza decide «que no se estd ante el supuesto de la eviccionys. Ade-
mias la referida Sentencia de 27 de junio de 1983, que alega en su apoyo,
de ninguna manera sirve para su propdsito, sino que resuelve que «la
demandada pudo proceder, en su oportunidad, a la lamada en garantia
de la vendedora acogiéndose al articulo 1482 «del Cadigo civils y con los
efectos del 1481 del Cadigo civils, Verdaderamente no creo que un sim-
ple pronunciamiento y en tales términos permita inducir hasta el limite
que pretende la Sentencia de 22 de diciembre de 1986,

2 Camo sedala la Sentencia de 4 abeil de 1892, «ka Jey 36, titabo 5. Partida 5, en cuan-
te exime ol vendedor de 1a obligacikon de sancar la cosa vendida i ¢l comprador la plerde
Enr st cwlpas. La imputabilidad de la péndida ocasionada por el adquirente no es atribut-

le & quien trunsmite, porque kn obligacidn sanestorin no es absoluta, por eso debe tracrse
al vendedor al plelto eviccionario (ofn COMAS; Compendio de Dvrechao civil espastal, VI,
Madrid, 1893, p. 100; y VISO, ap. ciz., 227).

9 Cfe. LETE, o cil, p. 37, COCA, op. v Iix, cir, p. 2954, y GONZALEZ POVEDA, op
oir, p 94

BONET RAMON suma tnmbién of supuesto de caso fortuite, que diseguids se analiz
(che ap. Gir, nl 250, p. 237 )

* En palabeas de CLEMENTE DE DIEGO son «fuerzx irresistible, o por derechos
sobrevenidos con pesterioridad o by venta gue s6lo puedan ser linputados a la fatalidad o al
compeador Clv opy city, p. 420, La clia proviene de Digesto 21, 2 Mk sfufunes casus evicrio-
nis past contraciar eviciionem ad venditarem non pertineres (et OYUELOS, op. cit., po 242
y BADENES; ap. cit.. p. 616),

Defienden, s bien, la vis del riespo asumido por el compradaor tras la entrega NAVA-
RRO AMANDI (cfr op cir,, p. 22); vy BORRELL (cfrop: cit, pp. (24 y 129),

“ Clr: ppucity pi- 123,

* Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE Y OTROS, op. cit., p. 493
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Luego s6lo mientras estuviera iniciado ¢l expediente al realizarse
la entrega, cabe hablar de Ia eviceion, salva que consideremos la iti-
lidad pablica v el interés social que provocan el efecto confiscatorio
como una especie de carga latente al margen del momento de actua-
lizarse. No creo que quepa decir tanto, porque se juzga la presencia de
tales causas justificativas en concreto v al instante de su ejercicio.

Segun afirma GARCIA CANTERO, alegando la Sentencia de 5 de
diciembre de 1931, el derecho debe ser anterior, pero no su ejercicio
(incluso de ordinario), salvo que se trate de Ia cesion de res litigiosa *.
Tgualmente, Jo que marca el término de referencia es el negocio trans-
misivo, no la entrega, si bien, excepto cuando ésta se difiera, tienden
a identificarse, muchas veces incluso a través de presunciones legales,
del ‘estilo de la contenida en el articulo 1462, parrafo 2, del Cadign
civil, por eso se utiliza de ordinario de forma indistinta una u otra
fecha.

El derecho previo al menos reclama estar en curso ¢l procedimien-
toen la época de la transferencia, pues entonces existe verdadera voca-
cién expropiatoria vonsolidada. Mas, en este caso, va s¢ ha concedido
vista y audiencia en el asunto al vendedor®. En efecto, «las transmi-
stones de dominio o de cualesquiera otros derechos o intereses no impe-
dirdn la continuacion de los expedientes de expropiacion forzosa. Se con-
stderard subrogado el nuevo tirular en las obligaciones y devecho del
anteriors {art. 7 de la Ley de Expropiacion Forzosa). Por tanto, la lla-
mada en garantia se hace innecesaria, en la medida gue constituye un
presupuesto del fendémeno juridico expropiatorio que se acumula, En
tales condiciones, si el fradens informa del hecho al adquirente obra de
buena fe, peru se trataria de un negocio a riesgo v ventura que aparta
de su seno la eviccidn. Ahora bien, de ocultdrselo, la malicia de su con:
ducta resulta incontestable y varfa el régimen de indemnizaciones pre-
vistas en el Cédigo civil a su alza, incluyendo asimismo «los dasios e
intereses v los gastos voluntarios o de puro recreo u ormatos (cfr, art.
1478.5 CC). Incluso cabe sostener que también surge una posible anu-
labilidad del contrato, mientras el hecho se hava omitido al adquiren-
te de buena fe, debido a Jla maliciosa conducta del vendedor. La causa
concreta serfa el dolo —«cuando, con palabras o maguinaciones insi-
diosas de parte de uno de los contratantes, es inducido el otro a celebrar
un cantrato que, sin ellas, no hubiera hechos (art. 1269 CC), cuyo alcan-
ce anulatorio por grave y unilateral (cfr, art. 1270 CC) queda de relie-
ve—; o en el ervor excusable «sobre aguellas condiciones de la misma

" C'lr. op. ylac cify p. 287; y PALOMAR, op. y foc. cit., p. 171
* Clr. articulos 3 ¥ d de Ia Ley de Expropiacion Forzosa: 6.2 de ln Lev del Suelo v 32 del
Reglamento Hipotecarto.
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wcasay que principalmente hubiesen dado motive a celebrarlos (art.
1266, pfo. 1, CC). Esta doble opeién refleja muy adecuadamente que
saneamiento eviccionario v anulabilidad el contrato transmisive son
alternativas incompatibles.

El tema del derecho anterior a la ransmision que provoca la pér-
dida del objeto por el adquirente trae como consecuencia dos reper-
cusiones basicas. La primera es que debe ser a la fuerza un tercero
quien reclame la cosa mediante su accion adecuada. En el caso de que
intente protagonizar la iniciativa del despojo el propio traderns inme-
diato —alegando posible mejor derecho— ha de ser de ordinario *
sobre la base de un hecho de origen sobrevenido al negocio que causa
la transferencia, por cuanto éste purga respecto del adguirente los
vicios previos que favorezean al vendedor; quedandeo sélo perspectivas
para los derechos posteriores gue le faculten a reclamar el bien. Ade-
mids, en la hipétesis de que sea el tradens quien promueva el despojo ™,
responde, pero por un capitulo distinto de la eviccion, posiblemente
de incumplimiento, Por tltimo, el entramado procesal del instituto
queda por completo privado de lagica si la llamada en garantia pier-
de su sentido, pues en diche episedio includible consta el esquema tri-
lateral en que se dilucida el saneamiento ”. A dilerencia de lo preve-
nido én la compraventa, sélo la enfiteusis recoge al tercero como
agente activo de la pérdida (cfr. art. 1641 CC), que permanece de
manera implicita en los demés supuestos.

En suma, la legitima eéxpropiacién sobrevenida de un bien no cons-
tituye un derecho previo a la venta que permita esgrimirse por el desti-
natario para que le résarza su transmitente, una vez se le despoje del
bien por medio de acto administrativo firme. Las condiciones eviccio-
narias concurren, salvo la primera, que hace indtil su pretension. Una
buena prueba consta en que; para lo relativo a la enfiteusis, se contem-
pla de manera diferenciada ia eviceion (cfr art. 1643 CC) y los fenome-

* Salvedad bechia de que resulte por distinta causa, como cuando devenga titalar de la
hipoteca que luego ejecute contr el propio bien que transmitd y ahors readquicre, pri-
vando al compradar. pero sin evicosén posible,

™ La relacion entre derecho posterior 2 la compra y actas del ransmitente se b poes-
16 en ocasiones de relieve (¢l ESPIN, L& garinifa por eviceidn 4 cousa desetas delvendedor
pasteriores a Ja venta, en «Revista de Derecho Privados, 1965, p. 169)

Entiende RODRIGUEZ MORATA gue si el vendedor intenta ¢l despojo Judicial cabe
oponer la sexceptio rei vendite et tradite s, o la doctrinh de fos actos propéos {(cfr op. cir.,
p. 110V SALINAS, op, vioe olt). )

Segin DE DIEGO, quien 3 arctor no podin consar  eviceion (efv op, e, p, 415),

TE Al respecto, s muy signilicativa 1a Sentencin de 10 de febrero de 1873, que contiene
un importante indicio, pues eliming la eviccidn seuando les compradores no fueron deman-
dadas por nadie acerca de los negros gue compearon ul vendedor sino que se les prive de
ellos & virtud de la emancipacion de los mismoss. Es dectr, que ningdn tercero recluma la
casn {se trataba, por mocho que parezica hoy una barbaridad inimaginable. de un peculiar
objeto: salijo compuesto par una negrada de 600 negros bozaless),
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nos expropiatorios (cfr arts, 1631 y 1627 por remisidon, ambos del
mismo Cuerpo legal), con sus diferentes remedios indemnizatorios. En
cualquier caso, como ya bemos visto, puede la victima impugnar el
negocio por dolo u error si la contraparte le oculté a sabiendas noticias
del hecho inminente, pero, a mi juicio, no existe remedio saneatorio fac-
tible, Se ha debatido como solucién mds equitativa que pueda repercu-
tirse al transmitente la diferencia entre justiprecio aceptado v la canti-
dad satisfecha por el bien ?; Es cierto que las estimaciones oficiales en
este punto suelen reducir bastante las expectativas de valor conforme a
las reglas de mercado, pero cuando el expediente se inicia con posterio-
rndad a la transmision resulta impropio exigir al vendedor la diferencia
de precios. Serta un nuevo capitulo del riesgo asumido por el adquiren-
te, pero acaso el problema reclame consideraciones mas detalladas,

A este propésito resulta de interés por analogia lo prevenido en el
articulo 519 del Cadigo civil: «si la cosa usufructuada fuere expropiada
por causa de utilidad publica, el propietario estard obligado, o bien a
subrogarla con otva de igual valor y andlogas condiciones, o bien a abo-
naral usufructuario el interés legal del importe de la indemwizacion por
todo el tiempo que deba durar el usufructos, Salvando las distancias,
cabra inferir que asimismo sucede con la eviceion. Cuando se prive del
goce de la cosa por derecho previo al contrato generador del usufruc-
Lo que se reconozca en sentencia firme, se verd el transmitente obliga-
do a ofrecer un sustitutivo andlogo —segin algunos, «saneamiento
extrajudiciale—, 0, ante un imposible pago de los frutos econdmicos
(intereses) del Justiprecio indemnizatorio inexistente, a sanear confor-
me a los descrito en el articulo 1478 del Cédigo civil, pero con las
correcciones formuladas en el articulo 1553, parrafo 2, del mismo
lexto, que para el arrendamiento concibe la rebaja proporcional en el
precio por ¢l periodo transcurrido en el disfrute de la cosa,

3.3. Noticia del procedimiento expropiatorio, renuncia
de la eviccidn y contrato a riesgo y ventura

Las alusiones formuladas al cardcter del contrato a riesgo y ventura
en gue consiste ¢l negocio transmisivo en determinadas circunstancias,
nos conduce al terreno de los posibles acuerdos sobre la eviccion que
puedan establecer las partes v, mas en concreto, de su remuncia, Si el
comprador conoce del evento eviccionario en ciernes v a sabiendas abdi-
ca de la posible indemnizacion por esta causa, el régimen debe variaren

2 Clr. MARICHALAR; op. cit., p. 282, quien asegura que pam la expeoplacién &l justi-
precso e 1o que realmente excepcions v no la intervencida dcf poder pablico:
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sustancia, como ¢l propio Codigo establece ™. Asf, mientras el adquiren-
te se someta ex voluniate al riesgo de privacién que pende sobre su com-
pra, queda el oradens libre de responsabilidad por dicho mative,

En este capfitulo, las cautelas del Cédigo civil resultan al menos
sarprendentes, La propia norma que recoge la nocion eviecionaria se
ocupa de advertir que vel vendedor responderd de la eviccion aunqgue
nada se hava expresado en el contratos, aunque wlos contyatantes, sin
embargo, podrdn aumentar, disminuir o suprinir esta obligacion legal
del vendedors {art. 1475, plos, 2 y 3, respectivamente, CC). Sin embar-
go, esta ordinaria capacidad decisoria de los protagonistas encuentra
ciertas restricciones en cuanto a la renuncia llamada por eso simple:
La primera es obvia, pues sserd nulo todo pacto que exima al vende-
dor de responder de la eviceion, siempre que hubiere mala fe de su
partes (art. 1476 CC), mientras que la segunda reduce inopinadamen-
te su alcance: ecuando el comprador hubiese renunciado el dervecho al
saneantiento para el caso de eviceion, llegado gue sea éste, deberd el ven-
dedor entregar tinicamente el precio que tuviere la cosa vendida al tiem-
pode la evicetons (arl. 1477, i taitio, CC), siempre xa no ser gue el
comprador hubiese hecho la renuncia con conocimiento de los ries-
gos de la eviccion y sometiéndose a sus consecuenciass (art. 1477, in
fine, CC), evento denominade renuncia cualificada ™, En ella no se

™ Cir. DE DIEGO, op. ¢it., p- 418. Por ¢l contrario, estima CASINOS gue ln circuns.
tancha contruviens log aniecedentes justinkancos de la evicoion en ¢l ordenamicito gspaiyol
(clr op. y loc. cit).

" La conuncia cualificads plantea mimerosaos problemas Interpretativos, Se discute si,
junta al conocimiento expresado, en la chusula donde se recoge debe canstar 2l oponuno
desgn gue adviene v acepin su autoe, Ea pelnciplo, nada se dice v, por tanta, huelgs su exi-

gencin (el MUCIUS SCAEVOLA, op eit., p. 157; .‘\LB:\L‘\DEJO.:Z'. cil., 32; y LACRUZ~SAN

CHO, op. ot p. 59). Sin embargo, una declaracion en este sentido despejaria posibiles dela-
tes exegéticos acerca de los coneretos términos de la renuncia, por lo que resulta muy
aconsejable, maxime cuando el Cdigo civil no o contempla, pero tampoco (o prohibe (cfr
BONET RAMON, op. cit., nt. 242, p-232) v hasta parece que tacitamente se acepta (cir MAN-
RESA, ap. cif,, p, 206; v TORRALBA, op, v foc, cir, p 941), También facilitaria I prucba de
qué actud el comprador impuesto en Jos peligros que acechaban su tenencia (cir, ALBALA.
DEJO, o, w foe, o12; MARTINEZ RUKZ, BT Cadigo eivil {interpretado por el Trilranal Supremo)
IX, Madrid, 1908 p. 339; RODRIGUEZ MORATA, op. cit.. p. 350; GARCIA CANTERQ, op. y
loe, oft, p. 276; v BLANOUER, Nows sodire un caso de supresidn o de exoneracion de obliga-
croves logales de un contmatante (Avticulos J475-3°%, JA76 3 J477 del Codigo Chvl), en sAnuanio
de Devecha Civile, 1983, p. 1176); v, por Gitimo, sirve fa Femula pars exclulr las incerts-
dumbres acerca de wna condicion general del contruto que operia contra el adquirente [cic
BONET RAMON, op. ¢ir, 06, 242, p. 231). Adennss, tclaﬂa un caxdcrer abusivo Gue apareja
su nulidad. con arveglo of artfculo 10 bis de In Eey General para I Defensa de Cansamido-
res ¥ Ussinitos, reformada por fa Les sobre Condiciones Generales de ks Contralacion, en ¢l
caso de tratacse de un consumsdar (clr. dispasicidn asbctonal, primera, 11.9.Y)

Cuhndo extstan dudas seorcs de qud tipo de renuncia se tats en el supuesto cobcrelo,
debera estarse & favor de I simple, gue garantiza con mayeres visos de verosimiliiud los
derechos del despofado. aungue sin eaclulr totalmente un acverdo cesiriciive del saneas-
micnto que aparte [a causa esgnmida, Todo depende de las palabras que se adopten para

lasmar ¢ pacto, que debers interpretacse conforme a las reglas establecidas en Jos articu-
os 1281 y siguientes del Cadigo civil.
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trata ya de reconocer a su autor desposeido un ntinipun por la gené-
rica quiebra de un componente legal del contrato en que intervino,
sino que quien la realiza sabe la causa concreta que puede significar-
le la pérdida del objeto y asume sus repercusiones 7.

Es importante realzar que POTHIER propone diversos ejemplos de
su vigencia, como el de la hipoteca previa, un potencial retracto, y sobre
todo, la expropiacion inminente ™, caso que ahora me ocupa. Con tales
presupuestos, la renuncia no perjudica exclusivamente al comprador, lo
que serfa lesivo para él y en justicia rechazable, sino que compone
mejor los intereses de las participes. Ante una infravaloracion del obje-
to, al adquirente toca responsabilizarse de los peligros de su permanen-
cia, que ademas conoce. Luego gueda excluida por hipétesis la mala fe
del tradens, que no ha de recibir censura juridica por su conducta leal,

Al margen de tales cuestiones, concernientes al régimen jurfdico
de la renuncia, nos enfrentamos a un asunto de mavor calado cuan-
do se trata de definir la naturaleza juridica de los contratos suscritos
com clausulas abdicativas de responsabilidad eviccionaria. El hecho
de que se advierta el peligro de la eviccidén, pero se acepte —de ordi-
nario, insisto, a cambio de una sustanciosa quita del precio— la
renuncia completa de las reparaciones futuras de llegar a producirse,
apareja el interrogante de qué tipo de acto resulta éste. La doctrina
€n su conjunto estima que se trata de un contrato aleatorio. La idea
cuenta con abundantes indicios a su favorn por sus caracterfsticas
generales 7 —ambos participes conocen con exactitud las amenazas
que se ciernen sobre Ja permanencia juridica en la cosa, que induda-
blemente influyen también en las contraprestaciones dinerarias—,
sus antecedentes juridicos ™, el objeto de que versa™, v sus efectos ™.

= Pese al tentr mis o menos embigoo del Codigo civil, ¢l conoclmbento 1w e de las
consecuencias de ln eviccion exclulda —que son Jegasles v predeterminadas, salvo pacto—,
sind del motive que la puede provoca (cfr. GARCIA CANTERO, op. v foe, ¢if, p, 300; BONET
RAMON, op, cit, nt, 242, 231 y ALBALADESO, ope ¢ir., . 310,

El hecho no resulta tan sorprendente;, par cuanto sin duda una sonsibie rebaja en -l
precio responde al propdsito enuncindo (Cle MORENO MOCHOLI, op, cir, p. 394; PATAR-
DO, La conpravertia éon precio determinable, Madreid, 2001, p, 852 RAGEL, op. ¢ér. p 635!
RODRIGUEZ MORATA, op. ¢ir,, p. 362: y MARICHALAR. op. it., p. 283

™ Che op: cir, p 100 Y RODRIGUEZ MORATA, op. cff; p. 345

T Cn GUTIERREZ, o, ¢t p 319 RODRIGUEZ MORATA, o cir., . 357 MORENO
MOCHOLL, op. eit. p. 39; GONZALEZ POVEDA. op. clt., p. 93, BONET RAMON, op. ¢it.,
nt, 242 p. 2300 NAVARRO AMANDI, o, ¢, p. 224; BADENES, op. ¢il., p. 628; BORRELL
op e, po 128 MANRESA, op. cits, po 206; v TORRALBA, op. v ok it p. 940

Mas modéradamente opinan PIEZ-PICAZOY GULLON que seste pacto da un marcs-
do cardicter de aleatoriedad al contratos (cfrop. cit, p. 300),

" GARCIA GOYENA, ofrece su justificacion en las fuentes: Digesto 19, 1, 11, par 18
(e, op, cir, p. 389y RODRIGUEZ MORATA, o cit., p: 387, que 1o (rse de POTHIER).

" Sur_icrcn LACRUZ v SANCHO que %u alentoriednd deriva de constituir un acuerdo
sobre res litigiosa (cfr, op, it po 59 RAGEL, op; aif, po 635; v RUBIO, o citl, p. 4941

" Coincido con POTHIER en que Jos contrtos ;:'l’cnmn'm tienen o su favar que no dan

lugar institucionalmente o la repeticion (cfr op, et p. 105)
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El escollo surge porque, con tales presupuestos, dificilmente cabe
hablar de compraventa "', pero se sostiene por los autores que puede
ajustarse al tipo denominado de a riesgo v ventura ™, y creo que no les
falta motivos, siempre que por analogia se amplie a todos los contra-
tos susceptibles de recibir el efecto eviccionario. Sin duda, es un con-
trato de intercambio de cosa por precio y, habida cuenta que no exis-
te su justa estimacién en el Cédigo civil, la entrana de la compraventa
se mantiene. Ahora bien, deben advertirse las muy especiales circuns-
tancias que rodean la figura, en la medida del conocimiento y acepta-
cion de su intrinseca inseguridad por ambas partes: una, reduciendo
sus pretensiones econémicas objetivas v, la otra, renunciando a cual-
quier accién juridica que le reponga en sus derechos si el temido
hecho llega. Parece que dicho esquema se corresponde con el negocio
a riesgo y ventura en sus perfiles esenciales, aunque su apuesta sea de
cardcter jurfdico, y no de utilidad o meramente fisico, como el tipis-
mo juridico parece contemplar.

3.4. Ambito del resarcimiento y justiprecio

La otra faceta caracteristica de la privacion en ¢l proceso expro-
piatorio es que se produce una vez satisfaga el érgano piblico actuan-
te un justiprecio al propietario. No se trata, pues de una pérdida por
completo avuna de contraprestacion: existe, pero se atenaa en el
plano econdmico. Recordemos que con ¢l saneamiento se atempera
el dafio de la eviecion, encargo que asimismo incorpora el justiprecio.

En efectn, con armeglo al articulo 1798 del Codigo civil, ala by no concede accidn para
recianar lo gue se gana en un Juega de suerle, envite 0 azar; pero of que ,ﬁ’&de no pesde repe-

v koo qeee feaya pagado voluntariantente, @ no ser que hubiese mediado dedo, o que fucra menor,
0 estuviera inhalilitado pava adminisrrar sus Digswas

! Clr. MORENO MOCHOLL, op. «it,, p. 356.

JORDANO FRAGA, estirra que hay suna matacion cansal en el contrato celebrado:
concluyendo, no yo una compeaventa, sino un comdraio aleasono: In Damada sventa s ricsgo
¥ ventutaes (op. v loc cit., po 13630

Personalmente considero que la ides ©2 en cierta manera incompatible con lo dispues:
toen el anticulo 1274 del Cadigo civil acerca del caricter objetivo de 1a causa que, st bien se
ve modalizads pot el alen, temo que no lleguse n constituir un cambio radical en su naturs-
leza (cfr, asimismo, RODRIGUEZ MORATA, op. cit,, p. 359).

“ Chr RODRIGUEZ MORATA, op, iz, p. 3513 v MUCIUS SCEVOLA, op, elt, p. 157.

El acuerdo generalizado no impide las matizaciones: BLANQUER opina que la com-
pravents & riesgo y venturs o5 distinta de la que contiene fa renuncia cualificada, pero que
sus efectos se identifican (cfr. op. y doe. cit., p. 1177).

GARCIA CANTERO considera que agul radica un punto de diferencia entre ambos
tipos de renuncia, pues estima quie para [a simple abdicacian po hay 13l compraventa a ries.
o (cfr op. y foc. cir., p. 308; v cfr. RODRIGUEZ MORATA, ibédem ).

MARICHALAR identifica entre Jos contratos aleatorios la compraventa o mesgo v ven-
tura {cfr: ap. iz, p. 283),
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Como afirma BENITO GUTIERREZ, «la ley no hace injuria a nadie,
Se supone que ¢l poder, cuando usa de las cosas de los particulares
por respetos de orden pablico, no lo hace sin conceder previa indem-
nizacion, porlo cual no hay aqui perjuicio gue esté obligado a reparar
el vendedors . Puede objetarse que su monto suele ser comparativa-
mente menor y que, por tanto, la victima tendria derecho a ser satis-
fecha por completo en la cuantia que contempla el articulo 1478 del
Cadigo civil, En cierta medida, la indemnizacion expropiatoria relati-
viza el perjuicio que se infiere al despojado, pero, por lo comiin, no lo
colma. Luego, ciertos autores propugnan que acaso debiera sanearse
por la diferencia entre ambos conceptos.

La idea me parece muy apropiada, por el modo en que transcurren
los acontecimientos juridicos implicados. Hemos visto que derecho
previo exige inicio del expediente confiscatorio antes de la entrega, y
que supone consciencia del tradens, Cuando éste advierta del peligro
al expropiado, hay negocio a riesgo y ventura que se aparta del sanea-
miento; en otra hipdtesis, opera en franca mala le, y entonces creo que
le asiste perfecto derecho al adquirente a verse resarcido por el total
de la cuantia reconocida en las leyes civiles. No ignoro que fa expro-
piacion es forzosa por las causas de interés puablico o necesidad social
que afectarfan a cualguier propietario. Si s¢ me apura, constituye un
procesa relativamente al margen del vendedor, y en cuya virtud no
deberia responder en modo alguno, maxime si se consolida después
de la venta y ¢l derecho anterior queda en entredicho . Ahora bien,
micntras las condiciones existan, vy se haya omitido la necesaria infor-
macion al accipiens, éste tiene motivos suficientes para reclamar el
saneamicnio en su total cuantia, pudiendo detraerse, como es logico,
cuanto reciba por justiprecio.

En cuanto a las distintas partidas que componen el saneamiento
debido, conviene hacer algunas puntualizaciones por razén de la
materia si es que interviene un ente administrativo ™, El principal
concepto que debe incluir la indemnizacién de la victima ¢s, a ténor

S Op. clr, pe 320, v ofs WACKE, op. v lov. ofr, pp, 1735 174

En contr, véuse RODRIGUEZ MORATA, op. cis., p. 200,

= Cle GUTIERREZ, ap. cit., p.319; v SANTAMARIA, op. ci2,, g 517

" Elarticalo 1478 del Cadigo civil plantes ¢l asunto en fos siguientes 1&rminos; scwan-
do se heva estipulado of saneamienio o cuando nada se hava paciado sohre este grinto, st fa
evicoicn s¢ e realizado, tended 2] congrador derechio @ exigir ded venrdedors, Camo es eviden
te, tales referencias & Jos convenios [o son en 1o linea de gumentar sus consecuencias, sin
perjuicio del minimo reconocido. La simple alusidn inespecifica sobre la responsabilidad
eviccloartin que contlene la porema réesulta una cauteln inatil, en la medida en que de suvo
el Derecho lo contempla, pero antafo fue asidua por causa del sentido més osouro de su
régimen entonces vigente, Sinembargo, en los actuales términos legales del problema, la
pracuica demuestra el enorme predicamento de ks reglas previstas en o Codigo civil, por
normal ausencia de diversa discipling especificada en el contrato
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del nimero primero del articulo 1478 del Codigo civil, vla restitucion
del precio que twiere la cosa vendida al tiempo de la eviccion, ya sea
mayor o.menor que el de la ventas *. El punto esencial a decidir es Ia
opcidn entre precio satislecho por la cosa o su valor al instante de
reparar. Se ha elegido, segln creo, una via intermedia —ni ¢l precio
pagado, ni el valor del objeto—, sino el precio que tuviere la cosa ven-
dida al tienpo de la eviceion. Son dos las cuestiones abiertas a la vista
de la dudosa terminologia utilizada, La primera versa sobre lo que
deba entenderse por sprecios; v, la segunda, conciemne sal tienpon: a
qué fecha se refiere. Alude al precio que tuviere al instante de la evig-
cién. Senala, pues, al valor de la cosa, por cuanto el déspojo no supo-
ne una transmisiéon nueva que pueda ser estimada por el precio satis-
fecho. En otros términos, se sustituye precio actualizado de la
ansferencia por el valor del bien *’. Como sosticne PUIG BRUTAU,
«no es 1o mismo dejar al comprador indemne de la compraventa cele-
brada o de la eviceion sobrevenidas . El dilema entre precio v valor

" Este criterio proviene del Provecto Isabeling v supone una quichra de los antece-
dentes fepades wrablecidos en las ordenamiento castellnno que prasperacian, por ¢f contri-
rip, en el ambito ded Devecho continentall s ko cierto que Jas Partidas establecieron el prin
cipbo de gque, ante la eviccion, debia sanearse por ¢f ransmitente: que =ienudo es de tornarie
¢l precio gue recibie del wcompradors por ln cosa que vendide. Ahora Bien, deberta matl-
mirse adn mids este punto, pees Indey 32, tielo 5 de fs Partida 3.° contemplaba, parn o case
de que se hubiera convenido el saneamiento por el duplo, que sse entienda noe s6lo del pee-
cio, sino también de 1o cosn tagiier mas valleses, GARCIA GOYENA justifica ¢ hecho pos-
que o realmente perdido porsu victima con ba eviceion vs ¢l valor de la cosa que tenda;
Juegy By equicdad impone dicha formula (efr. op. wit., p, 390), CHARRIN consicders muy
fuvacable & pauts establecida en el Codigo civil, que s aparta en este punto del oscuro pee-
ceclente de las Partidas, cuyo contenido, o st vee, s¢ desentendid de los antecedentes roma
nos (el op y foes et po 677 Enccontra, con |a cita en su apove de las fuentes —Dipgesto 21,
2, 70 y 66—, ofr. VISO, ap. oir, p, 227, que se manifiesta en este aspecto con singular virg-
lencia, y sntiende gue « tan chocantes dispesicloness constinyen sabevaciones manifiestas
contr 1o sazan s L justiciae (op. cer, p. 227), que nacieron en o) Proyecto de 1851, GUTIE-
RREZ estima dudosa In cuestion antes del Codigo civil, pero reconoce fa conformidad de
sus pautas con ef Derecho romano (ofr, op, elr, p. 308), v BADENES, guien considens pot
eairicta madn de justicia superior este critecio al imperants para atros srdenatslontos eureo-
peos (S apy i, po 633), Acerca de 1 conctetas disposiciones del Derecho comparade poe-
den consultarse BADENES (cir. ap. ¢ir., pp, 603 v s5.); RUBIO {cfr ap, v loc, ¢it.l LORETO
(chuop, v loc, cit., pp. 329 y 550, ¥ GARC&.’\ CANTERO (cfr., op. ¥ doc, ¢lt., pp. 301y 302),

'O MERINO HERNANDEZ, El contria de periaa, Macdrid, 1978, p. 239; RUBIQ,
op. cik, p. 606; GARCIA CANTERQ, op. ¥ foc, edty, p. 308; BORRELL, ap, cit,, g 1.30; GON-
LALEZ POVEDA, g ciL, p. 97; OYUELDS, op. cit,, 9. 244; y DE DIEGO. op. cir,. p. 422,

RAGEL considers que supone tanto oumo <reclamar el cumplimienta por equivalente
pecuniario de In cosas {op e, po635); peroen la fecha de la-eviocion, afadiria yo,

= Op. ol p. 188,

Algunos autores, sin embargo; critican dunuoente la medida, por cugmo le eviccion
derrumbse de raiz ka misina causa del negocio trslativo v, entonces, es el precio lo gue debe
see devuelio Clit SANCHEZ ROMAN, op. cir, p. 574: VISO, op. cit,, p, 2271 BORRELL, v,
cif., p.-£29; DIEZ PICAZO, op, v foe, ¢ir, p. 253; RODRIGUEZ MORATA, ap. ¢, o, 2205 v
NAVARRO AMANDI, guien tme a su favor of argumento de attoridad de ESCRICHE {ckr:
op. cit, po224) Tnglusa ss alega que, si el aecipiaes ha sacada provecho de la cosa; su equk-
valente manetario debe ser peducide de la repeticidn. Es bo cierto que, cuands & casa valan
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no resulta baladi, tanto desde un punto de vista juridico, como eco-
némico, Hasta el extremo de que lo considera MUCIUS SCAVOLA
wuna cuestion graves, pues una u otra altermativa serfa dafiina para
cada participe del negocio causal *...

La regla, segun digo, se refiere al tiempo de la eviceion, lo que plan-
tea la incertidumbre sobre qué momento es ¢l relevante para valorar
el bien saneable. Hay dos opciones: la fecha de la sentencia declarati-
va que beneficie al tercero, frente a la del efectivo despojo del com-
prador. Me decanto por la segunda, de un modo u otro presente a lo
largo del estudio. La privacion que sufre quicn adquirié ha de ser fisi-
ca —no cometida enel mundo de las ideas o de los deberes—, y guar-
da correspondencia con el tipo de accidn que resulta oportuna para la
pérdida eviccionaria, real ¥ de condena.

El segundo niimero del articulo 1478 del Cédigo civil comprende
la responsabilidad por eviccidon en «los frutos o rendimientos, si se le
hubiere condenado “al comprador” a entregarios al que le hava veneido
en juicios ™, Con ello quiere decirse que, como la entrega es uno de los
requisitos eviccionarios ineludibles, pues implica ésta un despojo por
el tercero, los frutos v rendimientos se someten a la liquidacién del
estado posesorio que compete realizar, al ser vencido el comprador:
Este conjunto de ajustes concurren antes incluso de la efectiva pérdi-

mis en ¢l momento de la eviccidn, cabria incluic este dano en ¢l capitulo de los perjuicios
previstos en B altima de las pastidas recogidas en el antfoulo 14738 del Cadigo civil; pero, e
cualguier hip6tests, estimaorque |3 fdrmula chegida por el ordenumienta espafiol no es dos-
defble. Incluso, aungue se devuelva laestimacion de Ja cosa en la época de su péadida evic.
cronarin, ¢l sangamiento acaso reguiera un pleito gue comparts un siempo anadido en ol
que no ye considera fa revalorizacidn ol objeto y puede sulnr quebranto scondmico o des-
pojada por esta vix, si bien la deuda oreo que gana intercses o part e de sy existenciag v ade.
mas, |x suerie que coens fa coss una vez ha salido de s dominio le resuli exirafa,

" Opocn, p 1450A s fulcdo, debe resarciese al adguirente sobee todo, aungise sin
repereutic al vendedor las desmejoras en las que no tuvo participacion (el dhxident p. 144),

También s¢ plantes el problema de qué desting cabe asignar a las plusvalias y los dete-
riores gue sufra en su estimacldn ks cosa. El debate que ha generado el asunto entre Jos
especinlistys puede calificarse de cscure v farragoso, Bn séotesis, dird que s plusvalias
Intrinsecos previsibles y Las debidas o las actividades del adguirente gue no reoiban an tra-
tamiento juridico espectfico —eomo s mejoras— deberdn formar parte del valor d= la cosa
en el momento de ks eviccidn. En cuanta  las extraondiarias, acaso sea oportuno referin
los a la Indemmizacion de dafios y perjuicios que contempla este mismo articulo 14785 del
Cadigo civil para o caso de I mala fo dol veadedon Las deprecidciones del bien reciben un
rammiento mas lneal, en el sobrentendido de que responden al provecho que obtiene
quien oxplota Ia cosa; es decin del adquirente privado por eviecidn. Se proponen diversos
ejemplos, coma la pada de wrbolodo peira su venta (clr. POTHIER, op. cit., p. 64), el derrum-
be de construcciones en beneficio propio (¢fr. BADENES, ap, cif. p. 637), ete, Clr NAVA,
RRO AMANDI, citando 4 ESCRICHE {ch: op. v Ipc. cit. ). Iguatmente hay normas v reglas
especiales en orden a ki casuistica goe proporciona Jos supuestos de precio aplazado v
olros andlogos, cuyo desarrolio na juzgo ahora oportuno

* Considern GONZALEZ POVEDA que la expresion srendimientoss resulta exirafa
wpor desconocida— en gl Cédigo civil v redundante con frutos (e op. i, pl 97; v
TORRALBA, op. v foc. cit., p. M3)
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da del bien, entre otras cosas por el derecho de retencién reconocido
al poseedor previo de buena fe a causa de las cantidades debidas por
este titulo, cuyo abono precede al reintegro del objeto (cfr. art. 453
CC) ™, porque «después de la devolucién del precio, el primer efecto &
que esta obligado el vendedor es el abono del importe de los frutos
que el comprador haya sido condenado & entregar 4 la parte vencedo-
ra en el juicio de reivindicacions (S, de 21 de febrero de 1887). La
importancia que se concede a la medida, justo tras la devolucion del
precio «valor ahora “—, es una buena prueba de la necesidad de su
examen, Con todo, éste arroja no pocas dificultades, por la impres-
cindible remision que debe hacerse sobre las normas liquidatorias del
estado posesorio, que no pueden calificarse precisamente de conteni-
do pacifico en su alcance, v la casufstica que caracteriza ¢l régimen
juridico en la materia. La Sentencia de 18 de diciembre de 1891 e$ un
ejemplo sobresaliente de cuanto digo: stoda condenacidn de abono de
frutos lleva consigo la liguidacion de las impensas, segiin la naturale-
za de éstas v la calificacion juridica del poseedor condénado al pago
de los frutoss.

En electo, se impone la tarea de conciliar en la medida de lo posi-
ble las disposiciones relativas a la liquidacion del estado posesorio
entre comprador v lercero, para extracr las consecuencias economi-
cas que repercutan en el saneamiento que aquél deba recibir por su
transmitente. Los frutos que ha de resarcir el vendedor por sanea-
micnto son los gue deba entregar el vencido en juicio eviccionario al
tercero, cuando la sentencia lo decida. El despojo que sufre aquél trae
consigo que acaso esté obligado a ceder los rendimientos del bien
durante su posesion, en beneficio del vindicante, Aqui radica la causa
que funda el nuevo concepto indemmizatorio, pues, de lo contrario,
recibirfa una doble percepciéon insélita: la de su disfrute junto a su
reembolso ', La responsabilidad eviccionaria busca el perfecto equi-
librio en el patrimonio de la victima, no un suplemento injustificado,
como serfa éste. Ahora bien, la deuda se produce s6lo en la medida en
que se declare fa mala fe del poseedor vencido (el adguirente), 1o que

Esimoe de gran relieve, al tratur de las indemnizaciones debidas. distinguir fos
planss de [n luuml.mun POSCHOIL Y o suncamicnto, por sus diversos profagonistas. Esta
éplicn garantiza no acumular reembolsas por la mismu causs de ambas pagadores
(respeciivamente, tercero v vendedor) {cir. por extenso DURAN RIVACOBA, Evicvidor,
PP ’h v 550

¥ Obsérvese cémo la sentencia citeda, que precede il Cadizo clvil, vacope La pautn de)
Derecho hstorico espuhiol —relormuda en dicho texto—, de aborar el precio v no el valor
de la cosu transmitida.

" Ol NAVARRO, op. cir, p. 157; GUTTERREZ, op. ¢, p. 310, 'CALLAGHAN, o, 1.,
P34 RODRIGUEZ M()R-“A op. it p. 249: DE BUEN, D\rr\"hoc"n’ S 460; OYURELOS;
ap. cit,, p.o244; v MANRESA op, ez, p, 208,
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constituye un verdadero enigma * %, En efecto, ¢l articulo 455 del
Cédigo civil expresa —en orden a la liquidacion del anterior estado de
COsas, por reponerse a su auténtico titular—, que «el poseedor de mala
fe abonard los frittos percibidos y los que el poseedor legitinio hubiera
podido pereibis, y s6lo tendrd derecho a ser -'c'm:earado de los pastos
necesarios hechos para la conservacion de la cosa. Los gastos hechos en
mejoras de lujo v recreo no se abonardn al poseedor de mala fe; pero
podrd ésie llevarse los objetos en que esos gastos se havan iwvertido,
siempre que la cosa no sufra deteriorn, v el poseedor legitingo no prefie-
ra quedarse con ellos abonando el valor qué tengan en el momento de
entrar en la posesions, Cualquiera dirfa que quien retiene la cosa inclu-
so a sabiendas de su injustificada ocupacién frente al tércero debe ser
indemnizado por el vendedor. El propio Cédigo civil informa que las
actitudes posesorias se juzgan bajo los estrictos cdnones del conoci-
miento gue tuviera el sujeto sobre su actividad en la cosa. En conse-
cuencia, con arreglo al articulo 433 del Codigo civil, «se reputa posee-
dor de buena fe al gue ignora que en su titulo 6 modo de adquirir exista
vicio que lo invalide. Se repicta poseedor de mala fe al gue s¢ halla e el
caso contrarios ™. Luego, cuando el poseedor sepa que st gjercicio de
los poderes caracteristicos del derecho real de que se trate no tiene
respaldo en un titulo juridico suficiente, la mala fe aparece in actu. En
nuestro caso, por lo comin coincide con sus noticias acerca de la
demanda interpuesta por el tercero que acaba en su condena, si bien
pudiendo repercutir los efectos econémicos en el transmitente res-
ponsable. Mala fe aquf no se identifica con dolo, ni equivale a un
supuesto consifinm fraudic que vincule a los participes del contrato
transmisivo, sino distinta circunstancia, figada, mas que a su adquisi-
cidn, @ la permanencia en el objeto. Asf encuentra l6gica interna que
las reglas liquidatorias del estado posesorio, que conceden los frutos
al demandante vencedor, se completen con su rescate para los posee-
dores de mala f¢ por via de saneamlento eviccionario.

El articulo 1478.3 del Codigo civil, contempla «las costas del pleito
gue hava motivado la evieeion, v, en st caso, las del seguido con el ven-
dedor para el saneamientos. Esta idea se contiene a fortiort en la Sen-

iy, MERINO HERNANDEZ, £ comvaro de paremita, Madiid; 19784, p. 239; RUBIO,
ap. cit, po 606; GARCIA CANTERO, op vy lov. o1, p. 308; BORRELL, op. eif;; p. 130; GON-
ZALEZ POVEDA, op. ¢it, p. 97; OYUELDS, op. cit.. p. 244: ¥y DE DIEGO, op. ¢il., p. 422

RAGEL consideia que SLPOME TG Como arec tamar el uunphmwnm por oquwnlrnlr
pecuniaris de la cosas (ap. o, p. 635); pero en la fecha de I eviceibn, anadirfa yo.

0. PUIG PENA op. et p. 123; BORRELL, op. ei2, p. 138; TORRALBA, op. v fx
ety p. V43 v MUCIUS SCEVOLA, apy &ir, p 146

En idéntico sentido, e artdculo 1950 ded mismo Cuerpo Jegal: «la buena feo del posee-

dorcomsiste en la ereencin de que la persona de guien recilio be cosa ora dicevio de ofla, y podin
Ireveseniidiv' $ié dowiinion,

49




RAMON DURAN RIVACORA

tencia de 4 de abril de 1892, a cuyo tenor la obligacion de saneamien-
to eviccionario «lleva siempre consigo la de indemnizar daios y per-
juicios, sin que la ley 32, titulo 5, Partida 5, autorice & suponer que por
tal concepto no deba condenarse al abono de mas gastos judiciales
que los ocasionados en el pleitos. El precepto es ilustrative, en la
medida en que destaca la doble via judicial gue cabe deducir del fend.
meno estudiado, En su base, hav un pleito sobre la eviccién misma, en
cuanto dirime la pérdida de la cosa reclamada por el tercero, Una vez
prospere dicha demanda, se abre camino ¢l saneamiento a cargo del
transmitente, que también puede ventilarse ante los tribunales de jus-
ticia. Ambos cauces procesales, cuando el segundo exista, engendran
unos gastos repercutibles por ¢l adguirente que se ve privado del obje-
lo. Al margen de la razén de fondo que motiva su presencia entre las
cantidades que debe resarcir el vendedor por causa del saneamiento,
cabria distinguir los distintos impulsos que motivan une v otro ltigio.
El de la eviecidn propiamente dicha se causa por la defensa de la
entrega de la cosa, mientras ¢l de responsabilidad puede ser eludido
por el obligade pagando la cantidad adecuada y sin acudir al juicio
que provoca con su actitud reticente ”, Sin embargo, las costas deben
referirse a procesos que de suye sean aptos para decretar la eviccion,
v no cualesguiers otros, por mucho relieve que tuvieran acerca de los
derechos de las partes sobre la cosa. En este sentido, la Sentencia de
5 de diciembre de 1985 aclara que =a tenor del articulo 1478.3.2 del
Codigo Civil, el comprador, en ¢aso de eviccion tiene derecho de exi-
gir, v, por tanto, ¢l vendedor obligacion de satisfacer en relaciéon con
las costas judiciales, las del pleito que haya motivado la eviccion v, en
su ¢aso, los del seguido con el vendedor para el sancamientos. Al mar-
gen de algunas dudas suscita la casuistica *%; En materia de costas he

" Como dice OYUELOS, ¢l gasto se debe 2 que por culpa ded vendedor of pleito resul.
n élw;glablc. para cecibir Ia indeminlzackon suncadorn (cfr op. cil., p, 243; v BADENES, op
cik., 639).

" Por gjemplo, qué acurre, par ¢jeasplo, si el denmndada asuine su defenss en la evice
Clan ¥ g, con o sin asistencia del llamado en garantia, pero na hay expresa condena on
«i'o.;ws n!anznr (cfr. RIMBLAS-MAJADA, Cddigo oivil, interpretuds v anotade, Barcelann,

Y58 p. 877

La Sentencin de 30 diciembre de 1881 plante6 un supuesto en-que mediaba paoto
entie las partes, por ¢f cual «saldris el vendedor & la defensi v le szt & su costas,
abligacidn que incumple; v deferming que aungoe sea el comprador giden triunfe juridi-
camente y 1o sufin privacién de la cosa por sentencla frme, doba respander aqued de Jos
gastos judiciales, segin cuiterio declarado en las Sentencias de 10 de junio de 1865 v 18
de abril de 1873, Clr igunlmente, las Sentenciss de 2 de diciembre de 1888, que permite
aljuez condenar en coslas al vendedor citado en eviceion, pero sélu cunndo reemplace al
demmandado, Por el contrario, la Sentencis de 11 de octebre de 1993 considers gue. si el
vondedolr recurre ¥ vence, no poe el implica qué las costas deban ser impuestas al deman-
dante;, porcuanto 0o se debe i él su presencia en el ndcio! <la estimacian de este motivo
provoes fa estimacién del recurso sin necesidad de entrar en el estudio de los restantes
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de advertir que tratindose de la jurisdiccion ordinaria, el principio de
gufa la imposicion de costas es €l de vencimiento objetivo, sin perjui-
cio de las consabidas excepciones si wel caso presentaba servias dudas de
hecho o de derechos (art. 394.1 i1 fine, LEC) ™,

El siguiente de los epigrafes que desglosa el articulo 1478 del Codi-
go civil para Ja indemnizacion debida por saneamiento eviccionario es
el relativo a «los gastos del contrato, si los hubiese pagado el compra-
dors. Las normas sustantivas qué rigen la materia pueden calificarse
de bastantes restrictivas en cuanto a la categoria de los desembolsos
contemplados por causa de un contrato. Por consiguicente, debe pro-
cederse a su integracion analogica con ef conjunto de costes de dis-
tinta especie que puedan derivarse de realizar un acuerdo. La clase de
gastos recogidos expressis verbis se circunscriben a los ede ptorga-
miento de escrituras, que sserdn de cuenta del vendedor, y los de la pri-
mera copia y los demds posteriores a la venta serdn de cuenta del com-
prador, salvo pacte en contrarios (art, 1455 CC). Este sistema,
debidamente ampliado, implica que sea ¢l transmitente quien asume
los costes notariales, como parte de la entrega efectiva del bien que le
corvesponde hacer (¢fr. art. 1461, in initio, CC) '™, a salvo de oo
acuerdo en contra, Luego, prima facie, sobran las reservas que al res-
pecto contempla el articulo 1478.4 del Cédigo civil, En perfecta con-
sonancia con lo anterior; a su vez, el articulo 1465 del mismo Cuerpo
legal determina que vlos gastos parn la entrega de la cosa vendida serdnt
de cuenta del vendedor, v los de su transporte o traslacion de cargo del
comprador, salvo el caso de estiprlacidn especials. Ahora bien, la entre-
g4 no es propiamente un gasto del contrato, sino de su perfeccion, v
ademis queda inserto en ¢l sistema va descrito, si bien el transporte,
salvo pacto en contra, corre a cargo del comprador que ha de ser
repuesto en el desembolso por el vendedor en el caso de la eviccion

motivos, con la consiguiente revacacidn v anulacidn parclal de la sentencin recsrrida en ¢l
sentido de absolver ol récurrente (... de la dermanda formaulada por la actor, sin que, no
obstante esta absoluclon, proceds imponer las Costas do la primern instancia a b actors en
cuanta que el ahora recurvente no fue llamado a julclo & instancka de aguelia, clrcanstan-
ciangue justifica ko no imposician de las costas o tenor deld articuls 523.1 de la Ley de Enjui.
glamiento Civil; no proceds hacer especial condenn on las costas causadas ¢n la segunda
instancia mi en este recurso de casacion, de conformidad con losarticnlos 710 y 1715 de
dicha Leys,

Veéase al respecto, por extenso, DURAN RIVAUOBA Eviccidet.., pp. 244 y 58

¥ El hecho contrasta con el pégimen de condena en Costes ostablecido en la Ley de ia
Jurisdiceddn contencioso-administrativa, cuyo articule 1391 proclama el criterio de su
Impesicidn st se aprecia temeridad o mala fe en Instancia. poro el articulo 139.2 establece
la pauta del veacimuente objelivo o recirso.

M No me parece aventumado poner en rélacion este precepto con el articulo 1462,
péavafo 2 del proplo Cédiga ¢lvil, & coyo woor scuanndo s frep la vertte nedinnie exentura
pailioe, of otorgemiento de ésta equivaldrd @ la esrego de la cose objeta def contrate, 51.de la
maismia escrifsenn 20 reswlinee o s dedujere claramente fo contrarios,

51




RAMON DURAN RIVACORA

consumada, Téngase presente que una cosa es poner a disposicion del
destinatario del objeto y otra su entrega fisica, Como digo, los gastos
in genere, son més amplios que los de la escritura pablica v también
abarcan, por ejemplo, los correspondientes a las cargas fiscales %,
que seguirdn el régimen establecido en beneficio de la indemnidad del
comprador privado a posteriori del bien por eviccién, Hay otros con
idéntico perfil, del estilo del asiento en ¢l Registro de la Propiedad '
o los propios de gestoria, en su caso '™, En tltimo término, entre de los
conceptos por los que responde guien ha de sanear ex eviccion, consta
la partida mas abstracta de todas las previstas en el articulo 1478 del
Cédigo civil. Ademds, resulta de un alto interés juridico, en la medida
en que también es la Ginica que guarda estrecha correspondencia con
la conducta observada por el transmitente. Por lo tanto, evoca el vin-
culo entre las normas relativas al incumplimiento contractual v a la
eviccion, cuyo debate ha producido abundante literatura juridica
sobre sus respectivas naturalezas '™,

Por 1ltimo, el namero 5 de la citada disposicién contempla ¢l
resarcimiento de «los danos e intereses v los gastos voluntarios o de
puro recreo wornato; si se vendié de mala fes. La formulacién concre-
ta de la presente cliusula de residuo debe considerarse desafortunada,
porque mezcla distintas partidas, sujetas a un régimen material diver-
50, seglin se aprecie buena o mala fe por parte del vendedor. La extra-
fta mistura trae consigo complicaciones que se hubieran evitado
escindiendo mejor los distintos capitulos, maxime cuando algunos de
los que constan en el artfculo 1478 del Cadigo civil son de contenido
vago. Parece que se dejan para el final las mdas senaladas causas de
pedin, que se unifican v confunden, El precepto se ve necesitado del
andlisis especifico de cada faceta que incorpora, pero comenzando
por su presupuesto bésico acerca de la mala fe. Se ha concluido que,
con alto paralelismo a cuanto se dispone acerca de la posesion, la
mala fe del transmitente consiste, grosso modo, en su conciencia de
transferir una cosa que redne las caracteristicas para ser eviccionada

'™ Cir. GONZALEZ POVEDA, op. cir, p. 97: NAVARRO PEREZ, op. cit., p. 158; GAR-
CIA CANTERO, ap. v loe cit., p. 305; TORRALBA, ap, viac. elr. po 944, v RODRIGUEZ
MORATA, o cir,, p, 283,

12 Ha de considerarse al respecto que sl 1a eseritura de transmision ncoede al istro

se hard rancamente dificultosa la péedida evicclonaria como hipdtesis. por obva del ar-
ticilo 34 de ln Ley Hipotecaria,

199 Cir. MANRESA. op. cit., p. 210, v LASARTE, op. y loo. i,

'™ La doctiina insiste sobre bos paralelismes entre ambas disciplinas juridicas, pies ¢l
articulo 1478.5 del Codige civil procede del articulo 1101 del propio Cuerpo legal (chr
OYUELOS, op. cit, p: 245; y NAVARRD PEREZ. ap. cir., p. 158), As\mismo existe anilogia
con el artfonlo 1107, parcafe 2, del mismo Cédige (chrn MANRESA, op cir, p. 211
BORRELL, op cit., p. 140; y BADENES, op, oy, p, 642, quien, sin embango, estima mads
generosa la eviccion gue las normas de incumplimienta),
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y ocultar este dato tan relevante al comprador. Con dicha base, se
comprende mejor que la mala fe no deba ser presumida, segin el
mandato expreso recogido para la materia en el articulo 434 del Cédi-
go civil. Asimismo, alcanza su analogia que la prueba recaiga sobre
quien la reclame. Todo ello implica un plus de dificultad en la pricti-
ca, incluso al limite obstativo de las previsiones contenidas en el ar-
ticulo 1478.5 del Cadigo civil. Frente a esta situacion, la conlraparte
ha de salvaguardar su buena fe, como absoluto desconocimiento del
vicio juridico en que incurre la ransferencia, para merecer la protec-
citn que le dispensa la citada norma '%; entre otras razones, porque,
de lo contrario, por lo comtin su derecho al saneamiento quedard
frustrado.

El concepto de dafios y perjuicios fue, hasta la fecha del Cédigo
civil, de obligada referencia para establecer el saneamiento por evic-
cifn, v resumia los distintos componentes que luego especificod el ar-
ticulo 1478 de aquel Cuerpo legal. En este sentido, afirmaba la Sen-
tencia de 3 de febrero de 1863 que «la eviccidon de que trata la ley 32,
titulo 5, Partida 3, no solo comprende la devolucion del precio entre-
gadopor la cosa de que es desposeido el que con justo titulo la adqui-
ri6, sino ademaés el resarcimiento de dafios y perjuicios con tal moti-
vo sufridoss '*, A la luz de la doctrina expuesta, el cardcter reparador
de la norma destaca con todo su relieve. Esto significa; en su faceta
negativa, que la eviccién y el subsiguiente sancamiento no abarca de
ningiin modo percepeiones fuera del ambito del simple reequilibrio
econdmico para el perjudicado. La Sentencia de 24 de diciembre de
1909 reafirma la idea: «debiendo subordinarse las obligaciones del
eviccionista @ las impuestas al comprador en la sentencia firme en que
fue vencido, vy no imponiéndosele por la misma la de devolver las pen-

1% Clr. LACRUZ-SANCHO, op. cit, pn 62; ¥y CASINOS, op. ¥ loc. ¢il,

Resulta curioso, sepdn creo, que la eviccldn tenga un notable componente objetivo,
pero que aceche ki mala fe con relativa frecuencia en su disciptina juridica descrita en ¢l
Cédigo civil. En efecto, el artfoulo 1476 1 refiere para lo renuncia v of siticolo 14785
cncuentra un signo de agravamiento en ello. Cada caso exclusivamente recoge la mala fe del
vendedor, en comespondencia con la hipdtesis caracteristica en & gue nos movernas. No
obstante, de forma indirecta, el articulo 1478.2 del propio Cuerpo legal guards implicacko-
nes acerca de In mala fe posesoria del comprador, motive que justifica la restitucion de los
frutes que haya sido condenado @ entregar al tercero vindicante del bien.

Otro sactor de la decirina identifica 1a mala fe con el dolo v ka conducta culpable: ofr.
VICENTE, Condiciones de no-respomsabilidad, en «Revigta Critica de Derecho Inmobitia
rics; 1928, p. 569; SALINAS; op. v foc. eit, p, 500; BLANQUER, dop. v foe: cin, p. 1177;
MUCIUS SCEVOLA, op, oit., p 140 (‘.ASINOgnp. viloe et y TALLADA, Cldusulas de exo-
neracion de responsalifldad, en oInformaciém Juridicas, 1948, p. 592,

% En parecidos términos, alega la Sentencia de 15 de diciembre de 1873 que st des-

= no quisiese ¢l vendedor amparar ol comprador & no lo pudiese defender & derecho, se
alla obligado & volver el precio, con las danos v perjuicios que se ocasionen al campradors.,
Cir., asimismo, lns Sentencias de 18 de abril de 1863 y de 31 de mayo de 1879,
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siones cobradas, sino cuando los duenos de los bieénes hiciesen la
correspondiente conmutacion de cargas, es visto que mientras tanto,
tampoco tiene derecho d su vez el comprador para reclamaras al ven-
dedor; sin rebajar las consecuencias de la eviccion, gque anicamente
autoriza al primero para reintegrarse de perjuicios irrogados, pero no
de aquéllos sujetos 4 condiciéon, mientras ésta no se cumplax. La cita
de los danos v perjuicios en el marco de la mala le del disponente, al
menos resulta llamativa. Su ratie es doble: junto al elemento ético que
persigue resarcir a fa victima de las lesiones que sulra por la evicecion,
consta el aspecto sancionador para quien a sabiendas afade al trafico
juridico bienes que pertenecian en derecho a terceras personas "', Los
danos que ahora se recogen no constituven sino aquellos que de algu-
na manera exceda el arquetipo gue dibuja ¢l mismo precepto. Es
decir, los que superen las mds caracteristicas pérdidas economicas
que la norma describe con arreglo a sus primeros custro niimeros
hasta el momento vistos. Luego este residuo abarca otros menoscabos
en el patrimonio del comprador que conocidamente se deriven, aun-
que no con cardcter tipico, de la eviceidn. En otros términos, como
parece gue para los dafos emergentes basta con las partidas que se
determinan en los anteriores epigrafes, he de conchuir que se refiere
mas bien al lucro cesante '™, con arreglo a la expresion acogida en los
articulos 1106 y 1107 en sede de incumplimiento, con ¢l cierto grado
analégico defendido ', cuyo monto, por la mala fe del vendedor,
admite cuantos perjuicios de la eviccion sconocidamente se deriven»
{art. 1107, pfo. 2, CC).

Aparte de los dafios y perjuicios; especificamente contempla el
articulo 1478 del Cadigo civil lo relativo a los intereses, gue componen
el sancamiento en el casoe de la mala fe del obligado. Su alcance prac-
tico no resulta facil de proponer con certeza, Con arreglo al primer
ordinal del precepto que lo contiene, la cuantfa de la indemnizacion
abarca como parte prioritaria el reembolso del valor de la ¢osa en el

= Cir. OYUELOS, op. cft,, p, 245,

El becho resulta por entero compatible con posibles acuerdas que objotiven e dafio,
como sucedia en lns stipedutiones dupda Tocluso, o jpuicio de GOMEZ DE LA SERNA. apar-
te de restituir el precio v los perjuidios oausados, o vendedor spagara ademas la pena del
doble 5 en ello hubieren convenidos, que, sin otra expresién complementoria, os dd precio,
en carrespondencia con L cita de las Partidas 5,5, 32 (cfs op. cit., p. 232). Ya sabemos que
ot ppinida doctrinal estimaba que cuanto debaria dovolverse no era el duplo del precio,
sino del vador (¢fi MARICHALAR. opr. cit., 278), st blen depende de los 1érminos que so vies-
mmn en ¢l pacto

" A este mismo significodo relativo al Tuero cesante v el dadt emergente npunta la
Sentencia de 10 de octabee de 1980,

W wlay indemnizacion de datos y perisicios comprande, no sdlo ef valor de la pérdlda
yue lrla’n)::(.sg)‘n'dq sino tembidn & de la panavcia que fava dejado de obtener el acreedorn
tart. 1106 CC)
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tiempo de su pérdida. Carece de sentido que, via de intereses, se
resuelva de manera contradictoria ¢l verdadero significado del-giro
sprecio que tuviere la cosa vendida el tiempo de la eviceigns, cuyo deba-
t¢ se ha resuelto "% Si se hubiese sostenido que precio significa lo
pagado en su dia, los intereses se imponen de suyo, para obtener la
respuesta debida del ordenamiento al caracter resarcitorio de la obli-
gacion de sanear, pero, ya formulado que su verdadera esencia exige
develver lo que vale la cosa en el instante de la pérdida, no hay causa
para tratar ahora de unos intereses al menos extranos. Ademads, la
revalorizacion de la cantidad reconocida en sentencia se produce de
modo automatico (efr. art. 1108 CC). Por altimo, tampoco es desdes
nable la tesis que afirma la compensacion de los intereses con los fru-
tos obtenidos de la tenencia del bien antes de su rescate por el terce.
ro: En efecto, tanto si el comprador hizo suves los frutos sin
devolucién al vindicante, habida cuenta de su buena fe posesoria,
coma cuando deba entregarlos, pero les resarza en ellos el obligado,
siempre logra el rendimiento econdmico en que consisten, ¢l cual no
puede acumularse con los intereses, que son absorbidas por estas cir-
cunstancias de la indemnizacién "' Acaso nos arcojen mas luz acerca
del dilema las palabras de GARCIA GOYENA, para guien si ¢l vende-
don; aunque sea de mala fe, no tiene delensa posible v consigna el pre-
cio —sie, valor de la cosa en el momento de la pérdida— se libera de
los: réditos a partir de dicho instante "%, Por lo tanto, los intereses
rigen sobre las cantidades debidas ex saneamiento y no satisfechas
por el responsable desde que se origina su obligacidn; asi, las que con-
templan los cuatro primeros niameros del articulo 1478 del Cadigo
civil en compartimentos estancos pueden someterse a semejante

medida correctora ',

" Precisaments pars lo época en que su discusion perduraba, In Sentencia de 27 de
enera de 1897 considend que los intereses del precio focmaron pane de la lndemnizacion
d daios ¥ perjuicios, ;

' Clr, MANRESA, o, it g 211 RODRIGUEZ MORATA. o, cil., p. 293; v GARCIA
CANTERD op, cit., p. 307.

Y2 Cly, op, e, p. 391

'O LASARTE, op, oit., iy 247 BADENES, op. cil, p. 643 GARCIA CANTERO op.
cit;, po308; BONET RAMON, ap. cir, nt, 2461, p. 250; ROPRIGUEZ MORATA, ap. ¢it,, p. 293;
MANRESA, op cir., p 2115 y BORRELL, op cir, o 140,

Sin embargo, dos circunstanckss infesHeren en el asunto, Las primen es que recoger de
manera expresa la mala fe del vendedor al menos vesulia indail, pues va de suyo, Ea efecto,
Quien pransmitid va conoce a estas alturas de la histona sin incertidumbres ¢l caricter
ayeno de la cosa, & bien acaso sex sumola fe sobrovenido entonces, y no tuvo que ocultar
se de fntento al adguirente, estricta hipsiests prevista, La segunda, s que, declarada en sen-
tenals la deuda, ésta se setualiza de severdo con Jo previsto en ¢l articulo 53761 de la Ley de
Enjulciamiento Civil; sdesde guee fuere dictada en priprers instancia, foda sstencia o resolius
cadyr gue condene al pago de una cantidad de divro liguida determinard, w Javor dal acreedor,
of dovestgo de eon interds anseal igua! al dol interés legal del dinero incrementado en dos punros
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Junto a los danos conocidamente inferidos con la eviccion v los
intereses de las cantidades adeudadas desde que se debe resarcir, tam-
bién contempla el Codigo para el supuesto de la mala fe del tradens
reponer al comprador en «los gastos voluntarios o de puro recreo u
ormatos ", Esta identificacion entre la naturaleza voluntaria v pres.
cindible de tales desembolsos me parece muy ajustada con el modoen
que los hechos s¢ producen, pues la innecesariedad es un atributo de
su carfcter por entero libre. Los gastos necesarios se han asumido va
en la purtida correspondiente al valor del bien (cfr art. 14781 CC) o
en la devolucion de los frutos o rendimientos ¢n que se viertan (cfr
art. 1478.2 CC), Tratdndose de impensas ornamentales, no han de
haberse separado de manera independiente —gracias al ius rollerdi
que asiste al desposeido en virtud del articulo 454 del Codigo civil '“—,
pues la’ liquidacion del estado posesorio que lo permite impediria
que también se indemnizara su gasto, para no incurrir en repara-
ciones injustas ''*. Por eso mismo, se ocupa la norma de los gastos de
recreo u ornato, habida cuenta que los necesarios estan bajo la 6rbi-
ta de las liquidaciones posesorias por las que deba responder el ven-
cedor en juicio ', segin advertia la Sentencia de 24 enero de 1860:
«las mejoras necesarias v titiles (...) deberan ser abonadas por el ver-
dadero sefior; que es quien viene & recibir todo el beneficio que en
eHas han resultados, pero, a partir del Céadigo, abonando los gastos
necesarios v ttiles, incluso con derecho de retencidn de su dispo-
nente {cfr art, 453 CC).

o o que cormesponda por pacto de las partes o pov disposicidn especial de ka leys. Eueso los
intereses corren sabre as canticlades establecidas en ol articulo 1378 del Cadigo civil desde
que I pérddida eviccionaria se produce y hasta el pago voluntario a instancias ded decdor o
como alternativi; st feconocimiento on sentencia firme. momento & CUve partie rige un
aumento de dos puntos al Interés legal establecido,

'L doctring encuentra | base del asunto en Jos antecedentes representados por el
Fuero Real 3,10, 6 (cin VISO, ope it p. 227; v FALCON_ ap_cit., p. 215)

VISO alegn la glosa’8.* a las Partidas de GREGORIO LOPEZ para Justificar que. =t ¢
compeador se muestra negligente a la hora de soficitar las impensas en juicio, las picrde
irremisiblements (cfe oge cir, p 225)

Con todo, advierte MANRESA quie deberta evitarse una doble poroepcidn inlesto en la
hipstesis de que tnles gastos aumentarn ol valor de n cosa va satisfeche por Iz vin del pn
et ndmeno del articulo 1478 del Codigo civil. Considers que lu posible rodundancis gueds
explicads porjos origenss comunes al Derecho francds de la normia, poro alll s ropone solo
ef precio v no el numento del valor como en Espafia (cfe op cirs p 2110

' Considera LASARTE. sin embuarpo, que o dispoesto en of articulo 14755 del G-
po Civil constituye un régimen especial frente o coanto manda o articulo 254 de Wéaticn
Cuerpo normativo (ol op. G, p. 246)

% Cir. CASTAN, op. oir, p 126, ar 3 RODRIGUEZ MORATA, op. i p 745 GARCIA
CANTERO op. cir.. . 308; y MUCIUS SCEVOLA, o i, p 152

W Ch GARCIA GOYENA ap el p 392 OYUELDS, o it p 286; v BORRELL op
e, po L
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3.5. La irrevocabilidad eviccionaria de la expropiacion

En parte distinta resulta la dificultad que se origina con motivo de la
expropiacién forzosa realizada y la posible imrupeién a posteriori de
demandas eviccionarias que impulsen individuos con mejores dere-
chos. La interrogante principal concierne a si la expropiacion ya rea-
lizada permite que un tercero imponga su derecho anterior; hasta el
puntoe de vencer en juicio a la entidad ptiblica beneficiaria.

La respuesta es inmediata, pues con arveglo al primer articulo de la
Ley de Expropiacién Forzosa en dicho proceso «se entendera com-
prendida cualquier forma de privacién singular de la propiedad priva-
da o de derechos o intereses patrimoniales legitimos, cualesquiera que
fueran las personas o entidades a que pertenezcan, acordada impera-
tivamente, va implique venta, permuta, censo, arrendamiento, ocupa-
cidn temporal o mera cesacion de su ejercicios. Es decir, las razones de
utilidad piblica ¢ interés social afectan al objeto por sf mismo; al mar-
gen del titular. §i por avatares juridicos se ventila frente a un duefo
aparente; va sea registial o {actico, el verus donmivins no puede luego
impedir los efectos producidos, porque «para proceder a la expropias
cién forzosa serd indispensable la previa declaracion de utilidad publi-
ca o interés social del fin a que haya de afectarse ¢l objeto expropiados
{art. 9 LEF), Esta definicion preliminar objetiva paraliza posible
excepeiones por razon del titular: En efecto, el articulo 33.3 de la Cons-
titueién espanola declara que snadie podra ser privado de sus bienes v
derechos sino por causa justificada de utilidad priblica o interés social,
mediante la correspondiente indemnizacion y de conformidad con lo
dispuesto por las levess ', lo que contrario senisu significa que tados
pueden verse privados de su elementos patrimoniales en dichas condi-
clones,

Luego no parece factible sobreponer al proceso expropiatorio una
demanda eviccionaria posterior. En otros términos, la expropiacion
enerva los derechos anteriores sobre la cosa que pudiera un tercero
argiiir @ posteriori. La causa fundante de la medida intervencionista

" La Propia Exposicion de Motives de la Ley de Expropiacion Forzosa chaba ol sar-
tioulo 10 de la Constiucion de 1876, del gque el articulo 1 de la hasta abom vigente Ley de
Expropiacidn trae su principio de autocizncidn, se expeesa en los términos de gue «... nadie
podrd ser privado de su propledad, sino por auteridad competente v por causa justificada
de utlbidad piblics, previa siempre la correspondiente indemnizacidns. El articalo 32 del
Fuero de los Espanoles, de 17 de julio de 1545, en su pirmalo segundo, amplic significati-
vamente el principio, sin perjuicio de conseguir una mis rigida formulacion de los limites
de tegalidad, sNadie podol —dice—ser expropladeo. sine por catisa de utilidad pablica o de
interés social, prevaa la comrespondiente indemnizacion, v de conformadad con o dispues-
to en lus levesee, Es evidente I identidad de contenido de ambos preceptos con el de s
vigente Constituciin espanala que repraduzco,
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en lodo caso permanece incolume, al margen de los atributos domi-
nicales que los ciudadanos puedan esgrimir, por lo que deviene impo-
sible que tal evento de privacion sobrevenida del ente piblico pueda
suceder. Los principios de utilidad puablica o interés social que justifi-
can el ejercicio administrativo se imponen a las facultades propias de
los individuos v operan con independencia de la personalidad de su
propietario. Sea quien quiera éste, se halla directamente impelido por
dichas circunstancias y sera legitimo sujeto pasivo del proceso con-
fiscatorio. La entidad piblica con poderes en esta materin no puede
verse sustraida del bien por intervencion de un tercéro también afec-
tado por las causas objetivas que provocaron su ¢jercicio expropiato-
rio. En su caso, perduraria un debate acerca de la indemnizacion o
justiprecio que deberda cambiar de destinatario si se demuestra que
habia persona con mejor derecho a la cosa expropiada %,

Ha de advertirse que los requisitos necesarios para una hipotética
eviceion hacen inviable que concurra una causa invalidante del pro-
cedimiento administrativo por indefension del auténtico propietario,
Cuando se inicié el expediente constaba como verns dominus el suje-
to gue luego hubiera podido verse privado del bien a causa de un
derecho anterior a su adquisicidn, pero que no puede prosperar fren-
te al organismo priblico que interviene. Asunto distinto es que, dada la
hipétesis de reversion en los casos previstos en la ley, el bien deba reci-
birse naturalmente por quienes ostentaban mejores derechos sobre su
dominio, una vez atendidos en sentencia firme, supuesto para €l cual
si aprecio eviceion y saneamiento entre los particulares afectados, al
margen de la decaida interferencia expropiatoria.

A la postre, cuando actien de conformidad a sus prerrogativas en
la materia, los poderes juridices consiguen un grado notorio en su
excepcionalidad que frustra la propia eviccién. En suma, sélo algunos
actos de imperium hoy en dfa no perduran como causa obstativa de la
eviccion, si bien guedan algunos vestigios de: privilegios del poder
publico en cuanto a las reclamaciones previas administrativas que
son menester cumplir, con las salvedades va expuestas

""" Clr. DE BUEN, Navis a Colin y Capltant, Cirso Elemental de Derecho civil, 1V
Madrid, 1949, p. 191, quien distingue las ventas judiciales y 1a expropiacion de bienes. As
como para la primera admice la eviccion, jurga excluida ésta en 1a segunds, que se sustitu-
ye por un pleito acerca del justiprecio, en cuyo apovo aduce ln doctrina contenids en las
Sentencias de 16 de marzo de 1893 v 20 de octubre de 1931 (cfr también GARCIA CANTE-
RO, ap. y luxc. cit,, p. 280),
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SUMARIO: |. EL ARBITRAJE DE CONSUMOQ. 2. CAUSAS DE LA EXPANSION DEL
SISTEMA ARBITRAL 3. EVOLUCION DE LAS RECLAMACIONES Y DENUNCIAS PRE-
SENTADAS EN MATERIA DE CONSUMO. 4. EL ARBITRAJE COMO METODO EFICAZ DE
RESOLUCION DE CONFLICTOS. 5. TIPOLOGIA DE LA ACTIVIDAD ARBITRAL EN Kl
DERECHO ESPANOL VIGENTE. 6, APLICACION DEL ARBITRAJE ADMINISTRATIVO
EN CONSUMO,

1. EL ARBITRAJE DE CONSUMO

El arbitraje de consumo es una institucion juridico-procesal que
tiene por finalidad canalizar y resolver con cardcter vinculante v eje-
cutivo las controversias surgidas entre empresarios y consumidores
en relacion con los derechos legalmente reconecidos de estos dGltimos
respecto los productos, bienes v servicios puestos a disposicién en el
mercado siempre que no concurra intoxicacién, lesion o muerte, ni
existan indicios racionales de delito.

Esta figura se prevé en el articulo 31 de la Ley 26/1984 de 19 de julio
General para la Defensa de los Consumidores vy Usuarios, también en la
Ley 60¢2003 de 23 de diciembre de Arbitraje, cuva Disposicion Adicio-
nal Unica establece su aplicacion supletoria al arbitraje de consumo y
el Real Decreto 636/1993 de 3 de mayo por el que se regula el sisterna
arbitral de consumo, normas estatales dictadas en virtud de la compe-
tencia exclusiva que ¢l articulo 149.1.6 v 8 de Ia Constitucion atribuye
al Estado en malteria de legislacidn mercantil, procesal y civil.

2. CAUSAS DE LA EXPANSION DEL SISTEMA ARBITRAL

En los medios de comunicacion se encuentran a diario noticias
relacionadas con los perjuicios sufridos porel ciudadano en materia de
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consumo, por ejemplo, el aumento de las reclamaciones presentadas
en el Banco de Espana por los clientes de banca, o ¢l incremento de
indemnizaciones por parte de las companias eléctricas por los dafios
derivados de cortes indebidos en el servicio. El origen de estas actua-
ciones lo encontrariamos en el hecho de que los consumidores han ido
tomando conciencia de lo necesario que es el ejercicio de sus derechos
y obligaciones, propiciando un mayor nimero de reclamaciones, a
pesar de no confiar en exceso en la obtencion de una resolucién réipida
y satisfactoria a sus pretensiones,

Las Administraciones tienen Ja responsabilidad de garantizar la
adecuada proteccion en este ambito, asf lo recoge el articulo 51 Cons-
titucién que recoge la obligacién de los poderes piblicos de garantizar
la defensa de los consumidores v usuarios, protegiendo, mediante los
procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intere-
ses econdmicos de los mismos. El correlato normativo a nivel estatal,
fue la Ley 26/1984 de 26 de julio, General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios, cuyo articulo 31 prevé que ¢l Gobierno debe
establecer un sistema arbitral, sin formalidades especiales v cuyvo
sometimiento al mismo fuera voluntario que resolviera con cardcter
vinculante y ejecutivo para las partes interesadas las reclamaciones,
ofreciendo de esta manera una via de resolucidn de conflictos, consti-
tuyendo corolario de esa prevision, la actual Ley 60/2003 de 23 de
diciembre de Arbitraje. Sin embargo, la naturaleza de este tipo de
arbitraje no implica que se sgarantice administrativamente la protec-
cion de los intereses econtmicos de los consumidoress, conforme se
deduce del articulo 1 del Decreto 636/1993 de 3 de mayo que regula el
Sistema Arbitral de Consumo ;

« El sistema arbitral de corssumo tiene como [inalidad asen-
der v resolver con cardcter visiculante v ejecutive’ para ambas
partes las quejas o reclamaciones de los consuntidores v usua-
rios, ent velacion a sus derechos legalmente reconovidas, todo
ello sin perjuicio de la proteccién administrativa v de la
judicials,

La regulacién garante de los derechos de los usuarios se desa-
rrolla a nivel autonémico v en concreto en la Comunidad de
Madrid, a wravés de la Ley 11/1998 de 9 de julio de Proteccién de los
Consumidores v Usuarios y en el Decreto 152/2001 de 13 de sep-
tiembre, por el que s¢ aprueba el Reglamento de la misma, exis-

! Decreto 636/1993 de 3 de mavo se ha visto afectado por la Ley 6072003,
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ticndo en sendas disposiciones una referencia al Arbitraje conven-
cional %,

La importancia que ¢l sistema arbitral de consumo ha adquirido
como medio de solucién de controversias en sectores con un trafico
juridico masivo dada la aceptacion general por las partes afectadas y
dados los beneficios que supone la existencia de esa institucion para
el funcionamiento normal de fas Administraciones Pablicas ha hecho
que se extienda su utilizacién desde su puesta en marcha, con carde-
ter experimental en 1986, con la creacion de las primeras Juntas Arbi-
trales.

En concreto, la aceptacion del arbitraje de consumo desde un
punto de vista objetivo se deberfa a la rapidez, v gratuidad del sistema,
por el cardcter vinculante de las resoluciones dictadas por las Juntas
Arbitrales, es decir, los laudos, gque tienen valor de cosa juzgada y ante
el incumplimiento de los mismos puede instarse ejecucion judicial,

Desde el punto de vista subjetivo, el sistema arbitral articula un
mecanismo gue produce beneficios para tres partes:

— ¢l ciudadano obtiene una compensacion directa por los perjui-
cios que se le hayvan irrogado al adquirir un bien o disfrutar de
un servicio;

— ¢l empresario evita someterse a procedimientos sancionadores
eludiendo, en su caso, la correspondiente sancion, ast mismo si
se encuentra adherido al sistema arbitral consigue publicidad
gratuita en determinados medios de comunicacion, accede a
subvenciones especificas de conformidad con el articulo 40 del
Decreta 1522001 de 13 de septiembre par el gue se aprueba el
Reglamento de la citada Ley 11/1998 de 9 de julio de Proteccion
de los Consumidores en la Comunidad de Madrid, e interviene
en foros empresariales;

— las Administraciones Pablicas ven reducido el ndamero de expe-
dientes sancionadores reportando una disminucidn de activi-
dad administrativa, tanto previa a la apertura del expediente y
que tiene por objeto la determinacion de la infraccion, como
posterior al expediente sancionador, manifestada en ¢l uso de
los recursos administrativos *, y posteriormente, contencioso-
administrativos.

! En la Ley 1171998 de © de julio se regula en los articulos 29 a 32 «La reparacidn de
dafioss vy en el Decrgto 15272001 de 13 de septiembee en Jos articulos 38 o 40 bajo da ribri-
ca «Arbirraje de Coasumons,

' Recursa de alzada o potestativo de reposicidn en virtud dal articulo 107 Ley de Rém.
men Juridico de Administraciones Pablicas v Procedimbento Administrativo Comn.
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3. EVOLUCION DE LAS RECLAMACIONES Y DENUNCIAS
PRESENTADAS EN MATERIA DE CONSUMO

El paulatino interés del ciudadano por obtener informacion con-
cerniente al ejercicio de los derechos como consumidor ha ido propi-
ciando un incremento anual en ¢l namero de reclamaciones presen-
tadas v canalizada por el Sistema de Orientacion del Consumidor,
pasandose de 3.580 ¢n 1993 a 10.607 en 2002, sin embargo, hay que
destacar, la ruptura de esa tendencia alcista en el afo 2003 al produ-
cirse 707 reclamaciones menos que el afio anterior®;

TRAYECTORIA DE LAS RECLAMACIONES EN MATERIA
DE CONSUMO

12000 -

10000 +

8000 .

La concienciacién por parte del consumidor de sus derechos v
obligaciones le ha facilitado las armas necesarias para proteger sus
intereses. en su actividad consumista diaria, pudiendo llegar a cvitar
los conflictos que originarian las correspondientes reclamaciones,
siendo una de las causas que incidivian en la aparente disminucion de
reclamaciones en el ano 2003.

Asi mismo, se presentaron en 2003, 1.261 denuncias mas que en
2002, canalizadas a través del Servicio de Inspeccién y Control

' Balance General 2003, Servicio de Orientocion al Consumidor del Instinuso Regional
de Arbitraje de la Cormunidad de Madrid, Conscjerta de Sanidad v Consumo

' Balance General 2003, Servicio de Inspeccion y Control del Institoio Regional de
Arbitraje de ln Comunidad de Mol
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— Denuncias aceptadas en el afio 2002: 452
— Denuncias acepladas en el ano 2003; 1,713

Efectivamente, la demanda de informacién respecto la legisla-
cion de consumo es una realidad social para la que es necesario
contar con los mecanismos adecuados de respuesta, de ahi que en
virtud de la inversién administrativa autonémica que ha destinado
mas de 895.000 euros a la promocién de los derechos del consumi-
dor, se esté pudiendo dar respuesta a las consultas plateadas en el
Servicio de Orientacion al Consumidor y se hava incrementado el
numero de denuncias tramitadas por el Servicio de Inspeccién:

CONSULTAS EN EL 2003 SOLICITANDO INFORMACION POR
SECTORES

35

30 ¥

M Vivienda
W Sewicios
] Suministros

£l Blenes

B Reformas

| 8@ Alimentacién

Sectores

El consumidor que dispone de mas informacion puede defender
mejor sus derechos, de ahf que en las materias en las que se realizaron
mas consultas, es decir, en vivienda, servicios y suministros, disminu-
veron el nimero de reclamaciones®, y por el contrario aumentaron las
relativas a bienes (teléfonos méviles, automévil nuevo, muebles y tex-
til) y alimentacion (subsector grandes superficies) como puede com-
probarse a continuacion:

* Bl ntdimern towl de reclamaciones presentadas ¢n 2003 fue de 9900, de kas cuales ¢f
47 % se formalizaron direotamente por particulares, 36,1 % por OMICs, 13,6 % por las
CCAAL 0,6 por Asociaciones de Consumidores ¥ 2.7 por ofres organismiss.
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RECLAMACIONES EN EL ANO 2003": SECTOR VIVIENDA
1600

1348

1123

2002
SECTOR SERVICIOS

E254

2002
SECTOR SUMINISTROS

2002 2003

' Serviclo de Orientacidn al Consumidor de la Direccion General de Consumo perte-
neciente en ese momento o la Consejeria de Econoomia ¢ Innovacion Tecnoldgica de Tn
Comunidad de Madrid, & raiz dela cocacion del Instimio Reglonal de Arbitraje de Consu-
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SECTOR BIENES

2002
SECTOR REFORMAS

2002
SECTOR ALIMENTACION

208 4
2002 2003

i por[;ccmo 2462001 de 18 de octubee, y su andadues en solltario w parile del wercer tel-
mestee de 2001, propicss gue desde ¢l 2002 fuers efectiva la desvinculacion entre el Servi-
clo de Orientacidn v ¢l [stituto Regional de Arbitraje y Consamo.
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En definitiva, cada vez existe més inquietud por parte de los con-
sumidores ante las posibles infracciones de sus derechos, producién-
dose un incremento de la demanda de informacién al igual que de las
reclamaciones y denuncias. El trifico masivo en determinados secto-
res hace necesario extender la infraestructura administrativa que
pueda responder a sus peticiones, siendo cada vez maés relevantes los
mecanismos ofertados por la Administracién Pablica para la resolu-
ciéon de controversias, por constituir un reflejo de la valoracion de un
servicio administrativo muy cercano para el ciudadano.

4. EL ARBITRAJE COMO METODO EFICAZ DE RESOLUCION
DE CONFLICTOS EN CONSUMO

El instrumento mas interesante para solventar conflictos entre pro-
fesionales v consumidores, es €l arbitraje, porque como hemos senala-
do permite la resolucién extrajudicial de controversias de maners rapi-
da, eficaz y gratuita, justificdindose por tanto, que de las 9.900
reclamaciones presentadas en el 2003 (mas 853 pendientes de resolver
del 2002), 1.731 fueran trasladadas al Instituto Regional de Arbitraje de
Consumo de la Comunidad de Madrid ®, Las ventajas que presenta esta
figura ha favorecido que desde la Administracién Autonémica se
potencie su utilizacion agilizindose los tramites de la Junta Arbitral
Regional ® para evitar que el incremento de solicitudes de arbitraje
merme su agilidad,

Como es sabido, dos son las caracteristicas del arbitraje tradicio-
nal, por un lado, la voluntariedad de las partes de someterse a este sis-
tema de resolucion de conflictos que conlleva la participacion de
algiin modo, en la eleccion de los arbitros y por otro, adoptada esta via
resolutiva queda excluida la jurisdiccional, y sélo se acudirg a los Tri-
bunales si ¢l laudo se incumpliera. Lo expuesto supone a efectos prac-
ticos, que si ¢l consumidor no opta por el arbitraje no verda compen-

' ElIRAC fue creado mediante Decreto 246/2001 de 18 de ocinbre como argano auto-
nomo, sin personalidad juridica cuvo objetive es ln gestion del sistema arbitral dentro de las
competencias atribuidas 4 b Comunidad de Madrid en matenia de arbitraje v consumo,
encontrandese actualmente adscrito a la Conselesis de Sanidad y Constumo tras Decreto
2272003 de 24 de noviembre por el que se moedificd parcialmente lo estructurs de las dife-
rentes Consejerfas,

' La Junta Arbiteal Reglonal de Consumo, creada por Acuerdo de 25 de feheero de 1993
entre el Instituto Nacional de Consumo vy la entorces Consejeria de Economia y Empleo de
ls Cormunidad de Madrid, que es drgano dependiente ded Instituto Regional de Arbitraje v
Consumo deé la Comunidad de Madreld. Las Junias Arbimrales se regulan en el RD 63653/1993
de 3 de mayo y les atnibuye la fcultad de formalizar Jos canvenios arbitriles, y desigonar o
Jos miembros del Colegio Arbitral,
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sados directamente los perjuicios que haya sulrido, v a eso se anade
que en muchos casos, el particular no solicita el arbitraje porque sabe
que tras el laudo no hay posibilidad de recurrir.

En definitiva, la voluntariedad vy el cierre al ejercicio de la tutela
judicial efectiva (art. 24 de 1a Constitucitn), precisamente, dos carac-
terfsticas intrinsecas del arbitraje cldsico, limitan a prioni su aplica-
cién a un mayor nimero de situaciones vinculadas con la actividad
consumista actual. ;Es posible articular un arbitraje administrativo
en materia de consumo que dé respuests a las partes ajustandose a
sus necesidades?

En el Derecho alemédn se puede encajar el «arbitraje obligatorios
gracias a la Inexistencia en su Constitucién de un precepto similar al
24 de nuestra Carta Magna, y a que encomiendan el ejercicio de la
potestad jurisdiccional a sjuecess pero sin delimitar su encaje en un
tmico Poder Judicial cuya organizacion y gobierno quedan fijados en
la propia Constitucién. Esta amplitud se deriva de que los Tribunales
(salvo los superiores de cada orden jurisdiccional v el Tribunal Cons-
titucional Federal) son 6rganos de los Lénder v pueden encomendar el
conocimiento de ciertas cuestiones litigiosas a 6rganos calificados
como arbitrales y situados al margen de la organizacion judicial ordi-
naria, sin necesidad de que las partes acepten someterse a ellos, deci-
diendo de forma definitiva determinados asuntos sin ulterior recurso
ante la jurisdiccién ordinaria siempre y cuando cumplan con los
requisitos de independencia ¢ imparcialidad de los jueces.

En el Derecho espafiol Ia aplicacién de un mecanismo como el ale-
méan supondria tener que modificar la Constitucién, en concreto su
articulo 24 y en concordancia ¢l articule 117 que atribuve el ejercicio
de la potestad jurisdiccional Gnicamente a los Jueces v Tribunales
integrantes del Poder Judicial, o en su defecto, existiera por la juris-
prudencia un cambio en la interpretacién jurisprudencial sobre el
ejercicio de la potestad jurisdiccional.

El origen de esa modificacion podrin derivarse de la valoracion de
los arbitrajes de Derecho. Aunque en la practica habitual se utiliza el
arbitraje de equidad ', en ocasiones; se llevan a cabo arbitrajes de
Derecho v ello supone que los drbitros proceden en esencia a la apli-
cacion de las normas juridicas del modo que lo hacen los Jueces y Tri-
bunales en la jurisdiccién ordinaria, y por tanto, ef intento de separa-
cion entre la funcién jurisdiccional propiamente dicha y la efectuada

4 El a_xbixrajc de gqmd-ad ha sido delimitado, entre otras, por STC de 16 de marzo de
1988 y STS de 28 de diciembre de 1998, ¢l «personal, subjetivo y pleno arbitro sin funda-
g::mo que el Teal saber v entender del arbitro, qise no viene obligado # lx rativacion hrf-

Ay,
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en un arbitraje de Derecho pareceria mas una ficcion justificada
desde un punto de vista conservador del Poder Judicial, que una rea-
lidad. .

No obstante, ante la dificultad de variar una concepcién tan arrai-
gada en nuestro ordenamiento, convendria analizar si con la norma-
tiva espaiiols existente, seria viable un arbitraje administrativo v si
éste pudiera ser obligatorio.

El arbitraje administrativo s¢ caracteriza por representar una
intervencion administrativa que no ha sido solicitada por las dos par
tes enfrentadas, cuve fruto va a ser emitir un acto administrativo v
por ende, susceptible de recurrir en la via jurisdiccional contenciosa-
administrativa, Con cardcter general hay que destacar como requisi-
tos fundamentales de este tipo de arbitraje:

1.* Desde el punto de vista subjetivo, la actividad administrativa
arbitral va a solventar conflictos surgidos entre particulares,
individuales o colectivos, quedando excluidos aguellos casos
en los que la propia Administracién fuera parte directamente
‘afectada, a efectos de no guebrar las garantfas de imparciali-
dad vy objetividad en la resolucién del problema.

Desde el punto de vista objetivo, la controversia suscitada ha
de recaer sobre derechos privados o administrativos, nunca se
tratarian cuestiones que recaen sobre potestades pablicas.

El arbitraje no supondria renuncia a fa tutela judicial efectiva.
No nos encontrariamos ante dos vias excluyventes entre si, sino
concurrentes.

Los argumentos tradicionalmente utilizados para criticar el arbi-
traje administrativo encontraban su justificacion en el hecho de gue
uno de los sujetos fuera la Administracion. En ¢l Derecho comparado,
el Derecho alemin acepta el arbitraje administrativo conforme se
prevé en el pardgeafo 173 de la VGO (ley reguladora de la jurisdi:;-
cién administrativa) entendiendo por administrativo el arbitraje
mediante el que se resuelven cuestiones litigiosas encomendadas por
el legislador a la jurisdiccion administrativa siempre que se garantice
el sometimiento del poder ejecutivo a la Ley ast como el derecho fun-
damental a la tutela judicial frente a la actuacion de los poderes pibli-
cos y ademis recalga en materias sobre las que fas partes tienen poder
de disposicién, de tal manera que en la practica se limita su aplicacion
para dirimir «asuntos entre partesn, es decir, materias en las que no
hay relacion de subordinacion entre la Administracion y los particu-
lares o no se esté planteando l1a legalidad de un acto administrativo,
En el Derecho francés existe una interpretacion muy restrictiva del
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arbitraje administrativo (cuando es parte la Administracién) para evi-
tar que se eluda por los poderes pablicos el control judicial, v final-
mente el derecho italiano considera que el arbitraje sélo puede enten-
derse como método voluntario de resolucién de conflictos a raiz de la
Sentencia 127/1977 de 14 de julio de la Corre constituzionale, siendo
criticado por la doctrina (a diferencia de lo ocurrido en Espana tras la
Sentencia homodnima del Tribunal Constitucional 74/1995 relativa al
arbitraje en la Ley de Ordenacién de los Transportes Terrestres de
1987), considerando gue la voluntariedad no debfa haber sido consi-
derada por la Corte como elemento definitorio del arbitraje, sino
modulable en funcién del caso y de sus condiciones.

Las criticas al arbitraje administrativo se producen como vemos,
cuando la Administracién es una de las partes en el conflicto.

Lo que se pretende es analizar la viabilidad del arbitraje adminis-
trativo como método de resolucién de conflictos entre particulares, v
en concreto, en el dmbito de consumo, por tanto ninguna de las limi-
taciones sefialadas para el arbitraje cldsico le serfan predicables. Si
bien es cierto que los detractores del arbitraje administrativo en mate-
ria de consumo defienden que no serfa necesario por existir el arbi-
traje privado o en su defecto, la via jurisdiccional civil gue conoceria
del asunto, sin embargo, no habra arbitraje si el consumidor no lo
insta, o la empresa no se acoge a él, e instar un procedimiento en la
via civil, por reclamacion de cantidad requiere presencia de abogado
y procurador, y en ocasiones, los honorarios de los profesionales
ascienden a una cuantia mds elevada que la reclamada, sin olvidar
que el campo de actuacion del arbitraje administrativo entraria en
juego respecto las denuncias que, tras las actividades dirigidas al
esclarecimiento de los hechos, deben ser objeto de expediente sancio-
nador: Si se llegara a un acuerdo satisfactorio para las partes en esta
fase administrativa, se evitarfa la posterior tramitacién de recursos
administrativos contra la sancién acordada y en su caso, los recursos
ante la via jurisdiccional contenciosa-administrativa favoreciendo el
desatasco de esta jurisdiccién y se agilizaria la carga de trabajo de la
Administracion.

Esta figura que ofreceria la resolucién de conflictos de forma
extrajudicial, se considera mis interesante para las partes afectadas
que la opcién existente en el dmbito administrativo, la via sanciona-
dora; donde el perjudicado no se ve indemnizado por los dafios que
haya sufrido al adquirir el bien o al haber sido destinatario de un ser-
vicio inadecuado v el empresario normalmente debe hacer frente a
una cantidad mucho més elevada que la originaria del conflicto. Pero
la bisqueda de implantacién de este sisterna resolutivo se encuentra
con una ventaja v un inconveniente para la: Administracion tutelante
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de su desarrollo: por un lado, se reduce el volumen de trabajo admi-
nistrativo concerniente a la tramitacion de expedientes sancionadores
pero, por otro, disminuyen los ingresos procedentes de las sanciones
impuestas que a su vez nutren las arcas piiblicas, a titulo de ejemplo
en ¢l afio 2003 ascendieron a un total de 3.232.943. euros correspon-
dientes a los 540 expedientes de consumo resueltos acordando la
imposicion de sancion.

Por tiltimo, a efectos de justificar la relevancia que podria adquirir
el arbitraje administrativo en el ambito de consumo sefalar que fren-
te a los que consideran que no corresponde a la Administracidn habi-
litar un mecanismo adicional para la resolucién de los problemas
entre ciudadane y empresario al existir instrumentos privados, por-
que ello supondria desvirtuar la naturaleza de las potestades admi-
nistrativas que deben estar dirigidas dnicamente a la proteccion y
defensa de los intereses ptiblicos; sefialar que precisamente en virtud
de esa caracterfstica esencial de la actividad administrativa, se consi-
dera que una manifestacion del mandato constitucional contenido en
el articulo 51 que solicita a los poderes piblicos garanticen la
defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante
procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y sus legitimos inte-
reses econémicos, se refiere precisamente a la defensa sprocedi-
mentals de sus intereses, siendo justificada la pretension de facilitar
la articulacion de un mecanismo administrativo que permita resolver
los conflictos de forma satisfactoria para las partes,

En concordancia con lo expuesto, seria practico prever la confi-
guracion del arbitraje administrativo en consumo, tal vez incluso de
forma obligatoria, asumiende la Administracién Pablica funciones
arbitrales y guedando por tanto la actividad sancionadora, como
altima forma de resolver conflictos entre ciudadanos, que por otro
lado, dado su cardcter ejemplificativo le dota de especial repercu-
si6n.

Se trata de articular oficialmente actuaciones administrativas que
de forma puntual persiguen esa finalidad conciliadora, como por
ciemplo refleja el articulo 36 ) del Real Decreto 2960/1976 de 12 de
noviembre que regula el Texto Refundido en materia de Viviendas de
Proteccion Oficial, el cual establece que sin perjuicio de aplicar las
sanciones procedentes, en las resoluciones de los expedientes sancio-
nadores podrd imponerse, en su ¢aso, a los infractores (...) la realiza-
cion de obras de reparacion y conservacion y las necesarias para aco-
modar la edificacion al provecto aprobado, resolviéndose de forma
administrativa un conflicto entre constructor v propietario cuyo obje-
to es la responsabilidad contractual del primero y que a falta de esta
prevision administrativa deberfa llevarse a los Tribunales civiles; con
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los gastos y retrasos que ello supone para el duefio, asf como ¢l atas:
co de los Juzgados.

Los objetivos del arbitraje administrativo obligatorio serfan:

« Ofrecer la posibilidad de llegar a una solucién equitativa para
las partes a través de un sistema gratuito v rapido.

— Vender una imagen mas eficaz de la actividad administrativa,
porgue la via sancionadora refleja una imagen negativa tanto
para los consumidores, que desaparecen tras iniciarse el éxpe-
diente sancionador, como para el empresario, que debera abo-
nar cantidades mas cuantiosas que las originarias,

~— Garantizar la competencia en las correspondientes actividades
econdmicas v una adecuada prestacion de los servicios,

Para algunos autores, establecer un arbitraje administrativoe en
malteria de consumo supondrfa vulnerar los derechos constitucionales
del litigante obligado, concrétamente su derecho a ejercer la tutela
judicial efectiva,; pero la propuesta barajada en este caso es la creacion
de un arbitraje administrativo cuvas resoluciones serfan susceptibles
de impugnacidn ante la jurisdiccion contenciosa-administrativa.

~ Esta figura existe de forma puntual en el Derecho espanol para
dirimir cuestiones reguladas por leves sectariales, pretendiendo
extender su actuacién con cardcter general como alternativa prefe-
rente a la tramitacion de expediente sancionador. No obstante, tam-
bién hay que tener en cuenta que la actividad administrativa arbitral
dependerfa del respeto que la autoridad administrativa encargada de
ka resolucién de conflictos sepa ganar para si v sus decisiones, cir-
cunstancia que va se ha consolidado con diferentes autoridades inde-
pendientes, como la Comisién del Mercado de las Telecomunicacio-
nes, drgano administrativo que ejerce el arbitraje a diferencia de la
concepcion tradicional de érgano ad hoe, designado especificamente
por las partes o por la institucion arbitral para cada cuestion litigiosa.

El arbitraje de consumo hasta ahora, se ha identificado desde el
punto de vista organizativo con el esquema de la Ley de Arbitraje, se les
reconoce competencia a las Juntas Arbitrales de Consumo que a su vez
pueden designar un «colegio arbitral especifico» para cada controversia
(art; 1'1 RD 636/1993), sin que la condicién de arbitro o de miembro de
ese colegio vava unida a Ja de titular de un érgano administrative '

1 B
' Al Acuerda de 23 de abiil de 2002 crea el Colegio Arblical de Telecomunicaciones en
a Junta Arbital Regional de Consumo del Instituto Regional de Arbitraje de Consumo, que
conoce en exclusiva de solicitudes de orbitraje de consumo presentadas raf consumidores
A

Y usuarios que tengan por objelo quedas v reclamaciones relacionas con el sacioe de las rele
comumicaciones

71




YOLANDA HERNANDEZ VILLALON

5. TIPOLOGIA DE LA ACTIVIDAD ARBITRAL EN EL
DERECHO ESPANOL VIGENTE

En primer lugar, la articulacién del arbitraje de consumo con
carficter general se deriva del articulo 31 de fa Lev 26/1984 General
para la Defensa de los Consumidores y de la Disposicidn Adicional
Unica de la Ley 60/2003 de 23 de diciembre de Arbitraje, requiriendo
que exista libre sometimiento de las partes.

En segundo lugar, y pasando a la regulacion sectorial existente, en
el dmbito de la Propiedad Intelectual existe la Comision Mediadora y
Arbitral, ex articulo 153 de la Ley de Propiedad Intelectual ¥, encarga-
da de solventar conflictos sintér privatoss en virtud de peticién volun-
taria de las partes. La Comision desempefia esta actividad en las con-
troversias que se plantean entre entidades de gestion, las asociaciones
de usuarios de su repertorio y los entes de radiodifusion relativos a la
explotacion en virtud de autorizacién, contrato general o tarifa de los
derechos de autor, cuando la gestion estd encomendada a entidades de
gestién (art, 153.2 a) de la Ley yarts. 9 a 20 del Reglamento).
 En tercer lugar, existen las Juntas Arbitrales de Transporte ex ar-
ticulo 37 de la Ley 16/1987 de 30 de julio de Ordenacién del Transpor-
te Terrestre, competentes para resolver, con efectos de la legislacion
general de arbitraje, las controversias de cardcter mercantil surgidas
en relacion con el cumplimiento de los contratos de transporte terres-
tre cuando de comiin acuerdo sean sometidas por las partes intervi-
nientes u otras gue ostenten intereses legitimos en su cumplimiento.

En cuarto lugar, destacable es la Comision del Mercado de las Tele-
comunicaciones, ex articulos 22 v 24 de la Ley 11/1998 General de las
Telecomunicaciones, siendo uno de los supuestos mds representativos
de los que conoce en esta materia, el acceso de terceros a redes de dis-
tribucion de distintos servicios.

Finalmente, cabria destacar la andloga situacién en los servicios
postales. El articulo 5.2 de la Ley 24/1998 establece que cuando se
produzcan controversias entre los operadores de los servicios postales
y los usuarios que no se havan sometido a las Juntas Arbitrales, serd
competentes para resolverlas el érgano administrativo designado por
el Ministerio de Fomento que reglamentariamente se determine. La
norma reglamentaria establecerd los requisitos para fa formulacion de
la gqueja por el usuario y el procedimiento a seguir para su tramita-
cién, basado en los principios de celeridad y gratuidad, teniendo en

1 Ley de Propiedad Intelectual regulada por Texto refundido aprobado por Real Decre-
to Legislativo 1/1996 de 12 de abril, Real Decreto 4791989 de 5 de mayo v Real Decreto
124801998 de 14 de julio.
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cuenta que la resolucion que se dicte se podrd recurrir ante los 6rga-
nos judiciales contencioso-administrativos. Por otro lado, el articulo
5.3 de la citada Ley 24/1998 sefiala que el drgano administrativo desig-
nado se encargard de conocer a su vez de los conflictos surgidos entre
el operador al que se encomienda la prestacion del servicio postal uni-
versal v otros operadores postales que realicen servicios incluidos en
el dmbito de aquél, en relacion con la existencia o no de los derechos
exclusivos, la suficiencia o no de las garantfas ofrecidas a los usuarios,
la posibilidad de acceso a la red postal pdblica, y sobre la eventual
produccién de dafios al operador que presta el servicio postal univer-
sal por la participacién de otros operadores, reconociendo también
expresamente por €l apartado que la resolucion que se dicte podré
impugnarse en la via contenciosa-administrativa.

En el sector eléctrico la funcién de resolver los conflictos que se ori-
ginan en relacion con la gestion econdmica y téenica del sistema asi
como el transporte, en especial, los contratos relativos al acceso de ter-
ceros a las redes de transporte y distribucion, se atribuye a la Comision
Nacional de Energia ex Disposicién Adicional 11." de la Lev 34/1998,
apartados 32, 1.13 v3° 2,

En virtud de lo expuesto; en la actualidad, se podria determinar la
actividad arbitral existente en el Derecho espanol atendiendo a los
perjudicados en ¢l conllicto én dos vertientes:

1.* La controversia surge entre los propios operadores de un ser-
vicio: a falta de acuerdo entre operadores de un servicio v el
titular de la red o el gestor de Ia misma, respecto la contrata-
cién de acceso precisamente a la red a cambio de contrapres-
tacion, canflictos que suelen suscitarse por el precio, el legisia-
dor encomienda a un organo administrativo que resuelva la
situacion siendo su decisién impugnable en via contenciosa-
administrativa.

2. La controversia se suscita entre usuarios v operadores: en los
sectores de servicios postales o telecomunicaciones,

Esta intervencion administrativa se caracteriza porgue no reguie-
re el consentimiento de las dos partes enfrentadas v la resolucion que
se obtenga se considera acto administrativo, impugnable via conten-
closa-administrativa.

En materia de Telecomunicaciones, el articulo 1.2. ¢) de la Ley
12/1997 de Liberalizacion de las Telecomunicaciones reguls el desa-
rrollo de la potestad administrativa arbitral, por ejemplo, en relacion
a la capacidad de Hjar las tarifas de acceso ¢ interconexion en caso de
desacuerdo, como reconoce el articulo 19.3 del Reglamento de la
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Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones (en adelante CMT) Y,
suscrito un acuerdo de interconexidn, Ia C.M.T serd asf mismo coms-
petente, en caso de conflicto entre las partes y a peticion de cualquie-
ra de ellas, para interpretar las clausulas v condiciones de los acuer-
dos y para que su ejecucion se haga de forma transparvente y no
discriminatoria, de tal manera que las resoluciones de la Comisién
tendeéin cardcter vinculante y velard por su cumplimento, La CMT
desarrolla también una actividad arbitral en la determinacion del
alor afadido de suministro de conmutacion de datos a paguetes o
cireuitos y servicio de telecomunicacion de valor afladido de telefonia
mévil automadtica y del servicio portador de alquiler de circuitos, de
conformidad con ¢l articulo 19.4 del citado Reglamento de la CMT,

Los supuestos expuestos cuentan con su propia norma habilitante
Y no es necesario que se ajusten en todo a la Ley de Arbitraje que
actuarh supletoriamente. En todo caso, debe respetarse la Constitu-
cion ¥ en especial el derecho a la tutela judicial efectiva. En este sen-
tido y teniendo en cuenta las peculiaridades del arbitraje regulado
sectorialmente se¢ encuentra la posibilidad de sumisién al arbitraje
por declaracion individual, como se plasma en materia de telecomu-
nicaciones fart. 7 del Reglamento), y consumo (art. 6 RD 636/1993)
mientras que la Ley de Arbitraje exige siempre que el convenio se
pacte como clausula de otro contrato.

Como vemos, se admite en ciertos arbitrajes administrativos que
el consentimiento comun respecto la utilizacion del arbitraje se
manilieste no en un acto bilateral tnico (el convenio arbitral) ni en
dos documentos de idéntico contenido (sumision expresa al arbitra-
j&) que las partes intercambien, sino en dos actos separados unilate-
rales de distinto contenido, por un lado, la declaracién unilateral de
uno de los interesados, general y previa al nacimiento de la contro-
versia y por otro, la solicitud de arbitraje del otro sujeto afectado, de
tal manera se garantiza la caracterfstica de voluntariedad que no se
podria alterar sin representar vulneracion al articulo 24 de la Consti-
tucion, porque si se estableciera un arbitraje obligatorio se conside-
ra gue la parte infractora verfa limitado su derecho a acceder a los
Jueces y Tribunales,

Para defender el arbitraje administrativo partimos de considerar
que nos encontrariamos ante una actividad administrativa que dicta
resoluciones administrativas y liscalizables ante la jurisdiceion con-
tenciosa-administrativa, Esta clase de intervencion administrativa no
requicre un acuerdo previo de las dos partes del conflicto acordando
expresamente el sometimiento de la controversia a la Administracion,

? El Reglamento de ln CMT se aprobd pore RD 199471936 de 6 de sepriembre,
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si no que ésta interviene en virtud de una potestad legaimente atri-
buida y por tanto, sujeta al Devecho administrativo.

La manifestacién de la potestad administrativa de «resolucion de
conflictos», teniendo en cuenta los dos dmbitos de actuacién dentro
de la legislacién sectorial espanola serfa:

— La Administracion, ya se trate de un érgano integrado o de una

autoridad independiente, resolverfa conflictos entre usuarios
y operadores, como prevé expresamente la normativa ¢n mate-
ria de prestacion del servicio de telecomunicaciones o el postal.
A titulo de ejemplo, en sector de las telecomunicaciones el pro-
cedimiento que se sigue se regula en el artfculo 61 del mencio-
nado Reglamento de la CMT, los usuarios presentan sus recla-
maciones en las oficinas comerciales del operador v a falta de
respuesta satisfactoria en ¢l plazo de un mes, y siempre que el
operador no se hava sometido al arbitraje de las Juntas Arbitra-
les de Consumo, debera reclamar ante la Secretaria General de
Comunicaciones que resolvera mediante una acto que agota la
via administrativa v es susceptible de recuso ante el orden con-
tencioso-administrativo.
La resolucion de conflictos mediante actos administrativos
también puede afectar a situaciones surgidas entre los diver-
sos operadores, v sobre todo, en lo relativo a los contratos de
interconexién de redes y de acceso a terceros a las redes ajenas.
En estos casos, la Administracién puede dirimir estos casos
siempre que una de las partes lo solicite. Las leves sectoriales
atribuyen esta competencia a la Administracién con el fin de
evitar que la lentitud del proceso judicial deje en suspenso fa
efectividad de los principios béasicos de regulacion de los servi-
cios, inspirados fundamentalmente en el principio de libre
competencia, por ser esenciales para los intereses generales
como se deduce de la intensidad de regulacion administrativa
existente en la actualidad para garantizar el adecuado funcio-
namiento de los mercados.

La Administracién Pablica persigue con la actividad arbitral la tu-
tela de un interés pablico determinado, Es una funcion similar a la de
los érganos encargados de conceder autorizaciones respecto actua-
ciones privadas que afectan a intereses piiblicos sélo que en este caso
el control no se reduce al momento inicial y cxisten terceros benefi-
ciarios interesados, los consumidores.

La conclusién inmediata seria que si bien la Administracion esta
obligada a actuar sujeta a una imparcialidad subjetiva (art. 103.1
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Constitucion), en la actividad administrativa de resolucion de conflic-
tos no existe neutralidad administrativa porque la Administracién
persigue tutelar los intereses publicos de libre competencia y presta-
cién adecuada de servicios, siendo 16gico que se incline a favor del
sujeto que defienda esas actuaciones, guedando justificado que la
decision adoptada para resolver el conflicto pueda ser recurrida,

La técnica administrativa arbitral busca encajar la identificacion
entre el interés pablico sectorial v determinados intereses privados,
innatos a los consumidores v a los operadores que pretenden intro-
ducir competencia efectiva, dando lugar a que la intervencién admi-
nistrativa no se manifieste anicamente a través de los instrumentos
clasicos, es decir, la autorizacion, Ia orden, o la sancién, sino también
mediante la resolucién de conflictos.

Efectivamente, para que estén justificadas constituciopalmente
normas gue encomiendan a la Administracién resolver conflictos iner
privatos mediante resoluciones ejecutorias e impugnables en via con-
tenciosa-administrativa, es necesario que esos conflictos afecten de
modo especial a algtn interés priblico cuya tutela esté divectamente
encomendada a la Administracion. La concurrencia de este requlsito
es clara en los casos mencionados, En los supuestos de telecomunica-
ciones, 0 del sector energético, la rapida solucion de la controversia es
necesaria para que un determinado mercado pueda funcionar en con-
diciones adecuadas de competencia, constituyendo el interés piablico
el buen funcionamiento de ese mercado a través de la adecuada rela-
ciém calidad, precios, siendo por tanto un interés que trasciende de los
sujetos enfrentados, estando la Administracion legitimada para su
defensa. Asf mismo, en los casos de consumo o transportes se entien-
de que el correcto funcionamiento de un determinado sector econd-
mico exige la prevision de formas de tutela alternativas, aunque no
excluventes, de la judicial para mitigar los inconvenientes de esta
opeidn, como la lentitud del procedimiento o la desproporcion del
coste en relacion a la cuantia de la pretensién o al objetivo de la
misma,

A pesar de lo expuesto, podria considerarse que es insuficiente el
intento de salvar la posible vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva que se derivaria del uso del arbitraje administrativo al impe-
dir al «demandados litigante ejercitar directamente el articulo 24 de la
Constitucién, pretendiendo considerar compensada esa limitacion
por el hecho de poder impugnar la resolucion que ha solucionado via
arbitral el conflicto. En el ambito de consume supondria que se le
estarfa limitando el recurrir en la via civil, pero ¢cudntos infractores
de los derechos de los consurmdores o de 1a libre competencia acuden
a la jurisdiccién civil o mercantil, con el fin de que se conozca sobre
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un contlicto gue ellos mismos han originado? Se justifica el rechazo a
un método extrajudicial administrativo de resolucion de conflictos
répido, gratuito y equitativo por entender que su uso vulnera el dere-
cho a la tutela judicial efectiva de quien ha motivado el litigio, Parece
una interpretacion demasiado rigorista de ese derecho

Se achaca que la intervencion administrativa arbitral supone coar-
tar el acceso a los Tribunales, pero el hecho de tener que esperara una
resolucion administrativa arbitral no difiere del caso de tener que
esperar a una resolucion sancionadora para ejercer el derecho a la
tutela judicial efectiva. En el caso de que se presente una denuncia por
vulneracion de los derechos del consumidor, v no se solicitara por el
ciudadano el arbitraje clasico ante las Juntas Arbitrales, o la empresa
no aceptara someterse a él, si los hechos son susceptibles de ser san-
cionados se iniciard el correspondiente expediente sancionador y
hasta gue no se obtenga la correspondiente resolucién sancionadora
v se hayan agotado los recursos administrativos que pudieran corres-
ponderle, el litigante «demandado» no podra ejercer el derecho a la
tutela judicial efectiva en la via contenciosa-administrativa, por lo
tanto, ¢por qué no se considera limitado el derecho a acudir a los Tri-
bunales cuando el sancionado debe esperar toda la tramitacién admi-
nistrativa para poder recurrir, v sf se entenderfa infringido el acceso a
la via jurisdiccional por tramitarse un arbitraje administrativo?,
teniendo en cuenta ademas gue la actividad arbitral produce efectos
beneficiosos para los Tribunales porque delimita la pretensién facili-
tando ¢l conocimiento del asunto al 6rgano jurisdiccional.

La otra vertiente del acceso a los Juzgados y Tribunales, la corres-
pondiente al litigante «denunciantes, no se veria afectada por la exis-
tencia de un sistema arbitral administrativo, sino que dentro de sus
optativas para ver resuelto el conflicto podria contar con otra via que
aunque administrativa le ofrece la posibilidad de conseguir una com-
pensacion directa por los perjuicios que hubiera sufrido.

La carga de agotar previamente un determinado cauce procedi-
mental no es en si misma contraria al articulo 24 de la Constitucion,
una manifestacién la encontramos en el procedimiento sancionador,
tnicamente puede producirse una vulneracién cuando ese cauce
fuera desproporcionadamente gravoso en relacion con el interés
publico que lo justifica. El arbitraje administrativo no es un obstacu-
lo al enjuiciamiento del fondo del asunto, serfa dicho impedimento si
fuera excesivo, o carente de razonabilidad respecto las finalidades
para las que se establecen (SSTC 48/1995, 76/1996), circunstancias
que como hemaos visto, no concurren en esta figura.

Efectivamente, esta clase de actividad administrativa arbitral no
dificulta acudir a los Tribunales, ni afecta a los derechos de defensa,
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porque las potestades administrativas de cardcter arbitral se justifican
en la necesidad de resolver el conflicto ripidamente (aunque la deci-
sion no es firme, siendo impugnable en la via contenciosa-adminis-
trativa) y actiian tras solicitarlo la parte perjudicada.

El arbitraje administrativo, supone un sdesapoderamientos de los
drganos judiciales si las partes estan conformes con la decision adop-
tada, en cuyo caso, no se recurrira via judicial, pero ese xdesapodera-
miento» debe considerarse algo positivo porque esta justificado en
garantizar un interés pablico, y supone un «flitros de los potenciales
litigios judiciales, La Administracidn va a resolver conflictos de forma
unilateral y ejecutoria antes de que los Tribunales puedan conocer
sobre los mismos. En el caso de que Heguen a la via judicial la inter-
vencion administrativa habra permitido facilitar el trabajo de los
drganos judiciales al haber delimitado previamente la reclamacion.

Por otro lado, la implantacién del arbitraje administrativo con
cardcter general el materia de consume, aunque supondria una dis-
minucién de ingresos, via sanciones, ofreceria una imagen mas cficaz
en la prestacion de servicios por parte de la Administracion, conside-
rando que al hacerse més presente este método resolutive que supone
un contacto directo con el ciudadano, mejoraria la percepcién de la
actividad administrativa, y e estaria ofreciendo un procedimiento

que respondiera a la prevision del articulo 51 de la Constitucién.

En el afo 2003, v desde un punto de vista cuantitativo los 540
expedientes sancionadores resueltos impusieron sanciones cuyo total
ascendi6 a 3.322.943,41 euros,

EXPEDIENTES RESUELTOS POR CALIFICACION DE LAS
INFRACCIONES
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El importe total sefalado de 3.232.943,31 euros en concepto de
sanciones se desglosaria del siguiente modo:

— 284 infracciones leves: 239.932,08 euros.
— 221 infracciones graves; 1,426.853,72 euros.
— 35 infracciones muy graves: 1.566.157,51 euros.

No obstante, la disminucién de ingresos derivada de la reduccion
de expedientes sancionadores, a favor del nimero de arbitrajes admi-
nistrativos, podria compensarse;, entre otras posibilidades, por la
reduccién de gastos de publicidad que se destinan a promocionar la
figura del arbitraje dado que la extension de su uso favoreceria su
conocimiento,

Por otro lado, la cantidad anual correspondiente a las sanciones
impuestas no son los ingresos reales que e producen, porque contra
las resoluciones sancionadoras, los sancionados interponen los
correspondientes recurses administrativos o contencioso-administra-
tivos, y las estimaciones de algunos de ellos suponen la reduccién de
la cantidad inicialmente prevista en el ejercicio de la potestad sancio-
nadora, asi de los citados 340 expedientes sancionadores del 2003,
327 fueron objeto de recursos ',

Finalmente, destacar que se entiende que el arden contencioso-
administrativo sea ¢l competente para conocer de los recursos plan-
teados contra las decisiones derivadas de un arbitraje administrativo,
Las cuestiones que suelen ser objeto de este tipo de arbitrajes de con-
formidad con las leyes sectoriales que lo prevén, tienen un caricter
mixto, fundado en dirimir asuntos surgidos inrer privaros mediante el
ejercicio de la potestad administrativa de «resolucion de conflictos»
La Administracion no interviene en estos casos como un mero édrbitro
oun tribunal, sino como tutelante de un determinado interés piblico
(normalmente la libre competencia) de manera gue a la vez que
resuelve €l conflicto, es decir, interpreta las relaciones juridicas sin
madificarlas, adopta ordenes y prohibiciones a los particulares en
nombre del correspondiente interés pablico, por tanto, nos encontra-
mos ante una actuacion materialmente administrativa, aun cuando en
el conflicto haya una mezcla de aspectos piblicos y privados, parque
la intervencion administrativa se justifica en la defensa del interés
piiblico, de ahi que su control corresponda en ¢l fondo v 1a forma, a la
jurisdiccion contenciosa-administrativa,

' Dasclentas das recursas de alzada, 19 reposiclones, 3 revisiones, 2 reposiciones con-
ra notilicacién de pago, 96 contenciosa-administrativos, 2 providencias de apreniio v 3
reclamaclones econdmico-adminisarativas,
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6. APLICACION DEL ARBITRAJE ADMINISTRATIVO
EN CONSUMO

¢Seria posible en el ambito de consumo articular un mecanismo
similar al previstaen el articulo 5.2 Ley 24/1998 de Servicios Postales,
o en el articulo 61 del Real Decreto 1736/1998 de 31 de julio que regu
1a e] Reglamento sobre el servicio universal en las Telecomunicacio
nes?

En sendos preceptos se prevé la posibilidad de gue los usuarios
siempre que no se hubieran sometido al arbitraje de las Juntas Arbi
trales de Consumo, puedan reclamar ante ¢l correspondiente drgano
administrativo. Se considera que sendos servicios, Uenen wnas natura-
leza publica que justifica la intervencion administrativa.

Tanto el servicio postal como el de las telecomunicaciones, son
manifestaciones de a actividad consumista, por tanto, st s¢ regula el
arbitraje administrativo para esos sectores, /se podria hacer extensi-
VO para otros supuestos derivados del consumo?, incluso, ¢serfa cons-
tituctonal que tuviera un cardcter obligatorio, en defecto del arbitraje
en sentido estricto?

En virtud de todo lo expuesto, cabria analizar dos cuestiones rela-
cionadas con la potestad administrativa de «resolucién de conflictoss
predicable en la Comunidad de Madrid

a) El arbitrafe administrative aplicado con cardcter general en coh-
troversias suscitadas en materia de consumo.
b) ¢Arbitraje administrativo obligatorio?

Las caracteristicas del arbitraje administrativo, voluntariedad (el
usuario debe solicitarlo administrativamente), que exista un interés
pablico que justifica la intervencion de la Administracion v ser revi-
sable ante la jurisdiccién contenciosa-administrativa, no impedirfan
su aplicacidn para la resolucion de controversias entre consumidores
y empresarios, aunque dada la normativa espafiola es méas dificil
defender la viabilidad de un arbitraje obligiatorio

a) El arbitraje administrativo ¢n ¢l &mbito de consumo dentro
de la Comunidad de Madrid

En la normativa general amtonémica d= proteccion al consumi
dor ' nada se dice respecto la figura del arbitraje adminisirativo, ni la

" Ley 111998 de 9 de julio de Proteceiont de los Consumidores de ln Comunidad de
Madrich v su Reglamento regulado por Decrelo 1522001 de 13 de septiembre
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regula ni la prohibe, y tampoco se prevé en las leyes especificas rela-
cionadas con el consumo,

No obstante, el artfculo 71 de la Ley 1/1999 de Ordenacidn del
Turismo de la Comunidad de Madrid plasma una opcidn parcialmen-
te resolutiva de! conflicto, concediendo la posibilidad de que antes o
durante la tramitacion del expediente sancionador se ofrezca al pre-
sunto infractor la posibilidad de reparar los perjuicios causados, o
normalizar las irregularidades administrativas en las que hubiera
incuirido, La existencia de este intento de conciliacion se conligura
como un tramite de obligado cumplimiento para la Administracion,
debiendo informar al consumidor de su existencia para que pueda
acogerse a la misma si lo estima oportuno. Si llegan las partes a una
solucién, la Onica consecuencia actual para el empresario ¢s que verd
reducida ld sancidn que se le imponga, es decir; con independencia de
gue se logre una acuerdo satisfactorio, ¢l expediente sancionador con-
tinua su tramitacion, no resultando por tanto, muy motivador para cl
infractor ofrecer una compensacion al afectado por los danos que le
hubiera irrogado.

En este caso, la esencia de la actividad mediadora de la Adminis-
tracidn es poner a disposicién del consumidor un mecanismo que le
proporcione, al menos, ¢l foro adecuado para negociar con el empre-
sario la via que ponga fin al contlicto.

Este ejemplo puede sernos til para justificar lo interesante que
seria crear un arbitraje administrativo que pudiera dar respuesta a la
demanda creciente de controversias suscitadas en el ambito de con-
sumo v que no fueran tramitadas por la Junta Arbitral de Consumo,
bien porgue el consumidor no solicita el arbitraje o bien porque el
empresario no lo acepta.

Desde el punto de vista material, el sistema arbitral, requeriria el
vehiculo legal adecuado. En este sentido, destacar que el «despla-
zamientos de un asunto desde el orden civil al contencioso no se
opone a la Constitucion —ex articulo 122.1, en concordancia con ¢l
articulo 28.1 Ley Organica del Tribunal Constitucional— siempre
que se acredite la presencia de un interés piblico que Ia justifique
en ese sector

La tendencia alcista al uso de arbitraje es manifiesta como hemos
comprobado, no sdlo porque el consumidor cuenta con mayor infor-
macion al respecto ®, sino también por el constante incremento de

* Con Ia kea de favorecer el acceso a ba inlormacidn en todo In regidn, b Comunidad
de Madrid disent el Proyecto Alcance 2002-2005, con of fin de acercar bos servickos de con-
a1mo a toxdos os clndadanos de fa regidn faciiitando Ia creacidn de fas Oficinas Regianales
de Informacion ol Consumidor (ORICs) en mancomunidodes formadas por municipics
pegquedios v avmentando & hamero de OMICs,
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nimero de empresas gue se adhieren al sistema arbitral ', De ello se
deduce lo positivo de este sistema, y que su extensién al mavor mime-
ro de casos posibles, dentro de la constitucionalidad, es la mejor res-
putesta al trifico masivo actual.

Desde el punto de vista organizativo, y a efectos de perfilar el orga-
no administrativo autondmico gue podria asumir la potestad admi-
nistrativa de eresolucion de conflictoss, es necesario tener en cuenta
la vigente organizacion administrativa,

El Decreto 227/2003 de 24 de noviembre '* modificé parcialmente
las estructuras de las diferentes Consejerias de la Comunidad de
Madrid, atendiende a un criterio delimitador de las competencias
de nueva creacién o de aquellas que resultaran medificadas.

El articulo & del citado D.227/2003 articula la Consejeria de Sani-
dad y Consumo ', formada entre otras, por la Direccién General de
Salud Pablica, Alimentacion y Consumo.

En virtud de la materia, para delimitar el érgano administrativo
que podria encargarse de las reclamaciones presentadas por consu-
midores, siempre que no se hubieran sometido a la Junta Arbitral de
Consumo, seria competente la Direccién General de Salud Pablica,
Alimentacion y Consumo.

Desde el punto de vista formal, lo habitual, especiaimente en los
iltimos anos, es gue la potestad de resolucién de conflicios venga
atribuida a la Administracion en una norma con rango de Ley que
suele hacer de cabecera de un determinado grupo normativo secto-
rial, sin embargo, existen cases en los que la habilitacidn se produce
via reglamentaria sin que la Ley sectorial correspondiente contenga
ninguna referencia. Un caso lo encontrames en los reglamentos regu-
ladores del servicio de telecomunicaciones, justificando la falta de
habilitacién normativa especifica en la calificacion de ese servicio
como publico.

En materia de consumo, se entiende que el correcto funciona-
miento de un determinado sector econdémico es un interés clara-
mente legitimador de la intervencién administrativa a efectos de
garantizar la economia de mercado, de ahf que la configuracion
constitucional de la proteccién a los consumidores se realice coma
principio rector de la politica social v econémica .

Pngimh Naranjas del Consumidor de In Comunidad de Madrid, emitidas por el Ins-
tituto Rq;mnnl de Arbitraje de I Comunidad de Madrid, edicién 2003, donde se recoge |a
guly de empresas v p-mlcswnn.lc' adheridaos al sksteomm .«rhmm

' BOCM de 25 de noviembre de 2003, nim. 281,

7 El'IRAC s¢ encuentra adscrito a la Consejeria d~ Sanidad v Consumo, art. 8 D
22772003

* Bl articulo 51 se configurnd dentru de ln Constitucién inspirandose en bos pelnciplos
yi existentes a nivel intemacional en materia de proteceion a los consumidares, «Carma de
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Por tanto, a pesar de no regular las Leves existentes en materia
de consumo, ni a nivel estatal a través de la Ley 26/1984 General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios; ni a nivel autono-
mico, la Ley 11/1998 de Proteccién de los Consumidores de la Comu-
nidad de Madrid, la potestad administrativa de solucionar contro-
versias entre consumidores v empresarios, seria constitucional su
prevision reglamentaria, ¥y mas teniendo en cuenta que respecto sec-
tores concretos de consumo va se emplea esa figura.

b) Viabilidad o no del arbitraje administrativo obligatorio

El arbitraje administrativo podria constituir un plus tendente a
agilizar los conflictos que puedan originarse entre consumidores y
empresarios, pero a pesar de ser un instrumento practico v moderno,
no es factible en nuestro ordeénamiento juridico configurario como
obligatorio.

En el Derecho espanol encontramos un precedente de arbitraje
obligatorio y fue declarado inconstitucional por el Tribunal Constitu-
cional. El artfculo 38.2 de la Ley 16/1987 de Ordenacién del Trans-
porte Terrestre, aunque no obligaba directamente a las partes a some-
ter al arbitraje de las Juntas Arbitrales de Transporte determinados
litigios contractuales, presumia que tode contrato incorporaba el
correspondiente convenio arbitral, salve clausula en contrario, de tal
manera que todo contratante estaba obligado en la préctica a recurrir
al arbitraje y no a la via judicial, a no ser que pudiera convencer de
esto altimo a la otra parte, lo que en muchos casos era imposible al
tratarse de contratos en masa. La STC 174/1995 de 23 de noviembre
declaré inconstitucional ese precepto porque entendfa vulnerado el
derecho a la tutela judicial efectiva de los contratantes, al no poder
acudir a los Tribunales para dirimir la cuestién por actuar de forma
automatica la Junta Arbitral de Transporte, excluyendo la posibilidad
de instar un procedimiento civil. En este caso, se declard inconstitu-
cional un arbitraje impuesto por el legislador sin tener en cuenta la
voluntad de las partes, teniendo en cuenta gue la posible revision
jurisdiccional del laudo no era suficiente para entender respetado el
artfculo 24 de la Constitucién, porgue esa revisién que se preveia, se
entendia reducida a un control formal v no material, teniendo en

proteecion de kos consiomidavess aprobada por Resoluckdn 543, de la Asamblea Consultiva del
Consejo de Europa el 17 de mayo de 1973 y el «Programa Prefisninas de b Comunidad Eco-
Rdvricn Edropes pane s ;m‘xrun te proveceidin ¢ infarmacicn de los consumidoresa, npmhn-
da por Resolucién del Cansejo de 14 de abrdl de 1975 En sendas normas se delimitan cinca
categorins de derechos fundamentales del consumidar: a) derecho a la proveccion de la salud
y la seguridad; b) derecho @ la proteccion de Jos intereses econdmicos; ¢) derecho a la nepa-
racidn de los danes; d) derecho a la informacidg y ¢) dérecho a da representacién,
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cuenta gque para solicitarla éra necesario que concurriera alguna de
las causas tasadas (art, 45 de la entonces Ley de Arbitraje de 1988) jus-
tificadoras de esa peticion,

Efectivamente, dada la formulacién regulada en nuestra Carta
Magna respecto el acceso a la jurisdiccidn, la configuracién del arbi-
traje, aun el administrativo, requiere que la voluntariedad sea un
requisito fundamental de su naturaleza, siendo imposible encajar la
figura del arbitraje obligatorio.

Se ha planteado si a través del articulo 107,27 de la Ley 3071992,
se puede justificar el arbitraje obligatorio, El precepto habla de susti-
tuir los recursos administrativos, es decir, en un ambito maierial con-
creto la via de impugnacion de las resoluciones administrativas (obli-
gatoria en el caso del recurso de alzada y potestativa en el recurso de
reposicion) no serfa el recurso, sino la que el legislador introdujera.
Por tanto, se trata de téenicas de resolucion de conflictos cuyva utili-
zacidn es forzosa para los particulares porque no van a tener la posi-
bilidad de optar entre los recursos admindstrativos v las técnicas a
que se refiere el articulo 107.2 de la Ley 30/1992, de tal manera que
dadas las notas que se consideran intrinsecas del arbitraje, no puede
considerarse que la referencia del mismo en ¢l citado precepto es en
sentido estricto a esa figura, sino a un método de resolucion de con-
flictos que aun predeterminado en su composicion por la ley, pueda
ofrecer alguna garantia de imparcialidad y objetividad.

En definitiva, el articulo 107.2 de la Ley 30/1992 no abre un aba-
nico de posibilidades muy amplio, de hecho la que hasta ahora se ha
utilizado es encomendar la resolucién de reclamaciones de los parti-
culares a comisiones técnicamente especializadas y dotadas de una
cierta independencia que les permita actuar con imparcialidad y que
dé a los reclamantes confianza, ajustandose a este patron unicamen-
te; la Comision de Nacional de Ayuda y Asistencia a las Victimas de
Delitos Violentos v contra la Libertad Sexual®, cuyas resoluciones
son recurribles via contenciosa-administrativa, de ahi que no se con-
sidere viable la invocacién del arbitraje al amparo del articulo 107.2
LRJAP-PAC,

WEl articulo 107 de 14 Ley 3001992 de 26 de noviembre de RIAP-PAC establece:s Las
leves podrdn sustituir ¢l rechazo de la alzada, en supsiestos o dmbitos sectorinles determi
nadas, y cuando la especificidad de la materia ast Jo justifique, por otros procedimientos de
impugnacion, reclzmacion, concilincion, mediacidn y arbiteaje, ante Srganas colegiados o
Comisiones espeaificas no sometidas a Instrucciones jerdrquicas, con respeta a los princis
plos, garentiss y plazes que la presente Ley reconoce a lo ciudadancs y a los interessdos en
el procedinmiento adminsimtivos

2 Artfculof]. 1 de la Ley 3501995 de 11 de diciembre de ayudas y asistencia a las victi-
mas de delitos violentos y contra b liberiad sexual,
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LA IN/CONSTITUCIONALIDAD DEL MATRIMONIO
ENTRE HOMOSEXUALES Y SU INCIDENCIA EN
EL REGISTRO DE UNIONES DE HECHO DE
LA COMUNIDAD DE MADRID
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION: PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION, 2. El, AR-
MICULO 32 DE LA CONSTITUCION Y SU INTERPRETACION FOR EL TRIBUNAL CONS
TITUCIONAL: EL AUTO 222/19%3, DE 11 PEJULIO. 3. LA RESOLUCION DE LA DIREC
CION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO DE 21 DE ENERO DE 1488
3 EL DERECHO COMPARADOD. 5. LA JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL EN MATE-
RIA DE MATRIMONIO ENTRE FERSONAS DEL MISMO SEXO. 6, LOS MATRIMONIOS
HOMOSEXUALES Y EL PRINCIPIO DE IGUALDAD, 7. LAS UNIONES DE HECHO
JSOLUCION AL PROBLEMA? 8; CONCLUSION,

1, INTRODUCCION: PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Segun proclama el artfculo 32 de nuestra Constitucion de 27 de
diciembre de 1978 {en los sucesivo CE), sel hombre v la mujer tienen
derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridicas. Las difi-
cultades sobre la interpretacién de este precepto givan en torno 2 la
expresion «hombre v mujers, en cuanto a si sélo es posible que el
hombre y la mujer pueden casarse entre sf, de tal suerte que la hete-
rosexualidad sea una nota esencial del concepto de matrimonio, o, si
por el contrario, puede abarcar al matrimonio entre homosexuales,
idea fundamentada en que el constituyente, con tal expresion, busca-
se parantizar la plena igualdad jurfdica entre los conyuges, razén que

Funcioparie de camrera del Cuerpo de Técnices Supernores de la Administracion
General de Ia Comunidad de Madd. Ei presente estudio constituye su memoria de grado
del Masteren Alta Direccion Pablica impartido por el Instisuso Universitacse Ortega v Gas-
o1 ( XV edigian ), No obstante, con posterioridad a la daboracion de dicha memonia {octu
bre de 2004), se ha procedido @ actualizar el trabajo inicial (diciembre de 2004), come con-
secuencis-de o pasterior aprobscion ded Provecto de Lev por la gue se modifica el Codigo
¢hvil en materia de derecho a contraer matrimonio y, en especial, In emisian ded Dictamen
26282004, d= 16 de diciembre, del Consejo de Estado

. ) 2 4
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se explicaria desde una perspectiva historica; habida cuenta del starus
de la mujer casada en 2] franquismo?; sin que pueda inferirse que la
nota de la heterosexualidad forme parte del contenido esencial de
la institucion del matrimonio.

Hasta la fecha, en nuestra Nacion nunca se habfa tratado la posi-
hilidad de regular el matrimonio entre homosexuales *, si bien existe
la posibilidad de que estas parejas se inscriban en los distintos regis-
tros de uniones o parejas de hecho gestionados por las Comunidades
Auténomas que cuentan con los mismos, caso de la Comunidad de
Madrid, regulado mediante Ley 1172001, de 19 de diciembre . Ahora
bien, el actual Gobierno de Espana, parece que va a cambiar el régi-
men hasta ahora vigente, introduciendo en nuestro ordenamiento
juridico ¢l matrimonio homosexual *

Partiendo de la base de lo anteriormente expuesto, la finalidad de
este estudio es analizar si el matrimonio entre homosexuales tiene ©
no cabida en la Constitucidn v, en consecuencia, qué efectos podrfa
producir, en particular, en el Registro de Uniones de Hecho de la
Comunidad de Madrid,

2. EL ARTICULO 32 DE LA CONSTITUCION Y SU
INTERPRETACION POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL:
EL AUTO 222/1994, DE 11 DE JULIO

El concepto constitucional de matrimonio s halla en el articu
lo 32 CE, siendo el mismo concepto recogido en el articulo 149.1.8.°
de la propia Norma Fundamental cuando reserva al Estado Ia compe-
tencia exclusiva en materia de «relaciones juridico-civiles relativas
las formas de matrimonios. Tales formas no son otras gue las que
prevea la ley que regule ¢l matrimonio

P Auncue no babin un peecepto come o aciunl articalo 44 del Cadigo civil, acouatimen-
to vigente, exmstan dispasiciones que habiaban no sélo de canyuges on, general, sino de
marido y mujer; normabmente para diseominu § €414, caso, par clemplo, ded articulo 59 del
propio Chdigo sustantiva

S En cunnto & fos antecedentes histéricos de este precepto, poderncs hacer alusion al
articulo 43, parrafo 2.7 de la Constitucion de 1935 que preventa gate «La famila esta bajo ln
salvaguandita especial del Estade. Bl muntenimiente se funda en la igualdad de derechos
para ambos sexos v podrt disolverse por mutoo disenso o a peticion de cualqulen de los
a:n.\uﬁes con alegacidn es este coso dejusta Catssx v al artiauio 6 del Fuerp de los Espa
hodes de 17 o Jatio de 1945 que determinaba que « El marrimonso serd uno e indisolubles

Y BOCM de 3 de enero de 2002,

' En el momento en que s realizd el presente estudio no se habia aprobado todavin el
Anteprovecto de -Ley, anteprovecto que fue anunciado en ¢l Consejo de Minisiros de fechn
| de octubse de 2004 (toma en consideracidn, o los efectos del articulo 22.3 de ln Ley
SOV1997, de 27 de noviembre, del Goblestn) v aprobado en ¢ de 30 de diciesnbre de 2004,
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Conio se sabe, el articulo 32 CE se encuentraubicado en la Sec-
citn segunda del Capitulo segundo del Titulo Primero de la Carta
Magna, Por tanio, la infraccion de este precepto no es susceptible de
Recurso de Amparo ante el Tribunal Constitucional . Por este motivo,
el Alto Tribunal no se ha pronunciado de manera directa sobre la
admisibilidad o no del matrimonio de personas del mismo sexo.

Sin embargo, si existe un pronunciamiento indirecto sobre esta
materia: el Auto 222/1994, de 11 de julio, de la Sala Primera del Tri-
bunal Constitucional, en virtud del cual se denegé el amparo solicita-
do por un ciudadano espafiol tras la denegacion por la Administra-
cién de la Seguridad Social de una pensién de viudedad tras el
fallecimiento de suir companero sentimental con el que habia convivi-
do durante doce anos. El INSS resolvid negativamente la peticion
planteada por no existir vinculo conyugal con el causante. E! recu-
rrente cn amparo basé su demanda de amparo en la vulneracion del
principio de igualdad recogido en el articulo 14 CE

Pues bien, «l Tribunal Constitucional inadmitié a tramite la peii-
¢iém de amparo considerando que no existe tal vulneracion del prin-
cipio de igualdad por no ser equivalente la convivencia marital y el
matrimonio®. En definitiva, este razonamiento es acorde con la doc-
trina del propio Tribunal sobre el contenido del articulo 14 de la
Norma Fundamental, pues, como se sabe, dicho precepto recoge va
no tanto el principio de igualdad, como si el de no discriminacion, que
puede ser enunciado de lorma sencilla como «igualdad para los igua-
les v desigualdad para los desiguales». Argumenta el Alto Tribunal
que fa situacion de las parejas de igual sexo es sustancialmente dis-
tinta que la de las parcjas heterosexuales, puesto gue no pueden con-
traer matrimonio; «L.a razén alegada para justificar la presunta dis-
criminacidn estriba en que al no existir posibilidad legal de contraer
matrimonio entre homosexuales se les coloca en una situacion de
desigualdad de trato, porgue nunca pueden encontrarse en la situa-
cion legal del articulo 160 de la Ley General de la Seguridad Socials ",

¢ Articulo 33.2 CE.

T« Los espafioles son kguales ante I ley; sin que pueda prevalecer discriminaciéo alguna
por ruzdn de noacimients, razo, sexo, religidn, opiEson o curkuier ot condicidn o ciecuns-
uLcsa peisonnl o socials. Ya la Ponencin del Corareso que informo ¢l Anteproyecta de consti-
tacian dejo clare, &l contestar o una pregunta formulada por el Diputado Ebpex Rodd que «la
ensimerackn (...} no debe tener curdetor conados. Asi también se sefiala en ol Dictamen del
Consejo de Estado 262872004, de 16 de diciembre, Punto 1, A, <, pasterior a lo redoceién ni-
¢lad del presente trubago.

' Cuestién ¢ue coinclde, de pleno, con la jurisprudencia constitucional alemana, des-
tncandn la Sentencia del Bundesverfassunpsgeriche, Tribunial Constitncionad federal alemén,
de Karslrube, do 17 noviembre de 1992, referida 4 las comnnidades de vida similares o In
maimonial (ehedhnliche Lebenspemeinschaft), Sus sentencias pueden consultarse en
hitpiwww byverig.de

* Fundamento Juridico 1
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El recurso no se admite, esencialmente, porque se entiende que el
legislador tiene amplio margen para configurar el sistema de previ-
sion social en atencién a las circunstancias, prioridades, disponibili-
dades materiales y necesidades de los diversos grupos sociales. Por
consiguiente, el legislador tiene en su mano extender los beneficios de
la pensién de viudedad a las uniones de hecho, sean o no heterose-
xuales, pero si no lo ha considerado todavia oportuno, ello no puede
considerarse inconstitucional, '°

Y anade el Tribunal Constitucional, reproduciendo lo va expresa-
do en su Sentencia 222/1992 ', que «al igual que la convivencia facti-
ca entre una pareja del mismo sexo biolégico no es una institucion
juridicamente regulada, ni existe un derecho constitucional a su esta-
blecimiento: todo lo contrario al matrimonio entre un hombre v una
mujer que es un derecho constitucional {art. 32.1), que genera ope
legis una pluralidad de derechos y obligaciones '*s, continuando des-
pués que ello no obsta a que ¢l legislador pueda establecer «un sistes
ma de equiparacion por el que los convivientes homosexuales puedan
llegar a beneficiarse de los plenos derechos v beneficios del matrimo-
nio, tal como propugna ¢l Pardamento Europeos !,

Del andlisis del Auto referido, se pueden llevar a cabo dos conclu-
siones fundamentales:

" F12°

"' La doctring de esta sentencia podria resuminse en que Junto o la familia de origen,
por relevante que $sta soa en nuestrs cultuny existen otras sspecies o clases de Famllia,
cana cormesponde a una soctedad plural, Otras santenciss del Tribunat Constitucional en
csta materta quoe pueden mencionarse son: 1.« STC 24188, de 19 de dicsembere, segdin Ja cual
Ia condicién de cabeza de famllla corresponde a ambos cdnyuges par igual. 2. STC 45389,
de 20 de febrero: el legislador ha de ascaurar, ¢n 1odo ¢aso, la plena ipualdsd furfdica de los
convuges, Bs inconstitucional establecer pam quienes estén casados un tratamiento tribu-
tario mds grovoso que en ¢l case de wibutir por separado.3.- STC 7791, de 11 de abril: ¢
leglsladar puede estublecer diferencias entre f: unidn matrinontal v la meramente Bctica
En uniones de hecho, of supérstite que soporte una siteacién de necesidad no debe quedar
desprotegido por el régimen pablico de la Seguridad Social, pero ello no significa que esa
protecelan deba tener Jugar a través de I pensidn de \mdx\'Efxi. 4.- 5TC 15588, de 13 de
julic: n toda Imposibilidad de cumplis los requisites legales para contrmaer matrlmonso pes-
mile concluir gue quienes se ven ast impedides tienen, salo por ello, los mismos derechos v
dcbc_:fcs ue guienes conviven matrimontalmente, Pars gue 510 508 4si-Ja causa gue limit
la llmcnad de casarse debe ser Lo causa gue pugne con los principios v reglas constiucio-
nales,

. Concepio gue, logicamente, coincide con el acufiado por fa Real Academia de la
Lcwr:ﬁua gue segin su Dicclonario consiste en la sunidn de hombre ¥ mujer concertada
mediante ciertos ritos o tormalidades legaless, Desde una perspectiva constitucional, podsia-
mos definirlo como union formaimente constituida, sin libre ruptiom. entre personas salte
ras -~concepta amplio—, gue po integran unn familia nuclear, que la fey ha de regular sin
distinclones por mzdn de sexo. 81 lo contraventes son o ban de ser de sexo diferente es lo
que falta por precisan

o 3 B
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1.* Inexistencia, como tal, de un derecho constitucional
al establecimiento del matrimonio entre personas
del mismo sexo

Es decir no existe una obligacion del legislador ordinario de regu-
lar el matrimonio entre homesexuales, no se puede derivar de [a
Norma Fundamental una exigencia del matrimonio homosexual o,
dicho en otros términos, ¢l matrimonio entre homosexualés no viene
impuesto por la Constitucion, puesto gue los homosexuales carecen
del derecho a contraer matrimonio conforme al articulo 32 CE". En
efecto, frente a la interpretacion gue sostiene gque la ausencia en ¢l
texto del precepto mencionado de la expresion «entre sis conlleva
necesariamente entender el permiso a contraer matrimonio reconoci-
do por la propia Ley de Leyes como un derecho individual del hombre
v la mujer a casarse sin especilica referencia a realizarlo con una per-
sona del sexe opuesto, el Alto Tribunal sostiene la postura contraria.
Rechaza el Tribunal Constitucional que la extension del ius nubendi o
f1es contnuehii hacia la pareja homosexual sea plenamente exigible den-
tro del marco constitucional creado por los principios de libertad,
igualdad v libre desarrollo de la personalidad.

El Tribunal Constitucional, de este modo, es contrario a admitir que
todavia no se ha producido un desarrollo normativo del artfculo 32.1
CE, laguna que sevfa solventadza por el legislador ordinario a través de
un reconocimiento explicito de la orientacion homosexual en la insti-
tucién matrimonial mediante la modificacién de los preceptos legales
relativos al matrimonio, en especial el articulo 44 del Cadigo civil, cuya
orientacion es exclusiva al concepto tradicional de pareja heterosexual.

Por ¢l contrario, 1a doctrina del Tribunal Constitucional considera
que el derecho al matrimonio se configura come un derecho restrin:
gido a las parejas heterosexuales, Configura el ius nubendi como un
derecho referido exclusivamente a persona del sexo biolégico opues-
to. En ese sentido, para el intérprete de nuestra Carta Magna, se debe
afirmar «la plena constitucionalidad del principio heterosexual como
calificador del matrimonios; ¢, incluso, especifica en ese mismo Auto
que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(en adelante TEDH) —casos Rees v Cossey— en lo cuales entiende
que la evolucion acaecida hasta ¢l momento en la mayoria de los Esta-
dos miembros,«no evidencia un abandono general del concepto de
matrimonios; de modo que ¢l emantenimiento de este concepto tra-
dicional es razém suficiente para continuar aplicando el criterio bio-

1 Asi Jo entiende también el Consejo de Estado on su Dictamen 2628/2004, de 16 de
diciembre, Punto [T, A, 1 ¥ 4, posterior a la version inicial del presente estudio.
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l6gico en orden a la determinacion del sexo de una persona a efectos
matrimonialess (casa Cossey).

En ese sentido, cabe senalar, por tanto, que la doctrina del Consti-
tucional admitiendo la plena constitucionalidad del principio hetero-
sexual como intrinseco del matrimonio es acorde con el articulo 12 de
la Convencién de Roma. Y en su consideracion, no existe ninguna
referencia expresa o tacita a la homosexualidad ni en la Convencién
de Roma de 1950, ni en la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre de 1948, ni en los dos Pactos Internacionales de la ONU
sobre Derechos Humanos '*, ni tampoco en ninglin otro Pacto de
alcance regional no europeo, como la Convencion Americana de Dere-
chos del Hombre de la OEA de 1969 o en la Carta Africana de De-
rechos del Hombre y de los Pueblos de |a OUA de 1981.

Sobre la conexién entre la jurisprudencia constitucional v de otros
drganos judiciales internacionales volveremos a detenernos méas ade-
lante,

Parece claro, pues, que el constituyente espanol de 1978 sélo con-
templaba en la redaccion del articulo 32.1 CE un matrimonio herero-
sexual; de modo que constitucionalmente no serfa posible admitir la
existencia de un matrimonio que no fuese entre un hombre y una
mujer; En este punto, cabe indicar que existe un amplisimo consenso
doctrinal '* v jurisprudencial ' en aceptar la prohibicidn de un matri-

" Este aspecto también es puesto de maniflesto por of Conselo de Bstado (Punto 111 A,
3. del Dictamen 26282004, de 16 de diciembre, posteriora la versidn tnicial de este trabajo)

" ESPINAR VICENTE, J.M. «El matrimonio v ks familiss en o sistema espaol de dere-
cho internacional privados, Madrid, 1996, GAIVEZ MONTES EJ. «Camentirios 4l Ant.32» en
F. GARRIDO FALLA, Cametarios o la Conwitucidn espanola, Madrid, 3.7 ed., 2001, Y GOMEZ,
Famifia y mateimuonio, GAVIDIA SANCHEZ, J V. «Uniooes homosexuales ¥ conceplo constitu-
cional de matrimonios en Revista Espanola de Dvrechio Constitucional, 2001, TALAVERA
FERNANDEZ PA. oLa institucionalizacién juridica de las uniones bomosexnales en Espasine
Dinzior La Lev, 2001, RODRIGUEZ GAYAN E. «Derechso registonl civil internacionals, Maodisd,
1935. ROCA TRIAS, B « Familin v cambio social (D¢ In casa a la persona)s, Cundernos civitas,
1999, Dentro de los civilistas espaoles podemos conchuir que of plantearmiento es of mismo,
mostrandose Inflexible en este compo; rechazando ls pretensidn de un reconocimiento Insi-
mcional de ins relacionss homosexuales dentro del dmbito de derscho de familiz, sea como
figura equiparable al matrimonio, sea como ofra institucién semejante; asf, ALBALADEIO
GARCIA, M. Cursa de Devecho edoll, vol, IV, 70 ed, Barcelona, 1996, ALONSO PEREZ, M. «<ka
familia entre el pasado v lo modemidad. Reflexionss o I hux del Derecho civils, Acrualided
civil, 1998, DIEZ-PICAZO, L. ¥ GULLON BALLESTEROS, A. en «Sistema de Derecho civils,
Inclizso, como pone de manifiesto TALAVERA FERNANDEZ {“<La instioctonalizacion furfdi-
ca de las uniones bomosexuales en Espanias Diario Lo Ley, 2001.) Algunes estudios dactring-
les que, en st morento, feron pioberos en ks delersa de la institucionalizacidn juridics de las
uniones de hecho, rechazavon explicitamente la posibilidad de contemplar en ese supucsio unp
convivencia alectiva entre personas del mismo sexo: vid, par ejemplo, ESTRADA ALONSO. E.,
Las aniones extramainmoniales en o Depechic (Amr?omulri , Civitas, 1991, GALLEGO
DOMINGUEZ, I, «Las parejas no casadas v sus efectos matrimoplaless, Centro de Estudios
Registrales: Madrid, 1995

"' La jursspradencia del Teibounal Supreso ha apoyado tanbién Lo tesis de que of articu-
lo 32 CE comtempla exclusivamente o matrimonio entre personas de sexo bioldgico distinto,
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monio homosexual ¢ interprétar que el concepto de matrimonio sélo
puede tener por objeto su nocién tradicional de institucién heterose-
xual, de tal forma que el legislador ordinario sélo debe garantizar un
régimen institucional para la unién marital entre hombre ¥y mujer; sin
que puedan establecerse distinciones por razdn de sexo entre los que
van a contraer matrimonio, ni entre los va casados, Asf, sefiala TALA-
VERA FERNANDEZ " las legislaciones que han equiparado en efectos
el matrimonio v unidn homosexual formalizada, siguen reservando ¢l
concepto de smatrimeonios para la unién entre hombre y mujer. Es
decir, han creado una figura equiparable en efectos; pero no han
abierto ¢l matrimonio a las personas del mismo sexo.

2.* No es contraria a la Constitucién la existencia de algan tipo
de Instituciéon andloga al matrimonio

Segiin el Tribunal Constitucional, el legislador ordinario no infrin-
girfa la Constitucion si decidiera regular la existencia de algin tipo de
institucidn andloga que supusiera un sistema de equiparacién de efec-
tos, derechos y beneficios con el matrimonio, aludiendo, de forma
expresa, a la Resolucion del Parfamento Europeo.

Tal referencia efectuada, expresamente, por el Tribunal Constitu-
cional debe entenderse hecha a la Resolucion 28/1994, de 8 de febre-
ro ', del Parlamento Europeo sobre igualdad de derechos de los

En su caso to ha hecho al declarar inexistente, por contraria o ln Norma Fundamental, el
matelmonio contraido por un tronsexual. Asé, el Supremo en Serstencia d¢'19 de abril de 1991
determind que «el libre desxrolio de las pcrs-.nmlxi:«d ded transexial tiens como limite, al no
ser ello posible, sparte de otras limitaciones deducidas de la nataralesa fisica humana, de
contraer matrmmonio; yu que Jos matrimonios serian nulos lm- Inexistentes, como se deduce
de las articulos 44 v 73 del Cadigo civil v 32 CE», Por otro lado, aun no sienda jurispruden-
cin, oo defs de tener redevancia In Resolugidn del Consejo General del Poder Judicial, de 6 de
octuhre de 2004, solicitando al Ministerio de Justicia la remision del Anteprosecto de Ley a
dicho drgano de gobierno de Jos Jueces v Magistrados, al objeto de proceder a su preceplivo
informe. conforme a lo dispuesto en el articulo 108 de la Lev Orginica del Poder Judiclal, v
en el gue 12 maveria de sis micmbros consikderaba incanstitucional of anteproyecta referido,
al paner de relieve que scambiar ¢f concepto de matrimonio es algo que s6lo puede lacer &
Constituyente inediont uni reforma constitucionals

" TALAVERA FERNANDEZ, PA. «Ea institucionalizacion Juridica de las uniones
homosexuales en fian, Digrio La ey, 2001

" Como precedente inmedinte & esta Resolucion, cabe sefislar la Recomendacian
924/1981 de 1o Asamhlea Parlamentaria del Consejo de Europa. que solieitaba al Consejo de
Ministros que exhortarn a los Estados miembeos & abolir las leves que suncionaban penal-
mente o homosexunlidad, cuve origen se encuentra en lx Sentencis del TEDH, de 22 de
octubre do 1981, en el caso Dudgemr. La Resolucion contenia, entre otras, las recomenda.
chones siguientes: Aplicar la mizma edad de consentimiento para las relaciones heterose-
xuales ¥ .aumuwsuugcsz destrvccion de las fichas v dates especiales relativos & In bomose-
xualidad por parte de las policias u obros crganismos; ssegurar um fgualdad de trato o Jos
homnosexuales en matesis laboral; de remuneracion v seguridad en el tabajo, especialmente
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homosexuales y de las leshianas en la Union Europea, v en la que se
propone a la Comisién Europea la elaboracion de una Recomenda-
cion® en la materia. En esta Resolucion se recomienda la adopcion de
las siguientes medidas:

I. Supresién de todas las disposiciones juridicas que criminalizan
y discriminan las relaciones sexuales entre personas del mismo
SeX0.

Poner fin a la persecucion a la homosexualidad como un aten-
tado contra el orden piiblico o las buenas costumbres.
Supresion de las legislaciones que permiten el almacenamiento
electréonico de datos relativos a la orientacion sexual de un indi-
viduo sin su consentimiento,

. Supresion de toda discriminacién en el Derecho laboral, penal,
civil, contractual y comercial.

. Finalizacidn de la prohibicién a contraer matrimonio o acceder
a regimenes juridicos equivalentes *' -a las parejas de lesbianas o
de homosexuales, garantizando a las citadas uniones los plenos
derechos v beneficios del matrimanio *,

Por tanto, de acuerdo con lo expresade en el Auto 222/1994 v en
consonancia con dicha Resolucién del Parlamento Europeo, si bien es

en el sector pdblico; pedir [a intermupeion de todo tratamiento obligntorio dirigide s mods-
ficar la orientacidn sexual de los adultos, eliminacidn de toda discriminacion en fa tutela o
el régimen de visita 8 1os hijos nespecto a los padres por su orientacién sexual; pedir a los
respansables administrativos v o las autorikdades pablicas la prevencion de wodo tiesgo o de
violacian de abusos sexuales en las circeles.

" Como blen seiala Talavera Ferndndez (fdem <Ly institucionalizacién...») Ia pro-
puesta oficial de la Resolucion er Ja elaboracion de una Directiva, no una simpie Reco-
mendacion, teniendo en cuenta que la primem &5 de obligado cumplimiento por Ios Esta-
dos miembres v exige la armonizacion de se legislacion intema, mientras que la segunda no
o es. De igunl modo, resalta este sutor of elevado ndmero de susencias en los ¢scaios an-
bes el din de la votucion; asi como el nimere de votoy en contra y abstenciones respecio de
los votos favorables emitidos. Ask, de fos 518 diputados que formaban la Camary, sélo par.
ticiparon 273 (ed 52,756), votando a favor 159 (30,5%), 28 en contea v s¢ repisivaron 18 abs-
tenciones de earodipmiados presentes.

' Las cursivas son aucstras v pretenden enfatizarn deliberadiamente, lo que ha dicho el
Parlamento, con el lin de diferenciarde de aquello que no ia dicho ¢l Parlamento: négimen
nrfdico equivalente, v no idéntico al motrimonio. En sste punto, conviene recoger In con-
chusidn ded Dictumen 26282004, de 16 de digiemine, del Consejo de Estado, posterior a fa
redaecian inicial del presente estudio, cuando afirma gue xha de reconsiderarse & via esco-
gida pars b consecucson de unos fines que no sélo estan amparndos por la Constitucian,
sino propugnades de forma decidida por & Parlamento Europeo v a bes gue se ba dada ade-
cunda respuesta en diversos ordenamientas de nuestro entomo sin necesidad e forzar los
principios articuladares del matrimonios,

# Sin emburgo, la propia Eurocimars, mediante Resolucion de 14 de diciembee de
1994, div marchs atris en Jo propuesto 10 meses antes, suprimiendo la equiparacion entre
familia trodicional y atipies, incluvendao en la @ltima 2 las parejus de hecho homasexuales.
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cierto que el matrimonio homosexual no viene impuesto por nuestra
Constitucion, no lo es menos que la Carta Magna no prohibe al legis-
lador regular algdn tipo de institucién semejante o equivalente a las
personas del mismo sexo, El legislador ordinario podria ampliar o
mejorar la titularidad de los derechos de los homosexuales a contar
¢con una institucién de corte matrimonial, plenamente exigible dentro
del marco constitucional al amparo de los principios de libertad, igual-
dad y libre desarrollo de la personalidad, en aplicacién de los articu-
los 10 v 14 CE, pero siempre v cuando tal ampliacion o mejora no
entre en cenflicto o vulnere ¢l derecho de, y sélo de, las parejas hete-
rosexuales a contraer matrimonio, consagrado o reconocido en el arti-
culo 32 de la propia Constitucion. Desde esta perspectiva, aun cuando
pueda afirmarse que no existe un derecho constitucional al matrimo-
mio homosexual, si puede hablarse de la existencia de un derecho a no
ser discriminado por razon del sexo al acceso a un determinado régi-
men juridico, andlogo, paralelo, equiparable o semejante, segiin se pre-
fiera, en sus formalidades v en sus efectos al matrimonio .

Ahora bien, este régimen juridico aun cuando andlogo, paralelo,
equiparable o semejante, nunca podra ser idéntico a la institucion del
matrimonio, pues, de lo contrario, estariamos en presencia de un claro
fraude de ley. Asi, como explica GONZALEZ BEILFUSS*, la Constitu-
cion brinda al matrimonio una proteccién especifica, de tal modo que
dicho favor matrimonii impide que otras uniones gocen de un estatuto
mas favorable o cuando menos equiparable al matrimonio, puesto gue
ello resultarfa discriminatorio para los casados ", El legislador ordinario
no podria, en definitiva, equiparar el régimen de las uniones libres y el de
los matrimonios, puesto que eflo supondria que para acceder al conteni-
do legal del estatuto de casado no harfa falta estar casado, con lo cual se
desconoce el cardcter especificamente matrimonial de ese estatuto.

El problema, pues, consistiria en delimitar el alcance ** que podria
tener ese régimen, cuestion sobre la cual se incidird més adelante en
este estudio.

' Este aspecto también e puesto de munifiesto por el Consejo de Estado en ¢l Dicta-
men 2628:2004, de 16 de diciembre (Punto [, A, 4.- v, en especial, Manto [T B, donde se
analiza el paped de legislador ordinario), posterior a ln versian inicial de este trabajo.

" GONZALEZ BEILFUSS, C, fargias de hecho v matrimonios del mismo sexo en la
Unidy Exvopea, Madrid, 2004; donde hace referencia al estudso realizado al respecto por
GAVIDIA SANCHIZZ (+zEs la unidn libre una situacion andloga ol matrimonio?s en Revis-
1a Juridica del Noteriado, 1999).

N Este aspecto tumbién es puesto de relleve por el Cansejo de Estado (Dictamen
202!(11"2004. de 16 de diciembre, Punto I1, A, 2., posterior a la version inicial del presente
estudion

* Asl lo senala, expresamente, el Consejo de Estado en ¢l relterado Dictamen
26;;2’2(!)4. de 16 de diciembre, en =1 Punto 11, A, 2.+ postesior a & versidn inicial de este
Lrabajo,
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3. LA RESOLUCION DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS
REGISTROS Y DEL NOTARIADO DE 21 DE ENERO DE 1988

Aungue anterior al Auto 222/1994, en lo que al objeto del presen-
te estudio respecta, es de destacar la Resolucidon de la Direccion
General de los Registros y del Notariado (DGRN en adelante) de 21
de enero de 1988 %, denegando la pretension de dos hombres de ins-
eribir su unién como matrimoenio en el Registro Civil, Argumenta tal
Resolucion que «no hace falta resaltar que el matrimonio ha sido
siempre entendido como una institucién en la que la diferenciacion
de sexos es esencials(FJ 1.%), remarcando la importante significa-
cion que en el Capitulo 11 del Titulo I de la CE, dedicado a los dere-
chos fundamentales, solamente el articulo 32 se preocupe de preci-
sar que «el hambre v la mujers son titulares del ius nubendi o s
commubii, mientras que en todos lo demas casos se utilizan formas o
expresiones impersonales caso de «los espanoless, «todos», «toda
PersOnas, KSe garantizas, sse reconoces, stienen derechoss *', sin
estimarse necesario referirse al sexo concreto de Ia persona. Se con-
cluye, por tanto, gue para nuestra Constitucién «el sujeto de la rela-
cidn juridica matrimonial no es la persona humana considerada sélo
£n su constitutivo gltimo, en el plano en el que todo individuo es per-
sona (plano de igualdad), sino gue es la persona humana contems-
plada en el plano de la distincidn sexual, en cuanto moralizada por
la viriliclad y la feminidads.

Relaciondndolo con lo ya expuesto con anterioridad, para la
DGRN la intercalacion de la particula sentre sis, se considera irrele-
vante como innecesaria redundancia de lo que era aceptado como
matrimonio. Esto debe interpretarse como una confirmacion de la
esencial dimension heterosexual del matrimonio. Segun la DGRN,
este mismo criterio ha sido mantenido por todas las interpretaciones
del articulo 12 de la Convencion de Roma («a partir de la edad nabil,
¢l hombre v la mujer tienen derecho a casarse y fundar una fami-
lia...»} y del articulo 23.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos («se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer
matrimonio y fundar una familia.,.»).

Esta misma doctrina fue posteriormente reiterada por una nueva
Resolucion de la propia DGRN, de 2 de octubre de 1991, segiin la cual
el derecho fundamental del hombre y la mujer a contraer matrimonio
(articulo 32.1 CE) esta limitado a personas de distinto sexo biolGgicons,

" RJ 1988/215.
© ESie aspecto tambbin o8 puesto de maniliesto por ¢l Comseso de Estado {Punto 111, A,
|- del Dictamen 262822004, de 16 de diclembre, pesterior & Ia yeesidn inicial de este tabajo),
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4. EL DERECHO COMPARADO
4.1. La situaciom en Europa

El reconocimiento institucional de las uniones homosexuales es un
fenémeno generalizado en la Europa Unida, hecho que se deriva en
logica del propio proceso de unificacion, pues comienza por ln unidad
a, al menos, armonizacion, de las legislaciones de los Estados miem-
bros ', Asi, las Resoluciones del Pardamento Europeo yva mencionadas
en el presente estudio han servido de catalizadores de ese fendmeno
consistente en la progresiva introduccion en los ordenamientos juridi-
cos europeos de diferentes figuras gque han permitido institucionalizar
las uniones homosexuales, fundamentalmente mediante las uniones de
hecho registradas. En este punto, se suele establecer una division de los
paises europeos en tres gnupos, en funcion de la incidencia del fenome-
no. En los paises nérdicos la convivencia de hecho se encuentra fuerte-
mente consolidada; en Centroeuropa se trata de un fenémeno emer-
gente, mientras que en el sur del continente se trata de un hecho poco
extendido, Come curiosidad, cabe anadir que fuera del Viejo Continen-
e e\isten tamhién otros ejemplos, como el Estado norteamericano de
Vermont * y las provincias canadienses de Nueva Escocia’' y Québec™.

En concreto, entre 1993y 1998 se produce una verdadera eclasion
de la regulacion de estas parejas registradas, siendo Dinamarca el pais
pionero en promulgar una ley permitiendo a las parejas homosexua-
les registrar su unién en el ano 1989 %, La Ley danesa permite a las
parejas del mismo sexo registrar su uniéon mediante formalidades civi-
les v condiciones de celebracion idénticas al matrimonio; los requisi-
tos de capacidad también son los mismos del matrimonio; los efectos
son idénticos al matrimonio, excepto en relacion al derecho de adop-
ci6n, al acceso a técnicas de reproduccion asistida y a la atribucién de
la patria potestad. El registro de la pareja posibilita la adquisicién
de un apellido comuan, genera responsabilidad solidaria respecto de
las necesidades corrientes de la vida en comin. Y en el dmbito patri-

* Este aspecto es poesio de relieve por el Consejo de Estado en el mismo Dictamen
26282004, de 16 de diciembre (Punto 11 B,), posterior a la vession inkclal dal presenie estu-
dlo,

" Céwl Unions Act que entrd en vigor el 1 de julio de 2000, dictada como consecuencia
de [a sentencia dictada por el ‘Tribusal Supremo de ese Estado en ¢l caso Baker vs. Siare of
Vermaont,

"' Law Reform Act. 2000,

' Lod instit warn Lurdore crvile of Etabiissant de neovevelles rdgles de filiazion

"o Ley 372, de 7 de junio de 1989, Esta Ley ba sido enmendada en tres ocasiones: Ley
821, de 19 de diciembre de 15389; Ley 387, de 14 de junio de 1995; v la Ley 360, de 2 de junio
de 1999,
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monial pueden regularse capitulaciones v se crean derechos suceso-
rios por la inscripcion de la unién, La disoluciéon puede producirse
mortis causa o inter vivos, en cuyo caso se somete a las reglas del
divorcio: es necesario un proceso judicial v ha de concurrir alguna de
las causas tasadas que ¢l Derecho danés exige para su concesion.,

Este modelo fue posteriormente adoptado en 1993 por Noruega ™,
en 1994 por Suecia ®, en 1996 por Islandia® yven 2001 por Finlandia ¥/,

Un caso especial es €l de Bélgica. Primero, se institucionalizé la
cohabitacion extramatrimonial, para lo cual se reformé su Cédigo
civil mediante la introduccién de un nuevo Titulo V Bis, como conse-
cuencia de la aprobacion de la Ley de 23 de noviembre de 1998. Ahora
bien, esta institucién no exige convivencia more uxorio o de tipo mari-
tal, de tal suerte gue podrian inscribirse comeo pareja 2 personas sin
ningtn tipo de vinculo afective, 2 amigos, 2 miembros de una familia,
etc. y, por tanto, también se encontraba abierta a parejas de personas
del mismo sexo gue si tuviesen ese tipo de convivencia.

En cuanto a los efectos jurfdicos, se limitan a la proteccién de la
vivienda y ajuar comunes, no atribuyendo ningan derecho en materia
sucesoria ab intestato ni en materia de relaciones paterno-filiares.
Tampoco determina el reconocimiento de pensiones tras la disolu-
cién, que se originaba por simple declaracién.

Sin embargo, posteriormente, se ha aprobado la apertura de la
institucion del matrimonio a los homosexuales, tras la promulgacion
de la Ley de 9 de enero de 2003.

También podemos hacer referencia al caso holandés. Los Pafses
Bajos cuentan con tres instituciones en esta materia: el contrato de
vida en comiin, Ja pareja registrada y ¢l matrimonio entre parejas del
mismo sexo, El primero se introdujo mediante una Ley de 16 de febre-
ro de 1993 v posibilita a las parejas tanto heterosexuales como homo-
sexuales celebrar un contrato privado ante notario referido a cuestio-
nes de indole patrimonial y sucesoria de su vida comunitaria, siendo
su efecto solo infer partes. El segundo se introduce en 1998 ¥, abierto,
igualmente, tanto a parcjas heterosexuales como homosexuales. La
pareja registrada produce los mismos efectos que ¢l matrimonio,
pudiendo elegir un apellido comiin sus miembros; los efectos patri-
moniales son semejantes a los del matrimonio; los derechos de los
miembros de la pareja en el &mbito de la sucesion mortis causa equi-
valen a los de los conyuges.

" Lev 40, de 30 de abril de 1993,

B Ley 1117, e 23 de Junio de 1992,

* Log wom stadfesta samvist, de 12 de junio de 1996

I Lev de Parvins Registradas de mareo de 2002,

Y Loy de 5 de julio de 1997, por la que se reforma ¢l Libro 1 del Cadign cwvil holandés.

98

LA INFCONSTITUCIONALIDAD DEL MATRIMINIO ENTRE HOMOSEXUALES.

La figura de la pareja registrada holandesa dista del matrimonio
neerlandés en materia de adopcion conjunta. Pero, finalmente,
mediante Ley de | de abril de 2001, se permiti6 a las parejas de homo-
sexuales adoptar conjuntamente en Holanda (no en el extranjero, ante
cl temor al rechazo a la adopeién por los Estados de origen de los
nifios adoptados '), fecha en la que también se promulgd la Ley que
permite el matrimonio entre homosexuales. No obstante, la apertura
de la institucién del matrimonio a parejas del mismo sexo no supone
Ia abolicidn de la figura de la pareja registrada, sino que la Ley prevé
un periedo de cinco afios para evaluar si es o no conveniente mante-
ner una dualidad de instituciones con practicamente idénticos efectos
juridicos. Las reticencias se centran en €l aspecto de la disolucion,
pues la pareja registrada se disuelve de forma sencilla y sin formali-
dades, mediante una simple declaracién de voluntad ante el respon-
sable del Registro Civil, frente al matrimonio que requiere de inter-
vencién judicial v no se prevé el divorcio consensual . Ahora bien, el
Derecho neerlandés prevé la conversion de matrimonio en pareja
registrada, lo que ha originado un curioso fenémeno de «divorcio
reldmpagos: cuando ambos céonyuges desean divorciarse de mutuo
acuerdo eluden la intervencion judicial convirtiendo el matrimonio en
pareja para después solicitar la disolucion de esta altima *.

Otro caso interesante es el francés. El Derecho galo no permite el
matrimonio homosexual, de acuerdo con lo dispuesto en los articu-
los 75 y 144 de su Codigo civil. Por ello. el 15 de noviembre de 1999 se
institucionalizo una nueva figura: el PACS o pacto civil de solidaridad.
Asi, el nuevo articulo 515 del Codigo sustantivo francés lo define
como «un contrato concluido por dos personas fisicas mayores, de
sexo diferente o del mismo sexo, a fin de organizar su vida en comtins,
La nota de vida en comtn supone la limitacién a las relaciones por
sanguinidad o afinidad, ni a los colaterales hasta el tercer grado, ni a
las personas casadas o vinculadas mediante otro PACS. No se trata de
un contrato ab solemniratem, aunque debe comunicarse al Secretario
judicial del Tribunal donde radique el domicilio de la pareja, quien, a
suvez, lo comunica al Secretario judicial del Tribunal de instancia del
lugar de nacimiento de cada miembro, al tiempo de que se inscriba en

" Chr. C.FORDER «Enropeart models of domestic partuership fawise, Canadian Jourmal
of femily {aw, 2000,

“ Cir. K. BOELE'WOELKI, «+Le pwrtenanas enregistrd: pistation del Pays-Bass en Colo-
Quio organizado por of centro de dececho privado de la Universidad Robert Schumann de
Estrasburgo ¥ la Comisidn Intermactonal de estado civil. 26 de marzo de 1999, Se puede
consultar en: http:www.ciec lLorg.

G K, BOELE-WOELKI «Registered Partnership and samesex murriage in the Net-
herlandss, en K. BOELE-WOELKI v A, FUCHS, Legal recognition of sance-sex couples in
Europe, Antwerpen, 2003
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un Registro especial de PACS, cuestiones todas ellas que hacen que se
diferencie del matrimonio.

Respecto de los efectos juridicos del PACS, cabe senalar que
dependerdn del contenido que se dé en cada caso concreto al contra-
to, si bien existe siempre un contenido minimo de obligado campli-
miento, como la ayuda mutua entre las partes; la presuncién de que
los bienes adquiridos tras la celebracion del contrato tienen cardcter
de proindiviso; 1a responsabilidad solidaria por las deudas contrafdas
para cubrir las necesidades comunes; la existencia de un derecho de
subrogacion del miembro no titular en el contrato de arrendamiento
relativo al inmueble compartido en el supuesto de fallecimiento del
miembro titular. Por el contrario es facultad de las partes determinar
el régimen econémico de su relacion.

El PACS no origina derechos sucesorios entre los miembros de la
pareia, si bien cabe nombrar heredero en el testamento al companero,
previendo la Ley para el caso determinadas reducciones en el impues-
to de sucesiones, Tampoco permite a la pareja adoptar conjuntamen-
te, ni compartir la patria potestad respecto de un hijo de los miembros
si se trata de parejas del mismo sexo, ni admite el acceso a técnicas de
reproduccién asistida a las parejas de homosexuales. La disolucion se
produce nrortis catisa o por declaracién de voluntad, individual o con-
junta, sin que esté previsto que produzea prestaciones compensato-
rias de ninguna clase. Segin la doctrina francesa, el PACS es un hibri-
do, que se halla a caballo entre ¢l derecho de familia y el derecho de
contratos *.

Otro ejemplo singular es el de Portugal. Mediante la Ley 7/2001, de
11 de mavo, se regulan las parejas de hecho. Es de aplicacién tanto a
parejas heterosexuales como a las homosexuales. Establece las opor-
tunas prohibiciones respecto de las personas casadas, salvo que se
encuentren legalmente separadas, de las relacionadas por vinculos
familiares y de personas condenadas como autores o complices de
delitos de homicidio doloso del conyuge,

Sus efectos son limitados, circunscribiéndose a cuestiones de
vivienda*', al derecho de subrogacion en el contrato de arrendamien-
to urbano y reconoce el derecho de adopelén conjunta a la pareja
heterosexual.

Menci6n aparte debe realizarse sobre el caso alemdan. La Ley ale-
mana de parejas registradas data del 16 de lebrero de 2001 *, entran-

# Clr MUMIGNOT «Le partennriat envegistré en DiPe, RIDC, 2001

 Morada de famitic: Derecho renl de habitacién emporal limitado a cinco afios o
favor del miembro de In pareja superviviente, siempre gue el fallecido [uese el propietario
ded inmueble, contando ademis con una opeidn de compri al Analizar tal perfodo.

* Lebenspartnerschafisgeselz,
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do en vigorel 1 de agosto de ese afio. Dado que la Constitucién ger-
mana (Ley Fundamental de Bonn de 1948) impide que dos personas
de un mismo sexo puedan contraer matrimonio ¥, se introdujo una
nueva institucion, la pareja registrada, limitada a las parejas de homo-
sexuales *. Dicha Ley se fundamenta, por un lado, en el derecho
matrimonial ¥, por otro, intenta distanciarse del matrimonio, a fin de
salvar el reproche de que la propia Ley lo pone en peligro . Esta ley
fue declarada expresamente constitucional por parte del Tribunal
Constitucional aleman, de Karlsruhe, el 17 de julio de 2002, al afirmar
que la proteccién que al matrimonio brinda el articulo 6.1." del CC,
—c6digo civil— no impide al legislador atribuir a las parejas derechos
v deberes parecidos o analogos a los que derivan del matrimonio,
puesto que la institucién del matrimonio no est4 amenazada por una
instit.uci(m que se dirige a personas que no pueden contraer matri-
monio,

La pareja se inscribe en un Registro especial de parejas, momento
en el que ha de declarar el régimen patrimonial por el opta; también
en este momento inicial puede elegir un apellido comun. En el ambi-
to patrimonial, la constitucién de la pareja registrada genera ope legis
obligaciones en materia de alimentos incluso después de su disolu-
cidn, quedando el resto de efectos juridicos al arbitrio del régimen
pactado por las partes en el momento de su constitucién. Las parejas
registradas no pueden adoptar nifios, ni se les reconocen derechos
conjuntos respecto a los hijos «comuness concebidos a través de téc-
nicas de reproduccion asistida. Los derechos sucesorios se equiparan
al conyuge supérstite en caso de sucesion intestada y se reconoce al
miembro de la pareja registrada superviviente una legitima andloga al
que corresponderia al conyuge. En cuanto a la disolucién, las conse-
cuencias son semejantes a las producidas por el cese de la conviven-
cia matrimonial, estando el proceso de disolucién inspirado en ol de
divorcio.

A nuestro modo de ver, este modelo germano deberia ser el inspi-
rador o referente de la institucién que podria regularse en nuestro
ordenamiento jurfdico espafiol, habida cuenta del pronunciamiento
hecho por el Tribunal Constitucional en el Auto 222/1994, ya analiza-
do en el presente estudio, segun el cual el principio de la heterose-
xualidad es un componente intrinseco del concepto de matrimonio
consagrado en el articulo 32 CE, de manera que ¢l legislador ordina-

4 Vid nota &

* Laley no exige que se trate de una pareja homesexual, pese n que con caricter gene-
ml seri asi, Cfe. N. DETHLOFF, “aDie eingetragene Lebenspartnersefafisgesetz ein menes fami-
fienerechtliche Institss, 2061

T Cito GONZALEZ BEILFUSS, €, «Parefas de becho y ...v, Madrid, 2004,
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rio, como, paralelamente, sucede con el aleman, no puede abrirlo a las
parejas homosexuales, 1o que conlleva la necesidad de regular algin
tipo de institucién semejante, paralela o andloga al matrimonio gque
posibilitara proteger los derechos —v correlativamente los deberes—
de las parejas del mismo sexo *.

4.2. El derecho de la Funciéon Pablica comunitaria

Paralelamente a lo que sucedia en los Estados miembros, las insti-
tuciones de la propia Unién Europea (UE, en lo sucesivo) no son aje-
nas al proceso de reconocimiento de derechos de indole matrimonial
y que, en su caso, se materializa en ¢l derecho de la Funcion Pablica
comunitaria, esto es, en los derechos que corresponden a los funcio-
narios al servicio de las instituciones que conforman las antafio deno-
minadas Comunidades Europeas.

El 14 de febrero de 2002 se publicé en el DOCE la Propuesta de
Reglamento del Consejo sobre el Estatuto de los Funcionarios de la
UE, que considera casados a todos los funcionarios gue aportén un
certificado de matrimonio v equipara en derechos a los funcionarios
que ante la imposibilidad legal de contraer matrimonio havan consti-
tuido una pareja registrada. Este Reglamento supone el reconoci-
miento de inre, mediante la aprobacién de una disposicién de cardc-
ter general, de la situacion que de facre va existia desde el 15 de
octubre de 2001 cuando la Comision Europea habia dado instruccio-
nes para que los matrimonios de funcionarios casados con amreglo al
Cédigo civil holandés (que como hemos visto por entonces era el
(mico Estado miembro en donde se reconocia el matrimonio, sensu
stricto, entre parejas del mismo sexo) disfrutasen de las mismas con-
diciones que cualguier otro matrimonio reconocido en el resto de
Estados miembros.

" Aesta misma conclusion lega el Consejo de Estado en su Dictamen 26282004, de 16
de diciembre, Punto IV,.C, ¢} posterior o ln version inicisl de este trabajor el dictamen razo-
no v fundamenta Jo atinente ¢n orden al seatus equiparable al matrimonial, exissiends
desde este punto de vista, opciones distintas & la prevista en el proyecto de ley. El Consejo
de Estatho se muestra critico con la reforma pretendida, al sealar que 1a ateibucton de un
stadus equiparable gl matritnonial, en caanto a sus efectos, no es cuestion que dependa de
la insercidn de las parejas homosexuales n la institucién matrimonial, como Gumnpeco en
de la regulacion civil de sus formas que se establezea en uni ley especkal o por el contrario
en el seno del Codigo civil; en la medida en que s¢ considere oportuna, cabria una remision
mas o menos amphia o los efectos del matrimonso desde una Léy gue 1o regula ad extram del
Cadigo civil. Un tratamiento diferencindo de realidades distintas, que exige-una regulacion
especifica con un tratamienso separado de Jo que es el matrirnonio.
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5. LA JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL EN MATERIA
DE MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO

Como vimes en su momento, la doctrina constitucional esparniola
en esta materia engarza con la jurisprudencia europea. La lucha de los
colectivos homosexuales se ha centrado, tradicionalmente, en el Con-
sejo de Europa v, en consecuencia, ante el TEDH, La jurisprudencia
del Tribunal de Estrasburgo ha quedado plasmada en sus dos senten-
cias mas representativas en este campo: casos Rees "'y Cossey ¥, que
luego han tenido continuidad en otros pronunciamientos semejantes
como el caso «X. Y- v Z. v. Reino Unido"'s y el caso Sheffield v Hors-
ham v Reino Unido =

Ahora bien, en el caso Norbert B”, contra Francia, ¢l TEDH si acep-
ta que la negativa del estado francés a rectificar en el registro Civil el sexo
de un ciudadano transexual constituve una violacién del articulo 8 de la
Convencidn, doctrina que también reitera con ocasion del casa Christi-
ne Goodwin * v Reino Unido. El Tribunal, en cualquier caso, mantiene
el criterio de sexos opuestos en lo que respecta al fues commbii *,

* Sentencia de 17 de actubre de 1986, serde A, ndm. 106, Un transexual (nacida Biolé-
glcamente como mujer y convertida en hombre) demandd al Gobiemo britdnico por dene-
garle el derecho o casarse con una mujer. El TEDH estimd que el impedimento existente en
el Reine Unido de impedir of matimonia entre personas de igual sexo neimplica violacidn
ded articulo 12 del Comvenio de Roma que, aun cuando garantiza ¢l dereche o cosarse, se
refiere af matrimonio tradicional entre dos personas de sexo bioléglco diferente. Esta
mistna sentencia es tenida en cuenta por of Conselo de Estado en su Dictamen 26282004,
de 16 de diciembre; Punio 11LB, posterior a ln versidn iniclal de este esiudio,

* Sentencia de 27 de septiembre de 1990, Un transexual (nacido bioldgicamente como
hombre v convertido en mujer) pretende casarse con un loebve. El Registro deniegs st soli-
citnd al entender gue no obstante su cambio de sexo, acaecido como consecuencia de una ope-
racion quirdrgscs, ¢l matrimonio proyectado serin nulo sepin ef Derecho britdnico por no ser
hialégicamente Cossey una mujer; a pesar de su nieya condicidn modoldgica y psicoldgics de
hembra. Tras recuivr ol TEDH, este Tribunal de Estrashurgo seniencia gue 1w liy violacion
ni del antfoulo 8 ni del artfoulo 12 de la Convencidn, sobre ln base de que ¢l derecho al matr-
monio entre dos personas de sexo biclégico opussto ¥y que ka evolucion acontecida hasta el
momento en las legishaciones v en la opinidn publica de la mayora de los Estados miembros
«v0 evidencia un abandano general del concepte tradicional de matrimonios, Por ello, el
mantenimiento de este concepto es mzén sufickente parn continuar aplicando el eriterio bio-
logico en orden a la determinacion del sexo de una na a efectos matrimonialess. Esta
misma sentencia es tenida en cuenta por o Conseio de Estado en su Dictamen2 6282004, de
16 de diciembre, Punto 11, B, posterior a ks versian indclal del presente trabajo,

* Sentencia de 22 de abril de 1997,

™ Sentencia de 30 de julio do 1993, Esta misma sentencia ex temda en cuenta por el
Coansejo de Estado on su Dictarnen 26282004, de 16 de dickembre, Punto 11,B posterior a la
version inicial de este estudlo,

" Sentencia de 25 de marzo de 1992

" Sentencla de 11 de julio de 2002. Esta misma sentencia s tenida en cuenta por of
Consejo de Estudo en su Dictamen 26282004, de 16 de diciembre, Punto (1B posterior s la
versidn inleial de este trabajo.

¥ Sobee of vansexuatismo, Clr. PEREZ CASANOVAS, N., sHomosexualidad, homose
suialer v uniones homosexuales en ¢l Derecho espanols; ELOSEGUI ICHASO, M,
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En cuanto al ambito de la Unién Europea, también existen pro-
nunciamientos al respecto, destacando sobremanera los llamados
caso Reed * v caso Grant *'. En el primero, la Senora Reed, solicité un
permiso de residencia dependiente en Holanda, al acompanar a ouro
ciudadano britanico, considerando que su situacion equivalia al de
conyuge, pues llevaba conviviendo con ese ciudadano britanico mas
de cinco anos. El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
(TJCE en lo sucesivo), de Luxemburgo, establecié que, dado que no se
habia producido una eveoluciéon social generalizada que justificara
otra interpretacién mas amplia, el concepto de matrimonio se releria
exclusivamente a la relacion matrimonial.

Por su parte, Lisa Grant solicité a su empresa las reducciones gue
ésta concedia en el precio de los transportes a los conyuges y personas
con las que conviven maritalmente sus empleados. La empresa no
accedi6 a conceder los beneficios mencionados sobre la base de que,
de acuerdo con su normativa interna, tales beneficios sélo eran de
aplicacién si la persona con la que convivia el empleado era de distin-
to sexo a éste. Ante esta situacion, acudié al TICE aduciendo que las
discriminaciones basadas en la orientacién sexual forman parte de las
discriminaciones por razén de sexo prohibidas por el articulo 119
(actual 141) del Tratado de la Unién Europea. El TICE afirma que las
reducciones que en el precio de los transportes sson denegadas a un
trabajador de sexo masculino que viva con otro hombre del mismo
modo que se Je deniegan a una trabajadora que viva con otra mujers,
saplicindose de modo igual a trabajadores y a trabajadoras, por lo
que no se puede considerar que constituyan una discriminacién por
razén de sexon.El Tribunal considera que en el actual derecho comu-
nitario «las relaciones estables entre dos personas del mismo sexo no
ge equiparan a las relaciones entre personas casadas o a las relaciones
estables sin vinculo matrimonial entre personas del mismo sexos. La
sentencia estima que trascendental la diferencia entre «discrimina-
cion basada eén el sexons v udiscriminacion basada en la orientacién

«Transexualidad, derecho a la vida privada v dereche al matrimonio, El caso espaniol & ia
Juz de da Jurispridencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanoss, en Actalidad Chnl
1594, ESCRIVA IVARS, J. <<Transexuallsme y matrimanioss, en Persona v Derecho, 1992,
Por otra parte, entre la jurisprodencia proclive a la concesién juridica al transexualismo
destacan vacias sentencias; Corbett v Corbert de 1970 en ¢l Reino Unikdo; sentencia de ta
Corte de Casacion de Francia de 16 de diciembre de 1975 v en Estadas Unidos, de 1a Core
Supeema de Nuess Jersey de 1976.( Clr NAVARRO VALLS, R, «Matrimonio ¥ Derechos ),

* Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 17 de abril de 1986,
Paives Bajos v. Avn Florence Reed (as. S9B5).

1 Sentencin del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europes de 17 de lebrero de
1998, «Grame v South-Wesy Teains Lad» (as, C-249/96). Esta misma sentencia es tenida en
cucnta por el Consejo de Estado en su Dictarmen 2628/2004, de 16 de diciembre, Punto 11,
C, posterior & & version intclal del presente estudio,
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sexuals al argumentar que «esto no parece reflejar la interpretacion
generalmente admitida por razdn de sexo que ligura en diferentes ins-
frumentos internacionaless, por lo que concluye que dicho articulo
wno se refiere a una discriminacién basada en la orientacion sexuals.

En definitiva, de acuerdo con la jurisprudencia asentada por el
TICE, realizar una distincién por razén de sexo seria ilegal, pero en
cambio es posible llevaria a cabo por razén de orientacién sexual, al
no existir legislacién comunitaria que la proscriba *. El TICE, no obs-
tante, pone de relieve que el Tratado de Amsterdam afiade un precep-
to —el articulo 13— al Tratado de fa Union que permitira al Consejo
adoptar las medidas necesarias para la supresion de diferentes formas
de discriminacién, entre otras, la basada en la orientacién sexual,

Podemos citar otras sentencias en esta materia que se fundamen-
tan en ¢l principio a la no discriminacién como elemento determi-
nante para extender el concepto de matrimonioe a pargjas del mismo
sexo. Asi, el Trbunal Supremo de Canada, con ocasion del caso MvH,
en mayo de 1999 resolvid que la denegacién a las parejas de homose-
xuales de los beneficios que la legislacién de Ontario establecia para
los cényuges suponia una discriminacion, ya que si se aplicaban de
forma amplia o extensiva @ las parejas de hecho heterosexuales. En
este punto, es preciso resaltar que el Alto tribunal canadiense preci-
saba que su decision no ponia en entredicho el propio concepto tra-
dicional del matrimonio, reservado a las parejas heterosexuales,

También es de resefar el caso de Hawal, donde a raiz del caso
Baehr v Mike se abriera la institucién del matrimonio a los homose-
xuales en el quincuagésimo Estado norteamericano *. De igual modo,
podemos aludir a la Sentencia de 18 de noviembre de 20032 del Tribu-
nal Supremo de Massachussets en el caso «Hillary Goodridge & others
v Department of Public Health» que determina que es contrario a la
Constitucion de dicho Estado la negacion a las parejas del mismo
sexo de los derechos v ventajas derivados del matrimonio,

* La semencia hu sido crltlcada fueremeonte al entender gue ¢l error argumental del
TICE madica en la eleccion del punto de compamicidn, pues en vez de comparar a 1o reou-
rrente. con un homibre que conviva con una mujer; se la campar con un hombre gue viva
con atror hombre, Pueden estudinrse las diferentes eriticas en L CANOR, «Equality for les:
bians and gay menin the Canmunire Legal Ovderthay shall be male and forrinles, 2000,

" Sin emborgo, este cano provoecs @su ver que tms un referéndum se modificam ia
Constitucién de ese Estado, con ¢l fin de establecer que el matrimonio es una institucidn
reservada «dlo o las parejas heterosexuales.
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6. LOS MATRIMONIOS HOMOSEXUALES Y EL PRINCIPIO
DE IGUALDAD

El elemento del principio de la& no discriminacién por razones de
orientacion sexual estudiado en el apartado precedente de este traba-
jo es el que lleva a diferentes autores a propugnar que el concepto tra-
dicional del matrimonio no puede limitarse a las parejas heterose-
xuales, sino gque ha de ampliarse a las parejas homosexuales ©. A
juicio de GONZALEZ BEILFUSS "', resulta dificil prohibir la discri-
minacion de orientacién sexual y simultdneamente manteneruna opi-
nidn contraria a la institucionalizacion de las parejas homosexuales,
que, en la prictica, signifique la exclusion de dichas parejas v benefi-
cios juridicos que se¢ otorgan a los cdnyuges, anadiendo que el nuevo
articulo 13 del Tratado Constitutivo de la UE implicard una apertura
del Derecho comunitario hacia el reconocimiento de las parejas regis-
tradas v los matrimonios de personas del mismo sexo®

A favor del matrimonio homosexus! podemos citar 8 PEREZ CASANOVAS. N «El
derecho o la orientacion sexual de las personas v la minoria homessxuals én Curso de Deve-
chos Humanas de San Sebastidn, vol. 1, Universidad del Pats Viasco, Bilbao, 1999. Det misono
nutor; «Homosexualidad, bosnesexuales v uniones homosexuales en ¢l Berecho espaiols,
Granada. Comares, 1996, HERRERO BRASAS, 1. A «La socledad Gay: una invisible mino-
ria. LIls, en Clavey de rezdn Prdction, 1993 y «El matrimonio Gay. Un reéto al estadt hetero
sexuals, en Claves de rmzon Prdetica, 1997, BOZETTISUSSMAN, «Homosexualiny and
Famity Relatlonse, en M. E Revlew, 1989

Y GONZALEZ BEILFUSS, C. «Parcjas de hecho v ..., Madrid, 2004

A mi mixlo de ver s promuolgacion del Tratado de Amsterdam con ln aprobacion de
este procepio no produce alteracidn alguna en ef ordenamiento juridica espatol, pues al
margen de que el nrtfculs 14 CE ya serty mis gue suliciente pars entender que el principio
de o discriminacion es un fundamento de nuestro oedenamientn Juridica. en coalquier
caso, la prescripeidn contenida en ¢l artienlo 10.2 de la Carta Magnoa [ +ias normas relativas
a los derechos tundamentales ¥ a las Hbertades que la Constitucion reconoce, se interpre-
tardn de conformidad con la Decluracion Unlversal de Derechos Humanos v fos Tratados
internacionales sebee los mismas matesias ratificados por Espanas ) conlleva la conexidn de
nuestro articulo 14 CE con la relerida Declaracidn v sus pactos de desarrollo, siendo esen-
clal pora ka Interpretacion del sisodicho precepio constituclional los articulos 3, 14 v 26 del
Pacto imternncional sobre Derechos Civiles ¥ Politicos, hecha en Nopeve York el 19 de
diciembre de 1966 v ratilicado por Espana of 27 de abeil de 1977 (BOE de 30 de abril de
19770, Ast, el articulo 3 menclonado establece que «las Estadas parte ded presente Pacto se
comprometen a garontizar @ hombeess ¥ mujeres la igualdad en el goce de todos las derechos
civiles v politicos enunciados en of presente Puctos; el anfculo 14 proviene que siodas las
personas son iguales ante las triibunales y Cartes de Justicias: el articulo 26 determina que
stodas Las pervonas son iguades ante [a ley ¥y tienen dececho sin discriminacion a igual pro-
teccion ante lo Jey. A este respecto, |a ey prohibict toda discriminacion v garantizard o
todas las persanas proteccidon igual v efoctive contra cuzlquier discriminacidn por motivos
de raza, colo, sexo, sdioma, religidn, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacio-
tal 0 sockal. posicion econdmics, nalmieonto o cualquier otra condiclan sociale, En esto
punto, conviene resaltar que ¢l Consejo de Estado (Dictamen 26282004, de 16 de diciem.
bre, Punto 111, A3, posterior a la versidn inicial de este trabajod afinma gue si bien e ciecto
que of articulo H-69 i recoper ¢l dereche al matritmonio ya no se reflere al hombre y Ia
mujer, o que poddria llevar a pensar que, por esta via, se trata de extender este derecho alas
parvias homosexuales, en particular en combinacion con el articulo 81, que prohibe toda
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Pues bien, mi opinidn es justo la contraria. Considero que es ajus-
tado a Derecho, porgue se cific perfectamente al contenido del articu-
lo 32 CE, defender que ¢l matrimonio es una institucién reservada
s6lo a las parejas heterosexuales, sin que ello conlleve o suponga vio-
tacién alguna del principio de no discriminacién ™. El problema radi-
ca, a mi modo de ver, en gue los autores que entienden que la prohi-
bicién del matrimonio entre personas del mismo sexo conculea el
principio de no discriminacion confunden este principio con el de
igualdad.

La igualdad se expresa ™ como una tendencia de elevacion, como
un prurito de nivelacién y como una paridad formal ante el Derecho.
Asi, la igualdad como tendencia de elevacién estd presidida por la
vocacion de impulsar el acceso de cada ser humano al rango superior;
de acuerdo con el principio de igualdad de oportunidades, sin que
puede considerarse como un abandono del principio de igualdad la
existencia de ciertas disposiciones orientadas a corregir desigualdades
de hecho desatendiendo, de este modo, los estrictos mecanismos de la
igualdad aparente . Y en cuanto a esa tendencia niveladora, si bien

discriminncion por razdn de lo ovlentacion sexual, no es menos cierto que hay otros. eie-
mentos de la Carta que impiden ese efecto, como ¢l proplo 69 v, enespecial, el 112, conclu
verido ta coherencia de los precepies mencionados precisamente con fas obligaciones inter-
nacionales comunes & los Estados miembros, dei Conyenio Europes para I Proteccian de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, las Cartas Sociales adostadas
por la Unian y ¢) Consejo de Europa, ast comeo In jurisposdencia del Tribunal de Jastcia de
tn Unidn Europea v del Tribuna! Europeo de Devechos Humanos

" Asilo pone tnmbién de manifieste el Conseja de Estado (Dictamen 26282004, de 16
de diciembre, Punto 1V,C, b, postecior a la version inscial del presente estadio) ol estudiar &
sdecuacidén del Provecto de Ley 1 los abjetivos perseguides. Sefiaka el Dictamen al respecto
queesie segundo objetivo (el dibre desarvollo de la personalidad v o o discriminacion)
mmbien se¢ alcanzaria can la reforma planteada, en lo que s sebiere a permitic el libre desa-
riollo de 1a personalidad, preservando tn Thertad en coanto i Tas formas de convivencia, sin
constreniirla en luncion de e ocientacidn sexunl del sujeto. Ahora bien, 18 remocion de toda
discriminacidn T«ta' razon dedo orentacion sexual no requiere ka insercion del nueso mode-
lo de pargja en la institueldn matrimonlal; por una parte; porgue fa limitacién del matr
mondo i s porefis de heterosesismiles no supane un'trafe discrininatorio nf desde & pers-
l:»ccth'a de la Constiticldm ni desde lns Declaraciones Infermancionales de Dereches, como se
UL Visin; pesn, por otmm, pongue las disgnminaciones que se puedan dur en el tejido social
no ¢ evitan modiante la configuracion legal de wn matrimonio Gue dé cabida @ dos reali-
dades distintas. Por otro Indo, ¢l Hbre desarvollo de 1s personalidad v la libertad en coanso
a ka3 foemus de convivencin se peeservarin mejor sk 2¢ permitivse a cada persona elegir uno
12 otre madelo de convivenca con perfiles propios segan cunl sea su personal opcion, sin
constrefir o gquiencs tienen una opetdn sexual y de slecto por personns ded misme sexo, u
nsertarse en una institucion juridica cuyvo régimen ha sido conformado para dar cauce a
una realiclad distinm.

" GALVEZ MONTES, J. en «Comentirios o & Constitucidn s, de GARRIDO FALLA v
oros, Clvitas, Madiid 2001, i

A esta idea responde Iy teoria de la igualdad ante la dey fscal, en virtod de la coal
deben ser tratados de la misma manera los comiribuyentes que se encuentren en lo misma
sttuackon. Sensn confrarioe, los contribuyentes que se encuentren en situacion difereote,
deben ser tatados de maners distinta, bo que justifica la progresividad de Jos sistemas
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los seres humanos deben ser tratados de forma igualitaria en cuanto
a los derechos fundamentales, no deben serlo en todo aguello que se
vean afectados por las diferencias que naturalmente existen entre
ellos.

En ese sentido, sefala RECASENS SICHES * que ¢l principio de
igualdad esencial no excluye la justicia de multiples diferencias en
cuanto a derechos concretos, basadas en fundamentos del estilo de la
diversidad de conductas del individuo (legalidad, delincuencia; labo-
riosidad, holgazaneria; diligencia, negligencia o descuido, etc.); diver-
sidad de aptitudes individuales (fisicas-altura, como sucede por ejem-
plo en pruebas de acceso a los Cuerpos policiales y mentales);
diversidad de funciones sociales (padre, hijo; jefe, subordinado; médi-
co de un hospital pablico, paciente del mismo hospital; funcionario de
prisiones en un centro penitenciario; recluso en el mismo centro peni-
tenciario, etc.).

Refiriéndose a esta igualdad noveladora dice GUASP ™ que el gran
pecado de nuestra época es haber preferido la igualdad a la libertad,
siendo asf que la igualdad es un artificio, pues los seres humanos son,
en esencia, fuertes o débiles, sagaces o torpes, virtuosos o malvados.
Todos iguales: buenos, mediocres o malos. Esta igualdad se opone lo
mismo a los reconocidamente buenos que a los proclamadamente
malos: nivela a todos y proclama que se caigan los honores y se borren
las penas, lo que, llevado al extremo, supondria la supresién de los sis-
temas de seleccién rigurosa de funcionarios, 1a exclusion de los ascen-
s0s por méritos, la igualacion de los beneficios profesionales, la equi-
paracion de los sueldos sin que existan causas de diferenciacién en
funcién del desempeno realizado, etc.

En ese sentido, el principio de igualdad desde una perspectiva
constitucional se entiende como igualdad formal, que no material,
ante el Derecho (SSTC 49/82, de 14 de julio v 86/85, de 10 de julio). Es
decir, la igualdad como equivalencia de aptitudes genéricas o igualdad
de posibilidades de actuacion, de tal modo que los seres humanos son
igualmente aptos para gozar de los derechos, pero no proclama que a
todos ellos corresponda un ejercicio igual del Derecho. Dicho en otros
términos: proclama algo distinto de Ja igualdad factica o real y efecti-
va, en la que todos los seres humanos tendrian un mismo ejercicio de

Impositivos: paga mis quien mas tiene, paga menos quien menos tiene, sin que ¢llo supon-
gn viokcidn del principio de igualdad, porgue los sujelos pasivos 0S¢ encuentran en un
plano de igualdad: Existiria discriminacion si dos sujetos con igual nivel de renta tuviesen
que tribaiar de forma diferente.

* L RECASENS SICHES +Tratado genesal de filosofin del devechos México, 19635,

7 GUASP, 1. en su pralogo al libro de B, JIMENEZ ASENIO sobre Réginten furidico de
los ritulos de noblege, Barcelona, 1955
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los derechos, lo que provocaria situaciones de discriminacién ya que,
por ejemplo, todos ya fueran ricos o pobres deberfan contribuir con
idéntica cantidad; no habria reserva de cupo para minusvélidos en los
procesos selectivos de acceso a la Funcién Pablica; no podrian existir
subvenciones para la adquisicién de viviendas; los pensionistas debe-
rian abonar el mismo precio que los no pensionistas por las medicinas
que se dispensan en las farmacias; daria igual que se hubiese trabaja-
do un afo que treinta para obtener la misma e idéntica pensidn, etc,
Asi, la STC de 2 de julio de 1981, sefiala que el principio de igualdad
no implica en todos los casos un tratamiento legal igual con abstrac-
citn de cualguier elementa diferenciador de relevancia juridica,

La igualdad es igualdad para condiciones iguales, pero no para
desiguales. No puede colocarse en un plano de igualdad a una pareja
heterosexual y a otra homosexual, por la sencilla razén de que no son
iguales. Existe un elemento claramente diferenciador entre una y otra:
el de su orientacién sexual. Asi la STC 180/85, de 19 de diciembre,
establece que cualquier diferencia que carezca de razén suficiente
seria inconstitucional. Sensu contrario, cualquier diferencia que tenga
razon suficiente seria constitucional, hecho gue sucede en relacion
con el matrimonio y los homosexuales, pues existe un elemento racio-
nal y objetivo que permite diferenciar a una pareja heterosexual de
otra homosexual: su tendencia u orientacién sexual. Discriminatorio
seria establecer diferencias entre parejas de homosexuales masculinos
y femeninos (o de gays v lesbianas, si se prefiere) porque si que se
encuentran en un plano de igualdad v, por tanio, si se reconocieran
una serie de derechos y obligaciones para un tipo de pareja homose-
xual (gays, por ecjempla), no podrian ser diferentes de los que se regu-
laran para el otro tipo (lesbianas}°*,

Pues bien, porque la igualdad reconocida en nuestra Constitucion
es formal o de Derecho, debe ponerse de relieve que en diversos pre-
ceptos de la Carta Magna se establecen situaciones de privilegio o de
discriminacién positiva, si asf se prefiere. As{, podemos mencionar los
articulos 56.3, 57.1 ¥ 71 y, por qué no, ¢l propio articulo 32, como se
explicard después. En este punto, la STC de 10 de noviembre de 1981
determina que el principio de igualdad permite al legislador contem-
plar la necesidad o conveniencia de diferenciar situaciones distintas y
darles un tratamiento diverso, Y afiade en la STC 86/85, de 10 de julio,

' En este punto, es convenieale nuevamente hacer referencia ol Dictamen 2628/2004,
de 16 de diciembre, Punto Punto IV.C, b, del Consejo de Bstado, posterior o ia redacelan ini-
cial del presente estudio, donde se advierte que « Puesto que se trata de un nusevo modelo de
parcia, molmrmc €5 crear und regulacian adecuads a ese nueevo modelo, que dé respaes-
ta a sus propias pecesidades, v no insertarlo en una regulacion que, como apunta la expo-
sicidn de motivos, responde a un modelo diferentes.
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que ¢l articulo 14 CE no ampara las discriminaciones por indiferen-
ciacidn; o lo que es lo mismo, si las ampara por diferenciacion. Y de
hecho, la STC 77/91, de 11 de abril, considera constitucional que el
legislador establezea diferencias entre la unién matrimonial y la pura-
mente fictica,

A este respecto, cabe hacer una mencién al hecho de que nuestra
Constitucion, por un lado, regula en preceptos distintos Ja institucién
del matrimonio (art. 32) y la de la familia (art, 39) y; por otro, el arti-
culo 32 alude al hombre v a la mujer a la hora de reglar ¢l matrimo-
nio.

Respecto de fa primera cuestion, la separacién en distintos pre-
ceptos de la regulacion del matrimonio, es preciso indicar que, prime-
ro, el constituyente mantiene una posicion de neutralidad conceptual
de la institucion familiar, que se traduce en la ausencia de una defini-
cion o modalidad especifica de familia®. Segundo, como consecuencia
de dicha indefinicion, el concepto de la familia no responde a un tinico
modelo, sino que junto a la familia tradicional 0 nuclear, la surgida por
el matrimonio de los conyuges v constituida por los esposos e hijos
menores v, con cardcter excepcional, por otros parientes, por relevan-
te gue ésta sea en nuestra cultura, existen otras especies o clases de
familia, como corresponde a una sociedad plural, abierta a las trans-
formaciones que operan en la sociedad. Tercero, desde ese punto de
vista, el coneepto constitucional de familia abarcarfa a nuevas formas
de organizacion familiar, comao la familia derivada del divorcio ante-
rior de alguno de los dos cényuges, en donde, por poner un ejemplo,
uno de los hijos contara con un padre que ahora tuviese una nueva
esposa v una madre gque contase can un nuevo ésposo. Owo supuesto
de familia seria la constituida por el cényuge viudo y sus hijos, exis-
tiendo la alternativa de que el supérstite pudiese después volver a con-
traer matrimonio con una tercera persona, quien, a su vez, antes de
contraer matrimonio puede estar soltera, viuda o divorciada, con o sin
hijos anteriores a este matrimonio con ese conyuge viudo; o la fami.
lia constituida por la mujer soltera —o el hombre soltero— con sus
hijos; o el supuesto de la familia constituida por parejas de hecho,
registradas o no, incluidas las homosexuales. Cuarto, si el concepto
constitucional abarca o engloba a distintos modelos de familiz al mar-
gen del tradicional surgide del matrimonio, entonces no puede
hablarse de una equiparacién entre familia y matrimonio y, en conse-
cuencia, tales modelos distintos del tradicional no pueden incardi-
narse en el concepto de matrimonio, que, como institucion, se regula
al margen de aquéllas en otro precepto, el 32 CE.

* Vidnota 11.
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Si, como seiala GONZALEZ BEILFUSS ™, en la Constitucién
espafiola de 1978 no existe, por consiguiente; un solo modelo familiar
ni se puede considerar que el matrimonio sea el fundamento Gnico o
natural de la familia, de tal modo que determinadas uniones libres se
integran en el concepto constitucional de familia v gozan de la pro-
teccion genérica de familia, sensu contrario, opino vo que habri que
concluir que esa mismas uniones libre no pueden ser participes del
concepto de matrimonio y, por esta razon, a diferencia de lo gque suce-
de el articulo 29 de la Constitucion italiana™, 6 de la Constitucién ale-
mana 7 e, incluso, 43 de la Constitucion espafiola de 1931 ”, matri-
monio v familia vienen regulados de forma independiente. Es decir;
siendo matrimonio y familia instituciones diferentes, el concepto de
matrimonio quedarfa reservado solo y exclusivamente para su cons
cepcion wradicional.

En cuanto a la segunda de las cuestiones, esto es, en cuanto a la
referencia al «hombre v la mujers en el articulo 32 CE, parece claro
que nuestro constituyente ha querido subravar o enfatizar la situacion
de plena fgualdad que existe entre ambos como eonyuges, excluyendo
cualquier tipo de subordinacion, tanto en el momento de la celebra-
cidn del matrimonio; como después durante toda la vida conyugal,
frente a la Infame tradicion de sometimiento de la mujer casada a la
potestad de su marido.

Asf o explica de forma convincente GAVIDIA SANCHEZ ™ sefia-
lando, primero, que llama la atencion que el constituyente no se limi-
tara a reconocer el derecho a contraer matrimonio (como también lo
resaltaba Ja Resolucion de la DGRN de 21 de enero de 1988 %), sino
que expresamente sacara del concepro legal v normal de matrimonio
entonces vigente una de sus caracteristicas, como es la relativa a la
diversidad de sexos de los contrayventes. Segundo, sostiene que la refe-
rencia a la «plenaigualdad juridicas se explica por el claro propésito
de dejar claro, sin lugar a dudas, que el marido y la mujer tendrian los
mismos derechos y obligaciones, frente a una historia de discrimina-
cion v sometimiento 'de a mujer, especialmente la casada. Tercero,
considera que debe entenderse que la exigencia de la plena igualdad

T GONZALEZ BEILFUSS, C. «Parejus de hocho v ..o, Madrid, 2004,

! sha Repiblics reconoce Jos derechos de la familin como sociedad natural fundads
en el matomanio. El matrdimonio se hass en s igualdad moral v juridicn de los cényuges,
dentro de Jos limites establecidos por la ley como garantia de Is unidad fomilizis.

A 2Bl mamimonio v la familia esidn bojo la proteccion particular ded ordenamiento
extotals

7 Vid pots 3.

" GAVIDIA SANCHEZ, J. V. «Uniones bsmosexuules v concepto constituckonal de
matrimonios en Reviste Espafiaia de Derechio Constitucional. 2001.

" Lacaciaracion s mix
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juridica permite considerar inconstitucionales cualesquicra dileren-
cias de trato por razén de sexo en relacion al matrimonio (tanto in
fieri como in facto esse, es decir, tanto en la regulacion del ejercicio del
s connubit, como en ¢l estatuto matrimonial de los yva casados), sin
necesidad de plantearse si tal diferencia esté suficientemente justifi-
cada, como procederia de aplicar la prohibicion general de discrimi-
naciones por razén de sexo, del articulo 14 CE. Cuarto, con la plena
igualdad del articulo 32 CE, ¢l constituyente también quiso impedir el
establecimiento de diferencias por razén de sexo en la edad para
poder casarse, como sucedia en la legislacién hasta entonces vigente
* Quinto, la exigencia de la plena igualdad juridica fue introducida
con el obieto de comprender toda la regulacidn legal del ejercicio a
contraer matrimonio, como lo avala Iz ubicacion de esa exigencia en
el pamafo primero del articulo 32, con lo que se abarca toda la regu-
lacién del matrimonio, excluvendo cualquier diferencia de trato por
razdn de sexo, no solo entre los convuges, sino también entre los gue
puedan legar a serlo (edad y capacidad para contraer matrimonio).
Sexto, teniendo en cuenta la evolucidn sufrida por el precepto duran-
te st proceso de elaboracién 7, en la palabra matrimonio, que emplea
el articulo 32.1 CE, ya estaria incluida la diferenciacion de sexo de los
contrayentes, como uno de los elementos que integran ese concepto
constitucional, sin necesidad de la referencia al hombre y la mujer
que se explicarfa por la finalidad de limitar la libertad del legisiador al
regular |z capacidad para contraer matrimonio, en un doble sentido:
puesta en relacion con la supresion de la edad nabil en el texto defi-
nitivo del precepto, indicaria que la ley no puede admitir el matrimo-
nio entre piiberes que no tengan el suticiente juicio como para enten-
der v querer el compromiso matrimonial; v puesta en relacién con la
igualdad, no referida ya sélo a los casados, Indicaria que no pueden
establecerse diferencias por razon de sexo en la capacidad para con-

™ Catorce afos parn o vardn v dooe paza o muojer (art. 831 CC)

" Anteprovecio constitucional {BOC de 3 de eoero de 1978), ariculo 2.71: oA partir de
L exdadl naihal el Hambre v I mujer denen derecho @ coptruer manimanto v a crear y -
tener, en wunkdsd de derechas, relaclones estables de Eamniline. Informe de [a Ponencin
{BOC de 17 de abril de 1978), articulo 27, <A partie de ba cdad nobil, of hombire y s mujer;
en pleoa ipualdad de derechos y deberes; podoin contrasr matrimonio para cosar una rela
clon estable de fumilta v, Dictamen de la Comision (BOC &¢ | de julio de 1978), anfculo 30;
«A partir de la edad mibil, el hombre v 3n mupen en plens lgualdad de derechas ¥ deberes,
podrdn conteaer mautinonlos. Can esi misma redaccion es aprabads, coma ardeulo 301,
por et Pleno del Congreso (BOC de 24 de julio de 1978). Dictamen do la Comisiin Consti-
tucional del Senado (BOC de 6 de octubre de 19781, antfoulo 32.7 1 «EF hombre v la magjer o
paurtie de Ly edad figadn por fa ley, tienen derecho a contmear matrimonio basado en la izl
dad juridica de los cénvugesy. El Pleno del Senadeo mantiene ka mismm vedaceidn v 1o Comi-
sién Mixta Congreso-Sensdo establece la rodaccion defmitiva (BOC de 28 de octubre de
1978)
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traer matrimonio. Séptimo, no es incuestionable que el concepto de
matrimonio incluya la diterencia de sexo entre los contraventes,
como, del mismo modo, no incluve la nota de la monogamia ni de la
exogamia, como es obvio que estamos hablando de una unién entre
personas’®. Octavo, si el matrimonio ha de diferenciarse de las unio-
nes libres, ha de quedar excluida la libre ruptura, es decir, que no sea
disoluble por decision de uno desus miembros sin necesidad de que
CONCUITA JUsSta CAusa.

A mayor abundamiento, dicho autor se plantéa qué habria sucedi-
do si ¢l articulo 32 CE se hubiese limitado a reconocer la existencia
del derecho al matrimonio sin hacer referencia alguna al hombre v la
mujer, precisando si en ese caso podria ser considerada discriminato-
ria y, por tanto, inconstitucional la ley que admitiese sélo el matrimo.
nio heterosexual, excluyendo el homosexual. Estarfamos en presencia
de una diferencia de trato por razén de sexo, que afecta a el ejercicio
de un derecho fundamental, por lo que habria gque aplicar el escruti-
nio mds estricto para que no fuese considerada discriminatoria, es
decir, inconstitucional por infraccién del articulo 14 CE. Pues bien, es
aqui donde la referencia al <<hombre y la mujer>> muestra toda su
razén de ser: excluir el juego de la cldusula general de la no discrimi-
nacion por razén de sexo contenida en el articulo 14 CE, de forma
que, en ningin caso, el legislador se vea forzado constitucionalmente
a admitir el matrimonio entre dos personas del mismo sexo. Lo cual
es tanto como decir que, mientras no se suprima esa referencia al
hombre y mujer, el legislador (positivo) podra limitarse a reconocer el
derecho a contraer matrimonio entre parejas heterosexuales, sin que
por el juego del principio de igualdad, ni de la prohibicion de discri-
minaciones por razdn de sexo, pueda el Tribunal Constitucional (legis-
lador negativo) abrir la instituciéon matrimonial a las parejas homose-
xuales. Dicho en otras palabras: esa referencia al hombre v la mujer
del artfculo 32 CE es lo que, precisamente, permite entender, en pri-
mer lugar, que el matrimonio sélo estd constitucionalmente garanti-
zado para contracrlo dos personas de diferente sexo y, en segundo

" DE LA HERA, A en «La definicion del matrimonio en of ordenambento Juridico
vespahiols, ADEE, 1992, scputetiis gue si oo iy iecesidad de exigiv que se trate de persos
nas de distinio sexo, este cambio de naturaleza del matrimonio nos ha de Hevar a uno de
estos dos cominos: o se conserva el concepto tradicional de matrimonio ¥ 1o2 nucvias sina-
ciones de unddn personal reciben otro nombre, o consideramos evapordo ese concepto v
aceptamos que significa alge nuevo, por eiemplo, ln unidn estable de cardcter afective entre
dos seres humanes (de mormento, porgue incluso este Gltimo requisito puede Hegar o des-
moronarse en o) futuro). queen virmed de ks misma denden & estblacer unn convivencia
farmdlar, GAVIDIA SANCHEZ. J, V. se Trqnm::. i con la referencia que dicho autor bace o
«Gltimo requisitos significa que puede llogar o considerarse matrimonio ka unldn entne mids
de dos persanns, o st contempla tombién otras dertvas de una relocldn eventualmente matri
manial, que no sea s6io entre seres humnnos,
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lugar, que, en ningin caso, estd constitucionalmente garantizado que
puedan contraerlo dos personas del mismo sexo, es decir, que no exis-
te un derecho al matrimonio homosexuzal en la Carta Magna.

Nada indica que el constituyente estuviese preocupado por definir
¢l matrimonio. Si lo estaba respecto de que, por aplicacion de la clau-
sula general de igualdad del articulo 14 CE, se pudiera prescindir del
legislador para conseguir que dos personas del mismo sexo pudieran
contraer matrimonio. El constinuyente quiso dejar libertad al legisla-
dor ordinario para mantener el matrimonio tradicional entre parejas
heterosexuales; de tal modo que, cualquiera que fuese el contenido de
la legislacion sobre el gjercicio del derecho a contraerlo, no resuliase
inconstitucional, por discriminatoria, la reserva del matrimonio a dos
pessonas de sexo diferente,

7. LAS UNIONES DE HECHO: ;SOLUCION AL PROBLEMA?

Como ya ha quedado expuesto en este estudio, varias Resoluciones
del Parfamento Europeo han servido de catalizador de ese fendmeno
consistente en la progresiva introduccién en los ordenamientos juri-
dicos curopeos de diferentes figuras que han permitido instituciona-
lizar las uniones homesexuales, fundamentalmente mediante las
uniones de hecho registradas. Espafia no ha sido ajena a este proceso,
si bien, aspecto que no debe dejar de tenerse en cuenta, no se ha esta-
blecido una tinica regulacitn a nivel nacional, sino gue han sido diver-
sas Comunidades Autdénomas las que han legislado en esta cuestion.,

Comenzaremos determinando qué se entiende por este tipo de
parejas registradas o uniones o parejas de hecho. Siguiendo a
GONZALEZ BEILFUSS 7, pareja registrada es aquella unién de una
pareja del mismo o distinto sexo, que redine los requisitos subjetivos
de aplicabilidad prescritos por un ordenamiento juridico que contie-
ne una norma especial sobre relaciones estables de pargja, En virtud
de la aplicacién de esas normas, dicha pareja se somete a un régimen
juridico diferente del que se aplica a otras parejas no casadas inclui
das en la norma puesto que surgen una serie de efectos juridicos dife-
renciados que alectan tanto a la dimensién de la pareja interna de la
relacion como a las relaciones con terceros.

Para GAVIDIA SANCHEZ * gue una unién pueda considerarse
generadora de relaciones juridicas ha de entenderse Ja comunidad de

" GONZALEZ BEILFUSS, C. «Parejas de hecho v...», Madrid, 2004
" Ast lo entiende GAVIDIA SANCHEZ en sLa unidn libre (el marco canstitucional y I
situacion del conviviente supérstite)s, Valencia, 1995
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vida exclusiva y duradera, con cuidados v responsabilidades recipro-
cas, gue van mas alla del heche de compartir un mismo hogar y unos
gastos o tareas domésticas, con independencia del sexo, de la orienta-
cion sexual y de que mantengan o no sus integrantes relaciones sexua-
les entre si.

En ese sentido, subraya TALAVERA FERNANDEZ " que la verda-
dera esencia de la pareja de hecho es la relacién de quienes conviven
more uxorio sin casarse, Por tanto, cabria afirmar que |z union de
hecho tiene alma de desacuerdo con el matrimonio y cuerpo de matri-
monio; pues la unién de hecho responde a una concepcién diferente
de la del matrimonio, pero, sin embargo, se le dota de una apariencia
y efectos similares a los de la institucién del matrimonio.

Frente a lo que pueda parecer, puede decirse gque no se trata de una
institucidn moderna porque, como explica VOLTERRA ¥, en el Dere-
cho romano el matrimonio era fundamentalmente una «situacion de
hechos, porgue cada uno de los conyuges habia de tener una efectiva
v continua vocacion de estar unido duraderamente en tal relacion. Por
eso, cuando esta reciproca voluntad desaparecia por parte de alguno
de los conyvuges, ¢l matrimonio desaparecia juridicamente y ¢l vincu-
lo conyugal quedaba automaticamente disuelto.

La pareja registrada se constituye por una declaracion de voluntad
inicial ¥ gue genera efectos juridicos, incluso respecto a terceros, y
que, por este motivo, se hace pablica, Sélo pueden inscribirse aguellos
individuos a los que el respective ordenamiento juridico atribuya
capacidad especifica para acogerse a ¢sta formula, que en la mayoria
de cllos coincide con la capacidad de obrar general. Esta proscrita la
spoligamias, es decin, existe una exclusividad referida a la relacion
juridica surgida, de tal modo que los miembros de una pareja de
hecho no pueden formar parte de otra pareja registrada de forma
simulténea. Y con la excepcién del caso belga, ya visto en este estudio,
todos los ordenamientos prohiben constituir parejas registradas basa-
das en lazos familiares entre las partes.

Las mayvores diferencias entre ordenamientos se producen en el
terreno de los efectos de la unién. En ese sentido, cabe difeérencias dos
clases de figuras: las instituciones andlogas al matrimonio, como la

Y TALAVERA FERNANDEZ, LA, «La institucionalizacién. . »

“ VOLTERRA, E, «La nuxione giuridica del conubiurms, en IMilan, 1950

"' Las Jeyes escandinavas, francess, belga, alemana y holandesa, asi como ia madrile-
fia, lun balear y la vasca presuponen necssamamente una declaracién de voluntad. Las keyes
catadurg, aragoness y navarre establecen una Ormuls mixts, pues se aplican tanto & pare-
jas que volumariamente se aeogen al sistema Instaurado por by norma, come a las que sin
acogerse se bes aplica como consecoencia de una convivencia prolongads por unop o dos
anos
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geregistereed partnershap holandesa y las uniones escandinavas, por
un lado, v las que no llegan a tener ese status, como el PACS francés,
la cohabitation légale belga vy la germana eingetragene Lebenspartners-
chaftsgeserz.

Desde la éptica de nuestra Constitucion espaiola (desde un punto
de vista positivo) las uniones de hecho responderfan a que el respeto
al libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE), puesto en relacién
con el derecho a no contraer matrimonio (art. 32 CE en negativo),
entendido como autonomia-de la voluntad, requiere que no se desco-
nozca la libertad de eleccion entre matrimonio v la unién libre,

Y también desde la éptica de nuestra Norma Fundamental (desde
un punto de vista negativo) no existe obsticulo en admitir la regula-
cién de cardicter unitario y orgédnico de uniones de hecho, es decir, no
existe impedimento de constitucionalidad respecto de la instituciona-
lizacién de la unidn libre o de gue determinadas uniones libres impli-
quen la creacion de un status.

De igual modo, cabe indicar gue estas uniones se englobarfan den-
tro de una de esas modalidades de ofamilia» permitida por el articu.
lo 39 CE a las que aludimos en su momento en este trabajo ®,

Llegados a este punto, podria plantearse que, dado que el articu-
lo 32 CE regula el matrimonio entendiéndolo en su concepcion tradi-
cional, esto es, como una institucién reservada por el poder constitu-
vente para las parejas heterosexuales, quedando, en consecuencia,
vedada o prohibida su extensién a las parejas del mismo sexo, si la
formula de las uniones o parejas de hecho constituye esa alternativa,
esa institucion semejante, paralela o analoga a la que aludimos con
anterioridad. La respuesta no puede ser otra que no: las uniones de
hecho no son la solucién a la problematica suscitada, porgue no se-
rian esa institucién analoga o semejante al matrimonio, por el ele-
mento esencial diferenciador de la libre ruptura.

Como bien sehala GAVIDIA SANCHEZ *, si no se ha prestado con-
sentimiento en alguna de las formas previstas por la ley, no habra
gquedado excluida la libre ruptura de la unién, de forma que ésta
podréa ser disuclta por decisién de cualquiera de sus integrantes, sin
necesidad de demostrar una causa justa, por lo que se estaria en pre-
sencia de una unién libre; ademés de la discriminacion frente a las
parejas heterosexuales, que también se inscriben como uniones de

* IBARRA ROBLES, 1. L., +El reconocimiento de electos juridices a las uniones de
hecho: en el ordenamiento juridico espafiol: su evolucion v aspectos a considerar en la
actual iniciativa legislativas, en El Derechio mm{.\m ante le pargje de heokso, Bareelona, 1996

ibi

" GAVIDIA SANCHEZ. ). V. «/Ex la unidn

E: re una sitwacion andloga al matrirnonio?s
en Revista Juridica del Novariado, 1999,
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hecho: ¢l legislador no debe violar la libertad de eleccién entre unio-
nes con libre ruptura y sin ella (arg. Art, 10 CE, libre desarrollo de la
personalidad, en relacién con el articulo 32,1 en negativo, como dere-
cho a no contraer matrimonio, aungue se conviva),

Es« de la misma opinién TALAVERA FERNANDEZ * que sostiene
que las uniones de hecho resultan incompatibles con ¢l articulo 32
CE, va que éste consagra un exclusividad del matrimonio de manera
que cualquier otro tipo de relacién convencional, homosexual y hete-
rosexual, que no se constituya formalmente mediante un acto juridi-
co, no seria sino una legitima manifestacién de slibertad civils que, en
absoluto deberia trascender el dmbito de lo privado de las personas
que la inician y la mantienen.

En definitiva, podemos afirmar que las uniones de hecho han juga-
do un papel muy importante de cara al reconocimiento de los dere-
chos de las parejas de homosexuales (arts. 10.1 y 14 CE), pero no son
la solucién definitiva a la cuestién planteada. Puede decirse que las
uniones de hecho se han configurado como una solucion transitoria a
las demandas planteadas por los colectivos de homosexuales, pero no
pueden admitirse como instrumento de equiparacion o, mejor dicho,
eguivalencia al matrimonio, entre otras razones porgue el régimen
configurado por estas uniones vendria a ser a modo de un matrimo-
nio de segunda clase o categorfa, toda vez que su régimen juridico no
tiene un grado de semejanza o analogfa suficiente como para ver col-
mados los derechos de tales colectivos.

Por otra parte, si se afirma la equiparacién al matrimonio de este
tipo de uniones, tal equiparacién también conllevaria la inconstitu-
cionalidad de cuantas normas han sido dictadas en esta materia por
las Comunidades Auténomas ™, por invasion del articulo 149.1.8." de
la propia Norma Fundamental que, como ya quedd expuesto al inicio
de este estudio, reserva al Estado la competencia exclusiva en materia
de «relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonios,
Sélo puede afirmarse la constitucionalidad de las legislaciones auto-
némicas en lanto en cuanto las uniones libres que regulan respectiva-
mente no sean analogas, semejantes, equivalentes o paralelas al matri-
monio,

Paralelamente, la regulacion de cualguier tipo de formula analoga,
equivalente, semejante o paralela al matrimonio en la que queda
excluida la libre ruptura, regulada ad hoc para las uniones homose-

 TALAVERA FERNANDEZ. J. A, «Lanstitecionalizacidn., .«

T Sobre esta cuestion puede consultarse SAURA, L. F, «Unkones libres v la confifum-
clén del nuevo Derecha de familiss, Valencka, 1995 en 1a que considera que la gnica leghs-
lacién autondmica posible serina la relativa a aspectos patrimoniales
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xuales (partenariado, pacto civil, unién civil, ete. ™), habra de ser pro-
mulagada por ¢l Estado, conforme al mismo titulo competencial, si
bien no por lo relativo al segundo parrafo del articulo 149.1.8* antes
referido (relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimo-
nio) sino por su primer inciso: «legislacién civil, sin perjuicio de la con-
servacion, modificacién y desarrollo por las Comunidades Auténomas
de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existans *, pues
decir que la competencia deberia corresponder al Estado en aplica-
cién a lo previsto en dicho segundo parrafo, por entender que ese tipo
de férmula participa del concepto constitucional de matrimonio, serfa
incongruente con lo hasta agui argumentado sobre que el constitu.
vente ha blindado el articulo 32 CE, impidiendo que su concepto
pueda extenderse a las uniones de personas del mismo sexo.

Ahora bien, la idea de matrimonio de homosexuales suscita un
problema anadido cual es el de 1a adopeién de menores por parte de
las parejas homosexuales. Comao va qued6 expuesto con anterioridad
en ¢l presente estudio, las legislaciones enropeas que han institucio-
nalizado la convivencia homesexual no permiten adoptar a estas pare-
jas con la excepcion de Holanda, a partir de 1999,

En Espana, cabe aludirn, por un lado, al Cédigo civil cuyos articu-
los 172 a 180 prevén la posibilidad de la adopceion por una sola perso-
na {con independencia de su relacién afectiva), asf como la adopcidon
conjunta (sélo para el supuesto de matrimonio o de parejas de hecho
heterosexuales, conforme a lo dispuesto en la Lev 21/1687, de 11 de
noviembre) v, por otro, a las leves de parejas de hecho de Navarra ™ v
del Pais Vasco®' que permiten el acogimiento y la adopcion de meno-
res por parejas de homaosexuales de forma conjunta, con los mismos
derechos vy obligaciones que las parejas unidas por matrimonio. El
Anteproyecto de Lev aprobado por ¢l actual Gobierno de la Nacion ™
establece, de igual modo, esta posibilidad va regulada en las leves
NAVAITA v Vasca.

Como bien argumenta TALAVERA FERNANDEZ ™ la cuestién se
suscita en una doble perspectiva: si la adopeion es un derecho inhe-
rente a la pareja homosexual o si existe algiin obstiaculo legal para que
una pareja homosexual pueda acceder a la adopeién conjunta de

* Lo necesidod de ka diferencincion terminckigica s también puests de manifiesto por
ol Consejo de Estado (Dictamen 262822004, de 16 de dictkembre, Punw IV, €, b)

* Asl lo entiende tambéén ¢l Consejo de Estado {Dictamen 2628/2004, de 16 de diciem-
bre, Punto IV,.C ¢,) aftadiendo, de ipual moda, la prevision del 149.1.1

" Ley Foral 6/2000, de 3 de julio.

 Ley 202003, de 23 de mayo,

2 Vid nota 5.

Y TALAVERA FERNANDEZ, 1. A. « Luinstitucianalizacian. . .».
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menores, En ese sentido, dicho autor explica que la adopcién esta
contemplada como una institucion dirigida a «cumplir la finalidad
social de proteccion a los menores privados de una vida familiar nor-
mal (...), flundada en la necesaria primacfa del interés del adoptado,
que debe prevalecer (...) sobre los demas intereses en juego en el
curso de la adopeion, como son los adoptantes y los de los padres o
guardadores del adoptado *'», de tal suerte que no cabe plantear, en
mado alguno, la adopeién como un derecho del que puede solicitarla,
sino s6lo desde los intereses del menor que va a ser adoptado, por ser
ésta una legislacion protectora, titiva v no declarativa de derechos.
Por tanto, sensu stricto, nadie, Individuo o pareja; casada 0 no casada,
heterosexual u homosexual, tiene derecho a adoptar un menor, sino
que es el menor el que tiene el derecho a ser protegido en sus derechos
fundamentales, siendo la institucion de la adopcién una de los instrus
mentos a través del cual se puede articular esa proteccion.

En ese sentido, puesto que la adopeion no es un derecho de los
adoptantes, no puede considerarse como un elemento intrinseco ni
del matrimonio ni de cualquier otra institucion more Koo N makris
monial. De este modo, quedaria rechazada la primera de las dos pers-
pectivas antes mencionadas, es deciy; la existencia de un posible dere-
cho de las parejas de homosexuales a adoptar.

En cuanto a la segunda, esto es, la relativa la existencia de obs-
taculos legales para que Ja pareja de homosexuales acceda a la adop-
cion, TALAVERA FERNANDEZ llegaba a la conclusion de que no, y
que se trata de una cuestién de idoneidad para desempefar adecua-
damente la funcidon de adoptante como protector de los derechos ¢
intereses del menor, de tal forma que, a su modo de ver, la cuestion
sobre quiénes pueden adoptar no puede plantearse en términos de
discriminacién entre unos u otros tipos de individuos o de parejas,
heterosexuales y homosexuales, cuestion esta Gltima sobre la que dis-
crepo, precisamente sobre la base de la jurisprudencia constitucional
en la materia referida en este trabajo.

Efectivamente, se rata de una cuestion de idoneidad para desem-
peiar tales funciones de proteccidn vy, asi, los expertos en la materia
sostienen que ese ambito idéneo para el desarrollo del menor no es
otro que el de la pareja heterosexual, ya sea de hecho o con ferma de
matrimonio .

* Tercer parmafo del Predmbulo de la Ley 211987, de [ de novientbee.

* Recoio aqui lus declaraciones del Defensor del Menor de ln Comunbdad de Madrid al
Dlano La Razoe el 26 de septiembre de 2008; «El modelo de pareja heteroparental {padre
madre) es el que se ajusta mas adecundamente a las necesidades de crecimiente y desarvo-
Ho de ks metores en situpcion de adopcian o acogimienio, Es lo que ka experiencia ha
demosirado hasia ¢l mamentos, Ne existe una posicsdn ineguivoca en ¢stn materia, peco i
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De ese modo, teniendo en cuenta que la categoria susceptible para
la proteccion el menor adoptado es la de la pareja heterosexual, es ple-
namente ajustado al principio de igualdad consagrado en el articu-
lo 14 CE gue el legislador establezca las diferencias que considere
convenientes u oportunas para impedir que los individuos v las pare-
jas homosexuales puedan adoptar menores, por no constituir ese
ambito idéneo de desarvollo del menor.

Teniendo en cuenta lo hasta aqui expuesto, es preciso finalizar
estudiando qué efectos podria producir, en particular, en el Registro
de Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid una hipotética
declaracion de inconstitucionalidad de la Ley que pretende aprobar el
actual Gobierno de la Nacién en virtud de la cual se extenderd a las
parejas de homosexuales la posibilidad de contraer matrimonio. A mi
modo de ver, una vez aprobada la ley que permitiese casarse a las
parejas de homosexuales, ley que, en realidad, se concreta en la modi-
ficacion de los articulos correspondientes del Codigo civil, estas pare-
jas comenzaran a desechar la via de la unién de hecho para formali-
zar su relacion more wxorio; si como parece, la nueva ley no darfa
lugar a la convalidacion o, mejor dicho, conversion de las uniones de
hecho registradas de homosexuales en matrimonios, habrd que ver
que actitud toman dichas parejas, si mantienen su union de hecho o
si proceden a casarse.

Si nos planteamos un escenario extremo en el que todas las pare-
jas homosexuales inscritas en el Registro de Uniones de Hecho de la
Comunidad de Madrid cancelaran su inscripeion, como consecuencia
de proceder a convertir su relacion en matrimonio, en términos por-
centuales ¢l Registro mencionado veria disminuido ¢l ndmero total de
parejas que se inscriben en tormo a un 9%, Por tanto, desde ¢l punto
de vista del funcionamiento del Registro, la aprobacion de la veferida
Ley que posibilitase contraer matrimonio a las parejas del mismo seéxo
no tendria una especial trascendencia, pues, esta claro, sus usuarios,
si se nos permite la expresion, son mayoritariamente parejas hetero-
sexuales.

mayario de los estudios realizados consideran que ne es iddnea In pareja homoesesual como
lugar parn ¢ desivrollo del menor; esta situncidn puede praduciries confusiones, Sa equi
librio afective se apoya en dos roles: padre v madee. Estos nifios poeden tener uns realidad
desenfocada al ver que sus companeros tenen una famibs distinmg a 1a suvic B pssediopn
del equipo técnica del Detensor del Menor dice que muchas de 1as imvestigaciones llevadas
# voabo en paises oomo ¢l Reino Unido o Alermnia ven ls adopcitn poe porejas de hormose-
xuiles como uma sherrucidn. En este punto, s preciso resaltar que el Consejo de Estadoen
el Dictamen emitido con ocasion del anteprovectos de Ley (2628/2004, de 16 de diciembre,
punta 1L-), ortties que 0o se hava recabado of opartuno infarme de s Direcclon Geneeal de
tas Familias vla Infancia.
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La cuestion fundamental seria plantearse qué consecuencias ten-
dria una supuesta declaracion de inconstitucionalidad de la citada ley
por parte del Tribunal Constitucional, en ¢l supuesto de que fuese
recurrida ante el Alto Tribunal v éste Hegara a la misma conclusion a
la que se llega en el presente estudio,

8. CONCLUSION

Del estudio realizado, cabe concluir que de la exégesis del articu-
lo 32 CE se deduce, primero, que no existe, como tal, un derecho al
matrimonio homosexual en la Carta Magna; segundo, puede afirmar-
se, de igual forma, que existe una prohibicion constitucional que
impediria extender el ejercicio del derecho al matrimonio a dichas
parejas, toda vez que con la expresion «hombre y mujers el constitu-
yente quiso dejar claro que el matrimonio sélo puede entendeérse en su
concepcion tradicional, es decir, que se predica de las relaciones more
wxorio entre parejas heterosexuales, sin que, de ningan maodo, pueda
considerarse que el hecho de que las parejas de homosexuales carez-
can de ese derecho suponga discriminacion alguna con arreglo al arti-
culo 14 CE, pues, precisamente, el constituyente al hacer expresa alu-
sion al «hombre y mujers quiso blindar la institucién del matrimonio
a las parejas de diferente sexo, sin que sea de aplicacion la clausula
general de igualdad del articulo 14 CE, sino que lo que vino a estable-
cer es un favor matrimonii o régimen especial de discriminacion posi-
tiva del matrimonio, discriminacién, por otra parte, que el Tribunal
Constitucional ha considerado ajustada al propio principio de igual-
dad, pues la igualdad prevista en nuestra Carta Magna no es de tipo
material o de hecho, sino lormal o de derecho, Tercero, no siendo
posible extender el derecho del matrimenio a las parejas homosexua-
les, el legislador ordinario y estatal, sin tacha alguna de inconstitu-
cionalidad, podria regular la creacién de una institucién andloga,
semejante, equivalente o paralela al matrimonio para las parejas del
mismo sexo, sobre la base de los articulos 10.1 y 14 CE, en conexion
con el primer inciso del articulo 149.1.8.", institucién que podria
denominarse partenariado, pacto civil, unién civil, etc,, v que, quinto
deberia ser, en todo caso, diferente a la de las parejas registradas o
uniones de hecho, pues éstas se caracterizan por el elemento de libre
ruptura, nota que las distingue del matrimonio, y distinguiria de la
nueva institucion andloga al matrimonio, donde la ruptura no es libre,
sino por justa causa, Sexto, no existiendo, sensu stricto, el devecho a
adoptar, sino que lo que nuestro ordenamiento jurfdico establece es
un derecho a la proteccion del menor, los contrayentes de esta nueva
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institucion semejante al matrimonio se encontrarian incursos en una
causa que impediria que un menor fuese adoptado por parejas homo-
sexuales, al no ser éstas las idoneas para el desarrollo del menor,
segiin coinciden, mayoritariamente, los expertos en materia de la
defensa y proteccién de menores,
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1. INTRODUCCION

Como regla general de nuestro Derecho procesal, podemos sefialar
la que dispone que las sentencias surten efectos entre las partes liti-
gantes en el proceso, que son quienes resultan vinculadas porlo que en
ellas se resuelve, Asf en el &mbito contencioso administrativo y al ampa-
ro del articulo 72.3" de la Ley Reguladora de la Jurisdiceién Conten-
cioso-Administrativa, Lev 29/98, la regla general es que las sentencias
estimatorias de pretensiones de reconocimiento de una situacién juri-
dica individualizada dnicamente producirdn efectos entre las partes.

Sentada la regla general se ha de resefiar que la propia Ley 29/98
contempla tres supuestos en los que los efectos de las sentencias no se
limitan a las partes del proceso, previendo la extension wlira partem de
la eficacia de sentencias estimatorias. Dichos supuestos son los
siguienles:

» El articulo 72.2, que se refiere a las sentencias anulatorias de
una disposicion general o de un acto gue afecte a una pluralidad

! Dicho preceplo sefinds que «La estimacidn de pretensiones de reconocimiento o res
tablecimiento de una situacion juridics individuadizada sé6lo producind’ efectos entre las
partess,
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indeterminada de personas, y respecto de las que sefiala que pro-
duciran efectos para todas las personas afectadas.

El articulo 110, objeto de estudio en el presente articulo, que
contempla la extensidn de efectos de sentencias que estimen pre-
tensiones de plena jurisdiccion en materia tributaria y de perso-
nal, permitiendo, como sefiala MARTIN CONTRERAS, a quie-
nes sean titulares de una relacién jurfdica material idéntica a
otra reconocida por sentencia firme, la posibilidad de benefi-
ciarse de la misma con la ventaja de no tener gue soportar la
carga de instar un procedimiento judicial.

El articulo 111, referido a la extension de efectos de sentencias
firmes a procesos en los gue se hubiere acordado su suspension
al amparo de lo dispuesto en el articulo 37.2 de dicha ley.

Centrandonos por tanto en el referido articulo 110, hemos de sena-
lar en primer lugar, que el mismo viene a cumplimentar una necesi-
dad normativa reconocida a nivel jurisprudencial y doctrinal,

Asi a nivel doctrinal se venia defendiendo la posibilidad de exten-
der los efectos de las sentencias estimatorias a otros supuestos én
idéntica situacion, atribuvendo a los 6rganos judiciales facultades
para fiscalizar la aplicacidn administrativa de los precedentes judi-
ciales a casos andlogos que no se habfan llevado ante los Tribunales,

A nivel jurisprudencial es obligado comenzar por el Auto del Tri-
bunal Supremo de 29 de noviembre de 1985, en el que se planteaba la
posibilidad de extender los efectos de una sentencia y el procedi-
miento para ello, esto es si podia pedirse en ejecucion de sentencia o
si habia de solicitarse a la Administracion. Dicho Auto gque reconocid
la via del incidente de ejecucion de sentencia para reconocer a terce-
ros situaciones juridicas individuales derivadas de la anulacion de
una disposicion general, senalaba al respecto que «Por consigutente,
hay que comparibilizar el principio constitucional de la tutela judicial
efectiva, con el también constiticional de seguridad juridica. Sin merma
de la posibilidad del Tribunal sentenciador de adoptar todas las medidas
precisas para traducir a la realidad las consecuencias de las declaracio-
nes de la sentencia, la Administracion necesita dictar actos administra-
tivos de obligada emision v realizacion material, segiin le ordene aguél,
va que en virtud del principio de legalidad, los entes administrativos no
pueden obrar de otra forma. Ahora bien, si la Administracion no reco-
noce los efectos del articulo 86.2 de la Ley Jurisdiccional, no ha de seguir
un nuevo proceso contencioso-administrativo, lo cual haria poco ope-

! LUIS MARTIN CONTRERAS, La extertsidn de efectos de (as sentencias e fa furisdiceldn
cantencioso-adpenistralive e materia Iribvtaria v de personal. Editorial Camares. 2000,

124

LA EXTENSION DE EFECTOS DE LAS SENTENCIAS CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVAS. ..

rativa diciha norma, sinio gue frente a la negativa, los afectados pueden,
conforme a los articulos 103 v siguientes de citada ley, insertarse dentro
de la fase efecutiva del proceso anterior, para que los efectos de la sen-
tencia les alcances.

La posicidn de dicho Auto no fue, sin embargo, continuada por los
pronunciamientos judiciales posteriores, que rechazaron la extensiéon
ultra partem de los efectos de la sentencia, Podemos citar como ejem-
plo lo dispuesto en la STS de 29 de febrero de 1996 al sentalar que «Ef
tenor literal del articulo 86.2 de la LICA «inica norma que en la Ley
Jurisdiccional contempla v ampara los casos que se examinan— no
puede ser potenciado por la via de una interpretacion expansiva va que
institucionalmente la eficacia «ultra partess de tia sentencia no ofrece
dudas cuando la misma estima wuna pretension de anulacion en cuanio
gue, arudado el acto o disposicion recurridos, desaparecen todas sus con-
secuencias juridicas cualquiera que fuere la persona afectada, eunque
ésta no hava sido parte en el proceso, pero no reviste la misma claridad
cuando se reconoce una sttuacion juridica tndividualizada, dado el
cardcter personal de este pronunciamiento, gue solo es posible cuando se
ha llegado a él com las gurantias que comporta un Quientico proceso.,
continta senalando dicha sentencia que «La doctrina que se acaba de
expresar st ha sido afirmada por este Tribunal en el Auto de 7 diciembre
1989, dictado a proposito de un iicidente de ejecucion de senitencia en
mareria de funcionarios pero andlogo al que aqui se exanina, v se con-
firma ademds plenamente, entre otras, en las Sentencias recientes de 12
noviembre 1991 (RI 1991/8809), 23 febrero 1993 (RS 1993/545), 4 marzo
1994 (RJ [994/2007) y 4 marzo 1995 (RJ 1995/2099), que declaran que
los efectos werga ommness de las sentencias annlatorias de disposiciones
gcenerales y, aun, de actos administrativos con ymiltiples destinatarios
alcanzan a quienes se encuentran en la misma situacion que los recu-
rrentes, pero que ello no posibilita el reconocbmiento de situaciones juri-
dicas individualizadas, y razonan también que el efecto «werga omness de
la anulacion de un acto administrativo debe provocar la extincion de los
procesos iniciados por otras persoras contra el mismo acto, en virtud de
la satisfaccion extraprocesal de la pretension. Se debe aftadir, en este sen-
tido, que la cosa juzgada despliega sus efectos respecto de los procesos
ulteriores excluyvendo, en sentido negativo y en caso de sentencia anula-
forta, un nueve enjuiciamiento sobre el fondo de una nulidad que ya ha
sido declarada. En caso de gue se pida en el proceso ulterior el reconoci-
miento de una situacion furidica individualizada, la cosa juzgada actua-
rd también en su funcion prejudicial o positiva, ya que el Tribunal gue-
dard vinculado por la sentencia annlatoria anteriors,

No obstante la posiciéon restrictiva de la sentencia transcrita, en
ella se reconocia la conveniencia de una reforma legal en la materia,
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al declarar que «Es cierto que el incidenie de ejecucion de sentencia
adguiere o deberia adquirir—en casos comao el que se examina de exten-
sion wultva partess de una sentencia a terceros procesales interesados—
la relevancia de un auténtico procedimiento gue evita la repeticion de
mltiples procesos que se entienden innecesarios, lo que podria tal vez
determinar la pertinencia de fundamentar la impugnacion o critica de
tal extension por la via del motivo de inadecuacion del procedimiento
del repetido articulo 95.1.2 de la 1JCA, como dntentala parte recurrente,
pero lo cierta es que el incidente no ostenta, en el estado actual de legis-
lacion que regula este orden de jurisdiceion, tal sustantividad, lo gue
obliga a considerar improcedenite el encaje formal que se ha dado al
OV Primeros.

En esta misma linea la Seccion Especial de la Comision General de
Cadificacion constituida para la reforma procesal, abogé por la exten-
sion de efectos de la sentencia, no sélo a los afectados por el acto
recurrido, sino a todos lo que se encontrasen en idéntica situacion y
resultasen afectados por la misma posicion juridica, aungue su situa-
cion se hubiese resuelto en actos administrativos separados, sin que
operara en esos casos el principio del acto consentido.

2. EXEGESIS DEL ARTICULO 110

2.1. Ambito de aplicacién

El articulo 110 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Adminis-
trativa, sefala, tras la reforma operada en la misma por la Ley Orga-
nica 19/2003, de 23 de diciembre, en su apartado primero que:

«Ewn materia tributaria ¥ de personal al servicio de la Admi-
nistracion Piblica, los efectos de una sentencia firme que fudie-
ra réconocido una sitnacton furidica individualizada a favor de
una o varias personas podrdit extenderse a otras, e ejecucion
de la sentencia, cuando concurran las siguientes circunstancias:

&) Que log mperesados se encuentren en tdéntice situacion
juridica que los favorecidos por el failo. b} Que el fuez-o wribunal
seritenciador fuera también compelente, por razan del territorio,
para conocer de sus pretensiones de reconocimiento de dicha
situacion individualizada. ¢} Que soliciten la extension de los
efectos de la sentencia en el plazo de un anio desde la vitima noti-
ficacton de ésia a quienes fueron parie en el proceso, St se hubie-
re Duerpuesto recurso en inferds de lo Ley o de revision, esie
plazo se contard desde la vGltima notificacidn de la resolucicn
que pongea fin a éstes,
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Se desprende facilmente del apartado transcrito que la extension
de efectos operara tinicamente en dos dmbitos, la materia tributaria,
y el de personal al servicio de la Administraciéon Pablica, por lo que
l6gicamente procede en primer lugar delimitar dichos dmbitos.

Refiriéndonos en primer lugar a la «smateria tributarias, hemos de
scfialar que el Proyecto de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso
Administrativa, no contenfa referencia alguna al &mbito tributario,
reservando la extensién de efectos tnicamente para el personal al ser-
vicio de la Administracion Pablica, si bien se introdujo finalmente en
la ley a rafz de la enmienda n.” 308 presentada por el Grupo Parla-
mentario Socialista .

Al respecto de la delimitacion de la smateria wibutarias, MARTIN
CONTRERAS, considera que se deberd entender por tal todos aque-
llos recursos contenciosos que tengan por objeto la impugnacién de la
exaccion de algin tributo, ya sea estatal, autonémico o local, Por su
parte LOPEZ BENITEZ * senala que la «materia tributarias compren-
derd todas aquellas cuestiones referldas a la inspeceitn, gestion v
recaudacion de los tributos.

La sentencia de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del TSJ de Madrid, de 17 de abril de 2002, delimita a
nivel judicial que debe entenderse por «materia tributarias, al seialar

' La referida enmienda n” 308, so justificabs en que «Con la inclusion en este precep.
to de la materia tributaris y teniendo en cuenta la sobrecarga de Tos Tiibunakes de este
orden Jurisdiccional, podiian evitarse I reiteracion de miltiples procesos innecesarionss.

* Lo Ley General Tributarta, Ley 582003, de 17 de diciembee, define en su articulo 2.1
a los Tributos sefalando al respecto que «Los tributos son los ingresos piblices que con-
aksten on prestaciones pecuniarias exigidas por ana Administracidn Tiblica como canse-
cuencis de In realizacion del supuesto de hecho al que la Ley vincula el deber de contribuir,
con ¢l fin primondial de obtener los ingreses necesarios para el sostenimiento de los gastos
pablicose. A su ver Tos clasifica en impuestos, 1asas ¥ contribuciones especintes. Concep-
tunndo cada uno de ellos de In siguiente mancra: «a) Tasas son Jos tributes anve hecho
imponible consiste en Ia utilizacidéa privativa o el aprovechamiento espacial del dominio
pabhico, Ia prestacidn de servicios o f.'l readizacidn de actividades en régimen de Derecho
pablico que se relicrun, afecten o beneficien de modo particular ol obligado tributurio,
cuando bos servicios o actividades no sean de solicitud o recepcidn yaluntaria parn %s obli-
gados tributarios © 1o se presten o realicen por ¢l sector privago.

Se entenderd que los servicios se prestan o ks actividades e reallzan en régimen de
Derecho pablico cuando se leven a cobo mediants cualquiera de las formas previstas en la
legiskacién administrativa para Ja gestion del servicio pablico y su titularidad corvesponda
a un ente pablico,

b) Contribuclones especinles son los tributos cuyo hecho mmponible consiste en Ia
nbtencién par el obligado tributario de un beneficio o de un aumento de valor de sus bie
nes como consecuencia de la realizacion de obras pablicas o del establecimiento o amplio-
citm de servicios piblicos

o) Impuestos son los tributes exigidos sin contraprestacion cuyo becho imponible estéd
constituido por negacios. actos o hechos gue ponen de manifiesto la capac eoondmics
del contribuyentes.

* MARIANO LOPEZ BENITEZ. «Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Cantencioso-
Administrativi de 1998, Ravista Espanols de Devecho Administrative, niim; 100, pp, 779 v 55,
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que «Por "materia tributaria” debe entenderse la que tiene relacion con
la imposicion y gestion de los tributos en general, y si bien es indiferen-
te la Administracidn a gue se refiere la sentencia, lo que no resulta posi-
ble es extender el concepto de tribuio a otros ingresos puiblicos gue no o
son, ast dentro del concepto de tributos estardn incluidos los tmpuestos,
las tasas v las contribuciones especiales, pero no lo esiin las cotizacio-
nes a la Seguridad Social, los precios piiblicos, la sanciones impurestas
al margen del sistema tributario o las cuestiones relacionadas con la
intervencion administrativa en el mundo econémico, no pudiendo rea-
lizarse la interpretacion extensiva del ariiculo 110 que propugna el Auto
impugnado, extendiéndose el concepto de “materia tributaria” a los
ingresos o prestaciones publicas en general, siendo los wibutos, una
clase de ingresos piblicos, pero resultanido evidente que no se puede
equiparar "ingreso priblico” a “materia tributaria”, ya que el concepta de
ingreso piiblico como “sumas de dinero que percibe ¢l Estado v demds
Entes publicos para cubriy con ellos sus gastos y que wna vez ingresados
e las arcas priblicas pierden su signo de procedencia de acwerdo con los
principios de universalidad vy wunidad”, es amplisimo y comprende ingre-
sos de cardcter muy distinto, que el legislador no ha querido incluir en
el artfeule 110, a excepeicn de los tributoss,

En relacion con el ambito del «personal al servicio de la Adminis-
tracién Publicas, existen multitud de pronunciamientos del Tribunal
Supremo que han delimitado las cuestiones de personal con ocasion
de lo prevenido en el articulo 113 de la extinta Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa de 1956, referido al procedimiento espe-
cial en materia de personal.

De entre dichos pronunciamientos podemos destacar por su cla-
ridad, la STS de 3 de marzo de 1997, en la que se sefala gue «Son
cuestiones de persemal a estos efectos, segdn reiterada doctrina juris-
prudencial, todas las cuestiones derivadas de una yelacion juridico-
administrativa o estatutaria entre una Administracion Peblica y su per-
sonal, va se refieran al nacimiento o constitucion de la relacion jrridica
(concursos, oposiciones, nombramientos), a su contenido (derechos
econdmicos, ascensos), situaciones admristrativas (excedencias) o
extincion, incluso las peticiones de derechos pasivos (cfr., entre otras,
las Sentencias de 27 marzo, 22 noviembre vy 15 diciembre 1989 [RJ
I1989/2133, RJ 1989/7835 v RJ 1989/9135] v 14 marzo 1990 [R]
199¢3370] 1,

Se observa por otro lado que el articulo 110 se refiere genérica-
mente al personal al servicio de la Administracion Pablica, por lo que
entendemos que subjetivamente deben considerarse incluidos en
dicha prevision a todos los empleados de la Administracion, va pre-
senten con la misma una relacion de naturaleza administrativa o de
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caracter laboral, si bien légicamente en relacion al personal laboral
las posibilidades de aplicacion del articulo 110 quedaran limitadas a
aquellos supuestos cn los que sea competente la jurisdicciéon conten-
cioso-administrativa.

Pese a la generosa amplitud con la que se han configurado legal-
mente las dos materias mencionadas, y pese al conocido velumen de
litigiosidad que generan las mismas, no faltan autores que achacan al
legislador cierta cicateria al no extender la posibilidad de extensién de
cfectos a otras materias®.

2.2. Requisitos para la extension de cfectos

En cuanto a los requisitos exigibles para que pueda procederse
con la extension de efectos de la sentencia contencioso-administrati-
va, podemaos distinguir, requisitos procesales, requisitos de fondo v
requisitos de actividad,

2.2.1. Requisitos Procesales
2.2.1,1. Sentencia firme

Se exige que la sentencia cuvos electos se pretende extender sea
lirme, es decir, que no sca susceptible de recurso alguno. Par su parte
el apartado sexto del articulo 110, sefiala que en los supuestos en que
estuviere pendiente un recurso de revision o un recurso de casacion
en interés de ley, se suspendera la resolucion del incidente, hasta que
se resuelva el mismo.

2.2.1.2, Sentencia reconocedora de una situacion juridica
individualizada

El articulo 31.2 de la Ley de la Junsdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa, senala que el demandante también podri pretender el
reconocimiento de una situacion jurfdica individualizada y la adop-
cion de las medidas adecuadas para el pleno restablecimiento de la
misima.

* Asi por ¢jemplo LOPEZ BENITEZ en |2 obra anteriormente citada se refiere a las
CAPTOPIACIONeS con tasaciones conjuntas, For su parte MARTIN CONTRERAS sediala que
ma resul facil comprender ¢omo han padide guedar fucra de este procedimients de
extension de efectos materias tan repetitivas como pueden ser las reclamaciones de res-
ponsabilidad patcimonial o a das referidas o Seguradad Social, por citar dos gieruplos, en loa
que también suelen producirse potables aclos €n Masa qUE Provocan un gran nimens de
recersos = <il,, po 17,
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En el supuesto de pretensiones de anulacion, la extension de efec-
tos de la sentencia estimatoria a terceros gue no han sido parte en el
proceso se reconoce en la propia ley procesal, al senalar el articu-
lo 72.2 que «La anulacion de una disposicién o acto producird efectos
para todas las personas afectadas».

Para el caso de que la sentencia sea estimatoria de una pretension
anulatoria a la vez que de una pretension de plena jurisdiccion se
debe considerar a la sentencia como susceptible de extensién de efec-
tos, asi por gjemplo Auto del Tribunal Supremo de 17 de febrero de
2004, en el que se dispone que «El apartado 1, del articulo 110 de la Ley
29/1998, de 13 de judio (RCL 1998, 1741), no deja lugar a dudas acerca
de que la extension de los efectos de una sentencia firme solo es posible
cuando ésta es de plena jurisdiccion, es decir, cuando reconoce una
sttracion juridica mdividualizada, distincion tradicional respetada por
esta nueva Ley, en su articilo 31, en el que al regular las “pretensiones
de las partes’, distingue y dedica su apartado 1, a la pretension simple-
mente anulatoria, consistente en la declaracion de gue el acto recurrido
no es conforme a Derecho, v, en su caso, la anulacion de los actos y dis-
posiciones impugnados, v el apartade 2, a las pretensiones de plena
jurisdiceion, consistentes en el reconocimiento de una situacion juridi-
ca individualizada, mds la adopcion de las medidas adecuadas para el
pieno restablecimiento de la misma, entre ellas la indemnizacion de los
danos v perjuicios, cuiando proceda.

Esta misma distincion entre pretensiones simplemente anvlatorias y
de plena jurisdiccion, se halla presente también en el articulo 42 de la
Lev 29/1998, a efectos de la detenminacion de la cuantia.

En el caso de autos, la Sentencia cuyos efectos se pretende hacer
extensivos es en principio anwlatoria toda vez que la Sala anuld entre
otros pronunciamientos el acto de derivacion de responsabilidad solida-
ria por ser subsidiaria, pero ademds declars (plena jurisdiceidn) que tal
responsabilidad subsidiaria no alcanzaba las retenciones del IRPF por
rendimientos del trabajo personal.

En consecuencia, la sentencia de esta Sala Tercera de 15 de julio de
2000, que resolvid el recurso Contencioso-Administrativo nim,
279171995 { R 2000, 7273) , s, en principio, susceptible de la extension
regulada en el articulo 110 de la Ley 2971998, de 13 de judios.

2.2.1.3. Competencia del juez o tribunal sentenciador
Se exige que el Juez o Tribunal sentenciador sea competente terri-
torialmente para conocer de la pretension ejercitada por el recurren-

te que interesa la extension de efectos. Tal y como senala ¢l ATS de 17
de febrero de 2004 anteriormente mencionado, «Esta es wna norma
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que trata de respetar la competencia tervitorial, de los diversos Organos
Jurisdiccionales, en evitacidn de la “prorvoga de sus propias competen-
cias, porvia de este incidente de extension de efectas»,

Sera competente el drganojudicial que hubiese dictado la senten-
cia en primera instancia, independientemente por tanto de que se
hubiera interpuesto contra la misma algin recurso, v es gue como
sefala el articulo 103.1 LICA el ejercicio de hacer ejecutar las senten-
cias compete al Juez o Tribunal que hava conocido del asunto en pri-
mera o unica instancia.

Debe tenerse en cuenta que en materia de personal y segin ¢l ar-
ticulo 14.1 LICA, serd competente, a eleccion del demandante, el Juz-
gado o Tribunal en cuya circunseripcion tenga aquél su domieilio o se
halle la sede del 6rgano autor del acto originario impugnado, de
manera que serd suficiente que la competencia territorial se dé en vir-
tud de un u otro fuero.

Requisitos de forido

2.2.2.1. ldentidad de situaciones

El articulo 110 exige como requisito para la extension que «los
tteresados se encuentren en déntica sitnacion juridica gue los favore-
cidas por el fallos. Sc emplea por la ley la férmula propuesia por la
Seccion Especial de la Comisién General de Codificacion, exigiéndo-
se gue la cuestion juridica planteada al 6rgano judicial sea idéntica a
la resuelta por la sentencia estimatoria cuva extension se pretende, Asi
debera analizarse por el Juzgado o Tribunal por un lado la situacién
en la que se encontraban los recurrentes que vieron estimada su pre-
tension, y aquella en la gue se encuentran los que solicitan la exten-
sion de efectos, y por otre la identidad entre la pretension articulada
en el proceso principal y la planteada via articulo 110.

Tal y como senala XIOL RIOS7, podria ser atil a efectos de deter-
minar cuando concurre esta identidad de situacién juridica la consi-
deracién de los pronunciamientos del Tribunal Supremo recaidos al
amparo del articulo 96 de la LICA, sobre la identidad de situaciones,
hechos, fundamentos, y pretensiones, necesaria para la interposicion
del recurso de casacion para unificacion de la doctrina.

A nivel de pronunciamientos judiciales cabe traer a colacion el
ATS de 21 de diciembre de 2001, en el que se senala que «lLa identidad

T JUAN ANTONIO XIOL RIOS, PASCUAL SALA SANCHEZ v RAFAEL FERNANDEZ
MONTALVO. Prdetica procesal Consenciosa-Administrativa, Editorin] Basch, 1999, Tomb
Vil pp. 255-276.
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debe ser absoluta, pues no debe olvidarse que nos hallamos ante un acto
de ejecucion de la sentencia, de manera gue no ha lugar a exponer frn-
damento jurtdico alguno, es decir, a llevar a cabo wn razonamiento juri-
dico declarativo, sino simplemente a sentar la identidad de situaciones
juridicas, para, sin mas, aplicar v efecwtar &l fallo de la sentenciax.

Por su parte la sentencia de 30 de diciembre de 2002, de la Seccion
Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del TSI de Cas-
tilla v Ledn, dispone al respecto «Son requisitos materiales para acce-
der a la solicitud de extension!

1. Que el solicitante se encuentre en idéntica sitnacion juridica que
los favorecidos por el fallo.

Resulta obvio que éste es el primer y esencial requisito. Esra identi-
dad de situacion exige, en primer lugar gue la controversia suscitada sea
exclusivamente de tipo juridica (STSJ Andalucia de 12 de 06 de 2000,
rec. 151/1999), pues de requerirse la prdctica de prueba para completar
pretension (que no es lo mismo que la prdctica de prueba para acreditar
precisamente la existencia de esa identidad juridica), su resultado puede
ser variado, no acomoddndose este caso al diserio de este incidente.

También ha de mediar identidad en el planteamiento juridico de la
frpugnacion.

Una gran ayuda para aclarar el conceplo de “Idéntica situacion jurf-
dica™ la hallanos en el segundo requisito establecido por el art. 110.5
LICA. Habrd esa identidad si concurren casi todos los elementos de la
cosa juzgada, especialmente la identidad en la causa de pedir; es decir en
¢l fundamento de la pretensicn («eadem causa petendi=) vy la identidad
en lo pedido («eadem objetos).

Aun cuando serd lo general que no exista identidad en las personas,
s decir en las partes litigantes v de la calidad con la que lo fueron
fseadem personaes), en algiin caso es admisible {v. gr. STSJ de Catalu-
fia de 26-9-2001) esa identidad del solicitante en los supuestos en gue
exista una absoluta identidad de la cuestion controvertida respecto de la
sujecion v exencion tributaria de unos mismos bienes, aunque la exten-
sion se solicite por el favorecido por el fallo respecto de otro ejercicio tri-
butario posterior.

Lo pedido por el solicitante ha de ser idéntico en su naturaleza a lo
pedido 'y obtenido en el procedimiento cuva extension se insta, ast se
debé tratar de una pretensidn de reconocimiento de situacion juridica
individualizada articulo, 31.2 LICA (v. gr. una determinada indemniza-
cion) v no habrd identidad si en un proceso se obruvo wna pretension
anulatoria v en el otro se insta una pretension de reconocimiento de
situacion individual. No obsta para la existencia de esta identidad que el
momniante econonico —de ser este el contenido de la pretension a exten-
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der— coincida ni tampoco que no se determine ab initio, pues es pers
fectamense legitimo deferir su determinacion para ejecucicn de sentencia
(ATS de 7 de julio de 2000, rec. miiny. 37/1998)x.

2.2.3. Requisitos de actividad
2.2.3.1. Plazo para la solicitud de extensi6n

La extension de efectos deberd solicitarse por los interesados en el
plazo de un afo, a contar desde la Gltima notilicacidn de la sentencia
a quienes fueron parte en el proceso. Para el caso de que se hubiese
interpuesto recurso de casacion en interés de ley o recurso de revision,
el referido plazo de un afio se contara desde la dltima notificacion de
la resolucion que los ponga lin.

3. PROCEDIMIENTO

Con anterioridad a la reforma operada por la Ley Orgénica
19/2003, el procedimiento de extension de efectos constaba de una
primera fase de naturaleza administrativa, en la que en el anterior-
mente mencionado plazo de un ano los interesados debian formular
solicitud de extension ante la Administracién. Formulada la solicitud
si transcurrian tres meses sin haberse notificado resolucién expresa,
o logicamente cuando la Administracién denegaba expresamente la
solicitud, podia acudirse sin mas tramites al drgano jurisdiccional en
el plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente al de la notifica-
cion de la resolucién expresa denegatoria, o en el caso de silencio
administrativo, transcurrido el plazo de tres meses.

Actualmente la referida Ley Organica 19/2003, al dar nueva redac-
cidn al articulo 110, ha suprimido esta primera fase administrativa,
estableciendo una vinica fase jurisdiccional, que comenzara con peti-
cion al Juzgado o Tribunal mediante escrito razonado «al gue deberd
acompanarse el docimenito o documentos gue acrediten la identidad de
situaciones o la no concurrencia de alguna de las circunstancias del
apartado 5 de este artfculon,

Pese a que se sehala que deberd aportarse el documento que acre-
dite la identidad de situaciones o el documento o documentos que
acrediten la no concurrencia de las circunstancias del apartado 5 del
articulo 110, entendemos con ROSENDE VILLAR *® que la presenta-

' CECILIA ROSENDE VILLAR. «La nueva regulacion de ka extension de los efectos de
la sentencla a terceros (la reforma del ar, 110 LICA)s, Actualidiad Juridice Ardreadi; 0. 633.
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cion de estos documentos no tiene caracter alternativo como parece
desprenderse del texto legal, esto es no se podra presentar uno u otro,
sino que deberin presentarse juntamente con la solicitud al érgano
judicial, ambos documentos; de un lado los que acrediten la identidad
de situaciones y de otro los que acrediten la no concurrencia de las
circunstancias del apartado 5, a las que luego nos referiremos al con-
templar las causas de desestimacion de la peticion de extension

Recibida 1a solicitud de extensién de efectos por el Juzgado o Tri-
bunal competente para conocer de la misma, debera recabar de la
Administracién los antecedentes gue estime necesarios, y en todo
caso un informe detallado sobre la viabilidad de la extension preten-
dida, requerimiento que deberd cumplimentarse en un plazo de 20
dias. Asimismo la Administracion debera emplazar a los directamen-
te afectados por los efectos de la extensién pretendida.

Una vez que se reciba dicha documentacion se pondra de mani-
fiesto a las partes para que presenten alegaciones en el plazo comin
de tres dias. Cumplido dicho trémite de alegaciones el Juez o Tribuna!
resolvera sin méas por medio de Auto, en el que segtin la ley no podra
reconocerse una situacién jurfdica distinta de la definida én la sen-
tencia firme de que se trate,

4. CAUSAS DE DESESTIMACION

4.1. Existencia de cosa juzgada

Se apreciard la existencia de cosa juzgada cuando la pretension
cjercitada por quien pretende la extension de clectos haya sido ya
resuclta por sentencia, en cuyo caso habra de estarse a lo resuelto por
la misma.

Si bien la LICA no se refiere expresamente a la litispendencia
como causa de desestimacién de la solicitud de extensidn, la STS de
16 de enero de 2004, deniega la extension de efectos interesada al
apreciar la concurrencia de litispendencia. Dicha sentencia senala
al respecta que «Uno de los motivos de casacion seitala como infringi-
dos los articulos 110.1.b) v 110.5 de la LICA/I998 (RCL 1998, 1741) , ¥
para ello censura el rechazo de la excepcion de litispendencia que fue
decidido por la Sala de instancia,

La litispendencia estd expresamente recogida como un caso de inad-
mistbilidad en el 69.d) de la nueva Ley jurisdiccional de 1998 y su fina-
lidad v naturaleza son coincidenies con los de la cosa juzgada. Estd diri-
gida a evitar, en aras del principio de seguridad juridica, gue sobre una
misma controversia puedan ser dictadas dos resoluciones jurisdiccio-
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nales distintas v contradictorias, v opera con la concurrencia de las mis.
mas identidades que establece el Cadigo eivil (LEG 1889, 27).

Tal causa de inadmisibilidad es de apreciar en el caso presente por-
que, como se ha hecho constar en el primer fundamento, los solicitan-
tes del actual incidente de extension de efectas de sentencia tienen ini-
ciado v pendienie de decision un proceso Contencioso-Administrativo
ante la Sala de Catalunia en el que ejercitan la misma pretension cuvo
reconocimienio es perseguido.

Los antos recurridos también lo reconocen v, para rechazar el obs-
taculp, vienen a apuntar que el riesgo de contradiccion se evitard con la
“consecuencia probable... del desistimiento del recurso tras dictarse el
Auto accediendo a la extension de efectos”; pero esta argumentacion no
puede compartirse.

Se olvida que el desistimiento no depende de la mierva voluniad del
recurrente, va que, una vez solicitado, el tribunal oird a las demds par-
tes v, si se opusiere la Administracion, podrd rechazarlo razonadamente
fart. 74 de la LICA de 1998); v que esta legal posibilidad de rechazo pone
de manifiesto que la desaparicion de la situacion de litispendencia, v la
total evitacion del riesgo de dos procesos idénticos que puedan terminar
el resoluciones contradictorias, solo queda ahuventada con la resolu-
cidn judicial gue decide el desistimienton,

4.2. Contradiccion del fallo de la sentencia estimatoria con la
jurisprudencia del Tribunal Supremo o con la doctrina
sentada por los Tribunales Superiores de Justicia en el
recurso previsto en el articulo 99 LICA

Se desestimari la extension de efectos cuando la fundamentacion
juridica de la sentencia cuya extension se pretende sea contraria a la
jurisprudencia sentada por el Tribunal Supremo, o a la doctrina esta-
blecida por los diversos Tribunales Superiores de Justicia al resolver ¢l
recurso de casacion autondmico para la unificacién de doctrina.

Se ha de considerar no obstante que no parece que vaya a ser muy
frecuente que el Juez o Tribunal que haya dictado la sentencia esti-
matoria que se pretende extender, vava a reconocer al resolver la soli-
citud de extension, que la sentencia por €l dictada vulnera la juris-
prudencia del Tribunal Supremo o los pronunciamientos de los
Tribunales Superiores de Justicia, toda vez que en su caso dicha vul-
neracidn deberia haberse reconocido en la sentencia.

Si el Juzgado o Tribunal que hubiere dictado la sentencia estima-
toria hubiese cambiado posteriormente la doctrina establecida en la
misma o al resolver la solicitud Hegase a la conclusién de que dicha
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doctrina no es ajustada a la legalidad, entendemos que nada se opone
a que en base a elio desestime la extension de efectos.

En este sentido se pronuncia el Auto de |1 de diciembre de 2001,
de la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
TSJ de Madrid, al disponer que «Pues bien, es agus donde surge la
cuestion esencial que el presente incidente plantea! ¢puede el Tribunal
cambiar de criterio después de dictada la Sentencia pero antes de la
extension de efectos de ésta?

En este planteamiento resurge la diferencia entre el fenomeno ejeci-
tive y el extensivo: el primero impide todo cambio y toda otra actuacion
que no sea la efectividad de la Sentencia en sus propios términos v en el
caso singular resuelto por ella. Pero ¢y en los no sentenciados?

Que un Tribunal puede cambiar de criterio es algo definitivamente
adquirido por la jurisprudencia, sin que ello supenga guebranto del
principio de igualdad, siempre que tal cambio esté justificade por razo-
1es que en todo caso han de expresarse al resolver. Ahora bien, pudien-
do un Tribunal, como regla general, cambiar de eriterio en procesos sin-
gulares separados, ¢le estd vedado ese mismo cambio cuando se trata de
prefension o grupo de pretensiones extensivas?. Parece evidente que sila
respuesta fuese afirmativa, vendriamos a desplazar, enive otros, los fun-
damentos de justicia, perfeccionamiento y progreso del Dervecho, que el
cambio estd llamado a realizar. La economia procesal cumpliria enton-
ces una finalidad contraria al fin esencial del proceso y privaria al Tri-
bunal de la posibilidad que los procesos separados le permiten. Ad
absurdum: si no fuese posible el cambio de ériterio ¢con ocasién del inci-
dente de extension, sucederia que con una primera y sola Sentencia, el
Tribunal quedaria para stempre vinculado a ella no sélo en el caso por
ella resuelto sino tambidn y de un nodo mecdnico én todos los actuales
pendientes ¥ futuros que versaran sobre una situacion jurtdica idéntica.

La légica juridica nos lleva a ubicar la economia procesal en sus pro-
pios lintites y a la conclusion de que, asi como el Tribunal no pierde su
integra potestad juzgadora y resolutoria (la plenitud e integridad de su
Jurisdiccion) en los casos de procesos separados, tampoco puede per-
derla ni verla cercenada en los de pretensiones extensivas. Con orras
palabras, el incidente extensivo, con su finalidad puramente econémica,
no puede llegar hasta la amputacion de la potestad de juzgar en todos los
casos singulaves no resueltos por Sentencia.

Esta conclusidn aparece con una perspectiva adicional en el presen:
{e caso, en que precisaniente hemos cambiado ya de criterio en Senten-
cia de fecha 19 de noviembre del afo en curso, antes de resolverse el pre-
sente incidente. Es decir, no se trata de un cambio con ocasién del
incidente de extension de efectos (cambio que ya hemos dicho que pode-
mos perfectamente realizar) sino que ese cambio se ha producido con
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anterioridad en wun recurso contercioso-administrativo separado v dis-
tinto. Y aguf una dltirma razon, derivada de la misma regulacion legal,
se anade a las anterioves! si el érgano jurisdiccional no puede acordar la
extensidn de efectos cuando la doctrina de la Sentencia ouya exterision
se pide fuese contraria a la jurisprudencia del Tribunal Supremo o a la
sentada por los Tribunales Superiores de Justicia en el vecurso de unifi-
cacion de doctrina (art. 110.5), parece evidente que iguabmente deberd
denegarse cuando sea contraria a la doctring seguida en definitiva por el
propio Tribunal sentenciador, razén por la cual en el presente caso no
cabe estimar, para la parte actora, un hipotético derecho a la igualdad,
pues esta aparece determinable en definitiva, como érmino de compa-
racion, por el eriterio modificados,

4.3. Acto firme y consentido

La principal modificacion operada por la Lev Orgénica 19/2003,
consiste en la introduccién como causa de desestimacién de la exten-
sion de efectos, ¢l hecho de que para el solicitante de la extension
existiere acto administrativo que hubiere devenido firme por no haber
sido recurrido en tdempo y forma.

En base'a la redaccion anterior de la LICA se venia discutiendo a
nivel doctrinal v judicial, sobre la pertinencia de exigir como requisito
de la extension, el que el interesado hubiese manifestado su disconfor-
midad con el acto administrativo recurriéndolo en via jurisdiccional,
sin que estuviéramos por lanto ante un acto firme y consentido.

Discusion que también se manifesté durante la tramitacidn paria-
mentaria de la LICA. Asi por el Grupo Parlamentario de Coalicién
Canaria se presento una enmienda por la gue se introducfa un nuevo
requisito para la procedencia de la extension, que consistfa en que el
interesado expresara su disconformidad con ¢l acto de la Administra-
cién dentro del plazo previsto para la interposicion del recurso con-
tencioso. En el Prayecto de la LICA, en el articulo 105:1.¢) se inclufa
como requisito de la extension, «Que sobre la materic no se hubiere
dictado una resolucion administrativa gue, habiendo causado estado,
hava sido consentida por los intevesados por no haberse interpuesto con-
tra ella recurso contencioso-administrativo en tiempo y formas. Este
requisito no fue sin embargo recogido en la redaccion [inal de la
LICA, al aceprarse la enmienda n." 138 del Grupo PParlameéntario de
Izquierda Unida, en la que se interesaba la supresion de dicho requi-
sito, basdndose para ello en la necesidad de evitar situaciones de desi-
gualdad y de agravio comparativo entre los que hubiesen recurrido ¢l
acto administrativo v los que no lo hubiesen hecho.
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La supresion de este requisito fue acogida con disparidad de crite-
rios a nivel doctrinal. Dentro de la posicidn favorable a la supresion
podemos mencionar a GONZALEZ PEREZ®, segin el cual «Se ha eli-
minado un requisito que figuraba en el proyecto del Gobierno y que des-
naturalizaba por completo la finalidad y razdn de ser de lo extension
subjetiva de los efectos de la sentencia: que no se hubiese dictado reso-
lucion administrativa gue hubiese sido consentida por los interesadosy,
en la misma posicion se sittia XIOL RIOS '* al senalar que «hiteresa
destacar, sin embargo, gue el Proyecto LICA mantenia una trascenden-
tal y negativa novedad introducida por el Proyecto de 19935 al margen de
los informes del CGPJ y del Consejo de Estado: establecia el reguisito
(art. 105.1.c Proyvecto LICA) de que en-la materia no se hubiera dictado
una resolucion administrativa que habiendo causado estado hubiese
sido consentida por los puteresados por no haberse interpuesto contra
ella recurso contencioso-adpiinistrativo en tiempo v fornias,

Dentro de los autores criticos dicha supresiéon cabe traer a cola-
cion entre otros a VEGA LABELLA Y, que senala al respecto que «fa
supresion de este requisito no puede merecer favorable critica, sino todo
lo contrario. Con ella caen por su propia base la teoria de los actos con-
sentidos y la propia esencia de la prescripcion extintiva de los derechosy,
en posicion coincidente se manifestaba REBOLLO PUIG ™, al indicar
que «Si ni siquiera se aceplan estas limitaciones y se admite que para
extender el reconocimiento de derechos a terceros se puede en egjecucion
anular o simplemente ignorar actos administrativos firmes que en abso-
[uto fueron discutidos en el proceso y sobre los que no se pronuncia la
sentencia, el articulo | 10 acabard por crear muchos mds problemas que
los que pretende resolvers.

Merece un juicio favorable el haber introducido como requisito
para la extension de efectos, el que por el interesado se haya recurri-
do en via administrativa o judicial el acto administrativo en materia
de personal o de caracter tributario que le afecta, pues la sitnacion
anterior daba lugar a resultados que comprometian seriamente el
principio de seguridad juridica al permitir via la extensian de efectos,
el desconocer u obviar la existencia de actos administrativos que ha-
bian devenidos firmes en relacién con una persona, a la que se le pro-
curaba acudiendo a la via del articulo 110, el prescindir de lo resuelto

Y JESUS GONZALEZ PEREZ, Comentarios a fa Ley de fa Jurisdiccidn Contencioso-
Admimistrative. Tencera adicidn. Civitas: Cit., p. 1864;

" CiL, po 261

' JOSE IGNACHO VEGA LABELLA, Comentarias a la Ley de L Jurisdicehon Conternein-
so-Administrasiva de 1995, Aranzadi. Cit., p. 914.

T MANUEL REBOLLO PUIG. =Comentarios o la Ley de  Jurisdiccion Contencioso
Administrativa de 1998+, Resisza Espanola de Derecho Admisistearivo. Nam:. 100, p; 537,
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en dichos actos, a los que por otro lado habfa prestado conformidad
al no recurrirlos oportunamente,

En ¢l mismo sentido es de sefalar que si por imperativo del ar-
ticulo 28 LICA no es admisible el recurso contencioso-administrativo
contra los actos gue sean reproduccion de otros anteriores definitivos
y firmes v los confirmatorios de actos consentidos por no haber sido
recurridos en tiempo v forma, tampoco deberfa ser admisible que
accedieran al ambito judicial, al amparo del articule 110, actos que no
fueron recurridos por los interesados cuando pudieron haberlo hecho.

Por otro lado en estos supuestos de existencia de acto administra-
tivo firme, la conducta de los solicitantes de la extensién irfa contra el
principio de los actos propios, toda vez que si en un primer momento
el interesado al tener conocimiento del acto, acepta el contenido del
mismo, diandolo por bueno y no recurriéndolo, no podria posterior-
mente manifestar su disconformidad con el mismo aprovechando un
pronunciamiento judicial favorable a sus intereses, pero recaldo en
un procedimiento en el que no ha sido parte.

5. RECURSOS

El apartado séptimo del articulo 110 se remite en cuanto a la
impugnacion del auto que resuelva sobre la solicitud de extension, a
las reglas generales del articulo 80 LICA, que ha sido igualmente
modificado por la mencionada Ley Organica 19/2003,

Dicho articulo 80 senala en su apartado 2.° que «La apelacion de
los awtos dictados por los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo y
los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo en los supues-
tos de los articulos 110y 111, se regivd por el mismo régimen de admi-
sion de la apelacion que corresponda a la sentencia cuya extension se
pretevides,

Habri que estar por tanto a la sentencia estimatoria para determi-
nar la pasibilidad de recurrir en apelacién los autos de los Juzgados
de lo Contencioso y Juzgados Centrales de lo Contencioso-Adminis-
trativo, frente a la regulacion anterior en la que se disponia que estos
autos eran apelables en todo caso.

Para el supuesto de autos dictados por los Tribunales Superiores
de Justicia o por la Audiencia Nacional, el articulo 87.2 LICA prevé la
posibilidad de recurrirlos en casacion en todo caso, con independen-
cia por tanto de que la sentencia estimatoria cuya extension se pre-
tende, sea o no recurrible en casacién.
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wofesionales de 1os trabojadoves dizcapacitados. 2.2.4, En ¢l fomento del empleo de los tra
aladores discapacitados, 2.2.4.1. El régimen de las ayudas directas paca 1a creackin de
empleo. 2.2.4.2. Las medidas de accion positiva. 3. CONCEUSIONES

1. EL ANO EUROPEO DE LA DISCAPACIDAD Y SU
CONTENIDO AXIOLOGICO

La Decisién 2001/903/CE del Consejo, de 3 de diciembre de 2001 ',
declard que el afio 2003 serfa el «Europeo de la Discapacidads. Ello
ha supuesto un notable impulso a la actividad normativa e institucio-
nal de la Union Europea con respecto a esta condicion social, princi-
palmente en su relacion con el empleo?, al entenderse que no hay
igualdad, ni integracion social, sin una adecuada politica a favor del
fomento del empleo de los discapacitados.

Se entiende asf, que en la Europa de los ciudadanos también se
incluven, decididamente ademas, a los discapacitados, y no yva como
un mero apéndice estadistico o documental con respecto a los no dis-
capacitados (;cabe mayor eufemismo?) como se criticaba en las épo-

! DOUE de 19 de febrero de 2001,

* La pdgina web oficial dedicada al evento puede consultarse en la siguiente direccion
de internet: hitpiwww.eypd2003, orgleypdindex fspPcountry»&lang ~essubmit_preleren
ces=00
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cas de expansion de la « Europa de los Mercaderess, sinocomo laplas-
macion, practica y legal, del compromiso asumido de consideraries
linicamente en su aspecto de ciudadanos,

Ciudadanos, eso si, que necesitan, como forma de proyectar el
aspecto mas social de un Estado moderno, atenciones especiales en
algunos dmbitos de su vida, también en su relacién con el empleo,
como sucede por otra parte, legislativa y practicamente, con otros
muchos grupos de compatriotas (pues ésos son los congéneres que
gozan de la misma consideracion jurfdica en un idéntico dmbito geo-
grifico-politico determinado) que pudieran incluirse en algunas de las
categorias de minorias dignas de proteccién singular: mujeres, meno-
res, inmigrantes, mayores, ctc.

En esta permanente revolucion en el empleo que hemos vivido en
el dltimo cuarto del siglo pasado, que augura movimientos teliricos
de incontenible vigencia para el presente’, se estd produciendo, en
relacidén con ¢l empleo de Jos trabajadores con deficiencias fisicas,
psiquicas y sensoriales, un paralelismo significativo con respecto al
advenimiento del Derecho del Trabajo mismo en los albores de la
Revolucién Industrial.

En electo, el nacimiento de un sector especifico dentro del campo
Jjuridico gue se dedicara a atender los problemas sociales que genera-
ba la expansion del trabajo asalariado por cuenta ajena encontraba su
fuente primaria (y primigenia) de justificacién en la proteccién del
antagonista laboral situado en la posicidn juridica v social mas débil.

El Derecho del Trabajo se construye por y para el trabajador, por v
para ¢l asalariado, por v para el obréro, Ahora, en nuestra actual rea-
lidad social que asume, hasta sus (ltimas consecuencias la sociedad
del trabajo como formula de crecimiento econémico v social del con-
junto de los ciudadanos ¥, y ausente la critica —racional, se entiende—
al fendmeno mismo del trabajo v las instituciones que lo configuran
juridicamente (el contrato de trabajo, el convenio colectivo, la repre-
sentacion institucional de los sindicatos, principalmente) se ha gene-
rado una diferente axiologfa del empleo, que entiende necesario ade-
cuar cl dogma liberal en el que hasta ahora se ha desarrollado la
Juridificacién del trabajo y la produccién a los postulados que se inlie-
ren de estos nuevos valores, potenciando, especificamente, los aspec-
tos no estrictamente productivos del mismo, en particular aquellos
gue se relacionan con la integracion social de todos los ciudadanos-

! Véase, en este Sl‘!lllh‘lh ¢l ensayo de RIFKIN, 5. El fin del trabajo. Nweves tecnologias
confra puestos de rabajo: el nacinibento de wona nueva e, Ed:: Paidos, 7. ¢d.; Barcclona,
1996,

' En perspectiva histérica puede consultarse el estindio de ARENAS POSADAS; € - #is-
tonia econdeicn def trabajo (siglos xix v xx). Ed.: Tecnos, Madrd, 2003
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trabajadores, también, por tanto, de los incapacitados, buscando, en
fin, un paradigma igualitario en el ejercicio del trabajo.

Asf, el debate no gira va —en la sociedad europea, al menos—
sobre la construccion juridica de un modelo de empleo que se ha mos-
trado evolucionado v tuitivo del trabajador, sino sobre las bondades
del sistema normado, v, en lo que a nosotros importa, sobre las posi-
bilidades que ofrece el presente para integrar en su seno a sectores
muy amplios de la sociedad que tradicionalmente han estado ausen-
tes (incluso excluidos) del mercado laboral, por diversas razones, aun-
que todas ellas relacionadas con la especulacién que se vincula a la
optimizacién de la mano de obra, en el mal entendido sentido de con-
siderarla, inicamente, como un coste mds en la produccién.

La Organizacién Internacional del Trabajo, cuya normativa sobre
el trabajo de los discapacitados ha tenido una importante influencia
en ¢l proceder normativo de la Unidn, calcula, en este sentido, que en
el mundo la tasa de desempleo de los trabajadores que sufren algin
tipo de discapacidad se sitta alrededor del 80%, alcanzando practica-
mente el 100% en algunos paises del planeta, alertando sobre el
aumento desmedido del desempleo que sufren los trabajadores disca-
pacitados ubicados en el ambito geogralico europeo desde comienzos
de la década de los noventa, debido, sobre todo, a la recension econo-
mica que se ha experimentado en dicho dmbito v al desenfreno en la
utilizacién de la politicas de corte neoliberal ®,

Por su parte, la Unién Europea reconoce que tan s6lo el 42% de las
personas con discapacidad ocupan un puesto de trabajo, frente al 65%
de las personas no incapacitadas. Desde otro punto de vista también
se afirma que ¢l porcentaje de la poblacion economicamente inactiva
en las personas no incapacitadas se cleva al 28%, frente al 52% en las
personas discapacitadas®, En el mercado de trabajo espafiol, la tasa
de inactividad de los trabajadores discapacitados se cleva al 90457,
circunstancia que convierte a este colectivo en uno de los mas pro-
pensos a sufrir exclusién social por la ausencia de un empleo remu-
nerado.

' Véase, en este sentidda, Dirgctor General de la OIT: La hiova de fa iguakdad. Informe gho-
bal con arreghs ol seguimiento de la declamcion de la OIT relative a los principios y dere-
chos fundameniales en o trabajo. Confederacion Internacional del mﬁ;,'.;.. 91* reunidn
2003. Ed.: Oficina IMemacional del Trabajo, Ginebra, 2003, piag. 38.

* Comunicacién de la Comisién al Consejo, ol Pardamento Europeo, al Comité Econd-
mica y Sockal Europco v al Comité de las Reglones. Igualdad de oportunidades para las per-
sonas con discapacidad: un plan de accién etrnpea (COM 2003) 0450 final, de 30 de octu-
bre de 2003.

T Sepnn o estudio de SHUM, G CONDE, A, v IGLESIAS, M.: L4 muger con discapaci-
dad ftsica y su situacidn sociclaboval, Bd.: Paidein, A Coruna, 1998, pag. 28,
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Por ello, ¢l «nuevos Derecho del Trabajo no va a girar (rectins: no
debe girar) sobre ¢l obrero, como acaecia en el «clasicor modelo que
sirvi6 de base para la argumentacién juridica de sus instituciones en
el siglo xi1x, sino sobre el cindadano, sobre la persona fisica integrada
en un contexto politico y titular de derechos piblicos subjetivos opo-
nibles frente al Estado, en su sentido de derechos de configuracion
legal.

Al igual que la batalla fundamental del Derecho del Trabajo de las
altimas décadas del siglo xx fue la integracion laboral de las mujeres
en el trabajo, la del siglo xx1 serd la integracion socio-laboral de otro
de los grupos tradicionalmente ausentes del mercado laboral: los dis-
capacitados.

Es en este ambito donde la produccidn juridica de la Unidn ha
experimentada en estos altimos anos una inflacion excesiva, explica-
ble, sé6lo en parte, por el peculiar sistema normativo de la misma. Con
todo, ha de reconocerse el esfuerzo de sistematizacion que se ha expe-
rimentado en ¢l Ado Europeo de la Discapacidad, como se pretende
exponer en este trabajo.

2. LA POLITICA LEGISLATIVA DE LA UNION EN EL ANO
EUROPEQO DE LA DISCAPACIDAD

La correcta apreciacion de la evolucion normativa de Ia Unién con
respecto al fomento del empleo de los trabajadores discapacitados y
su proteccion jurfdica no puede calibrarse adecuadamente sin una
breve referencia a los textos fundacionales de la Unidn de los que deri-
van los principios informadores que luego son recogidos en los textos
mads concretos. Por ello parece conveniente separar ambos ambitos de
atencion, estudiando separadamente ambas cuestiones,

2.1. En los Textos Institucionales de la Union

Aunque las referencias contenidas en los Textos Institucionales de
la Union son eminentemente politicas, careciendo por tanto de efica-
cia técnico-juridica en lo que supone la articulacion de mecanismos
de proteccion de los trabajadores discapacitados, es conveniente repa-
sar como se articulan en ellos los derechos referidos a este colectivo,
en la medida en que, de un lado, potencian la ulterior actividad nor-
mativa de la Unidn, y, de otro, sirven de parametros de valoracién del
Estado social en el que se encuentra la Unidn
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2.1.1. Ewnel Tratado Constitutivo de fa Union

El Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, en su version
consolidada tras ¢l Tratado de Niza ?, prevé la discapacidad del ciuda-
dano europeo desde diversos puntos de vista. Asi, en el nuevo articu-
lo 13.1 encomienda al Consejo, como objetivo programatico de la
politica de la Unidn, la posibilidad de cadoplar acciones adecuadas
para luchar contra la discriminacion por motivos de sexo, de ongen
racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orienta-
cion sexuals. Se asegura con ello, en el partico del texto base del fun-
cionamicnto organico de la Unidn y como principio que ha presidir su
accion normativa, la proscripcion de toda forma de discriminacién
basada en la discapacidad de sus ciudadanos.

En ¢l mismo Tratado, ya en su Titulo X1, dedicado a la Politica
Social, de Educacién, de Formacién Profesional y de Juventud, en su
articulo 136 se reconoce como objetivo de la politica social de la
Unién la lucha contra cualquier clase de discriminacion, entre las que
cabe incluir la referida a motivos personales como lo es la discapaci-

dad,

2.1.2. En la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales
Fundamentales de los Trabajadores

La Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de
los Trabajadores de 1989, aprobada el 9 de diciembre de 1989, en
forma de Declaracién, por parte de todos los Jefes de Estado o de
Gobiermo de los Estados miembros con éxcepeidn del Reino Unido,
aungue carece de una eficacia juridica vinculante plena, se considera
un instrumento politico que refiere «obligaciones morales» destina-
das a garantizar el respeto de determinados derechos sociales en los
Estados miembros, y se pretende que los drganos institlucionales de la
Union en su proceder legislativo reconozcan estos principios como
rectores de su actuacion normativa,

Entre ellos figura el principio (art. 26-1) de que «Todo minusvili-
do, cualesquiera que sean el origen v la naturaleza de su minusvalia,
debe poder beneficiarse de medidas adicionales concretas encamina-
das a favorecer su integracion profesional v socials. La mencion que
emplea el inciso a las vmedidas adicionales concretass ha servido de
base para que In politica de la Union articule las conocidas coma
smedidas de accion positivas, como se vera mas adelante ”.

* DOUE de 24 de dicdembre de 2002
Y Bl antecedente mas inmedinto de esta Carta, lo comstinuye |a Carta Socinl Buwropes,
firmada en Turin ¢l 18 de octubre de 1961, v mtificada por Espana ¢l 29 de abeil de 1980
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Aun cuando la eficacia juridica de lo dispuesto en esta Carta no es
vinculante para los pafses de la Union, constituvendo una mera decla-
racion de intenciones polfticas con respecto a los derechos gue regu-
la, sf es cierto que instituye el zécalo sobre el que se edifica la protec-
cion social de la Unién, Ciertamente, v como afirma DE LA VILLA, Ia
Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los
Trabajadores de 1989 constituve, a lo sumo, un «adomo en la vitrina
comunitaria», aunque tiene el mérito de conformar la etapa precons-
titucional de la incorporacion de los derechos sociales al TUE 'Y, ade-
més de haber guiado los Programas de Accidon Social de la Comuni-
dad ' v algunas directivas comunitarias de proteccion social 2,
configurdndose como el momento clave en el que la Unidn (entonces
Comunidad) se convence de la necesidad de asegurar gue el espacio
econdmico interior debe estar asentado no sélo —ni siguiera priorita-
rniamente— en politicas industriales, econdmicas y monetarias, sino
también en politicas sociales que garanticen los valores comunes de
civilizacion que imperan en la generalidad de los Estados miembros
del espacio politico europeo .

La idea que subyace en la Carta de 1989, es crear un espacio social
comunitario en parangdn con el mercado comiin tnico. No obstante
sus altos propdsitos, su no oponibilidad frente al no cumplimiento de
sus mandatos, su insuficiencia en lo que respecta a la determinacion
concreta de los derechos que establece, v las dificultades intrinsecas

(BOE de 26 de junio). Dicha Carta fue revisada &l 3 de mave de 1996, pero no ha sida rus
ficada adn por Espaia, mo formanda parte, por ello, de nuestio ordenambento jurfdics
interno (un analisis de 1o origlnal carta, con especinl referencia p ks sgrupos vulnerabless,
en DIAZ BARRADO, C.: +La Carta Secial Europea: un instrumento vllido para of dessuro-
llo de los derechos sociales en Europas, en VV. AAL Politice Social Internacional v Edropen
Ed.c MTAS y Universidad Carlos 111 de Madrid, Madrid, 1996, pdgs. 231 ys5.).

Ex el nrticulo 15 de la Gana revisada lus partes firmantes se comprometon: < 5. a tomar
Ers medidas adecuadas pars procurar o ks personas minusvalidas orientacian, educacion v
formacidn peofesional.. L. (v) 2. & promover su kcceso al empleo mediante todas las medi-
das encaminadas a estimular a los empleadores par gue contraten ¥ mantengan emples:
das o las personas minusvilidas en o entormo habitual de trubajo v o adaptar tas condicio-
nes de trabajo o las necesidades de los minusvilidos o, coando ello no s posible por razan
de ks minusvalia, mediante el estsblecimiento o la creacidn de empleos protegidos en fun-
cion ded grado de incapackdad,, .«

“ DE LA VILLA GIL, LU E.: «La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn
lﬂ'.mu’ra». RMTAS, vuiny 32, 2000, pdg. 19.

" En concreto: Bl Programa de accian social & medio plazo 1995-1597 ., v el «Pro-
grama de accion socizl 1998-2000s. Sobre esta concreta Influencla véase GONZALEZ
ORTEGA, S «La Carta Comuniiaria de Derechos Sociates Fundamentales de los Traba-
jadorese, en VV. AAL Polftice Sociel tretemacionad v Europed. Ed. MTAS vy Universidad
Carfos 111 de Madrd, Madrid, 1996, pig. 324.

" Asi, DE LA VILLA DE LA SERNA, P «Lus Tres "Cartas® Europeas sobre Derechias
Sociudess, RMTAS, mim. 32, 2001, pag. 274

" En este sontido GARCIA-PERROTE ESCARTIN, L.: »Concepto, contenido v eficacia
d‘:‘l d:l'tcho social internactonal ¥ del derecho social comunitarios, RMTAS, mim. 2, 1997,

)
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con respecto a su efectividad juridica en el orden interno de los pafses
miembros, aconsejaren, en fin, la adopcion de instrumentos juridicos
més completos que normase los derechos hundamentales (ne sélo los
del d&mbito laboral) de los ciudadanos europeos,

Las manifestaciones principales de esta tendencia lo constituyen:
el « Programa de Accién para la aplicacién de la Carta Comunitaria de
los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores», aprobada
en 15 de diciembre de 1989 ", que sirve de base para la adopcién de
diferentes documentos (Libro Verde sobre la Politica Social Europea.
Opciones para la Unién ", y Libro Blanco sobre Politica Social Euro-
pea, un paso adelante para la Unién '*) asf como para la adopcion del
«Programa de Accién a medio Plazo (1995-1997)» antecedente, a lo
que a nosotros nos importa, del «Tercer Programa de Accidon Comu-
nitaria a favor de los Minusvdlidos de 19924, adoptado por Decisidn
del Consejo, de 25 de febrero de 1993 7, que se integra en el Programa
de Accion Comunitaria para luchar contra la Discriminaciéon (2001-
2006) '8 del gue se desgaja el ahora vigente Plan de Accién Europea en
malteria de discapacidad 2004-2003, instaurado por la Comunicacion
de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econd-
mico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Igualdad de opor-
tunidades para las personas con discapacidad: un plan de accién
curopeo '’; instrumentos, todos ellos, que sirven de base para la
reciente aprobacion de la Resolucion del Consejo de 15 de julio de
2003 sobre el tomento del empleo y de la inclusion social de las per-
sonas con discapacidad?, gue sera objeto de atencién singularizada
infra.

2.1.3. En la Carta de Tos Derechios Fundamenrales de la Unidn
Europea

Es necesario citar, dentro de la politica legislativa de la Unién en la
proteccion de los discapacitados, las disposiciones gque se establecen
en la reciente Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidon Eure-

" Sohre todo este desarvollo legislativo encadenado véase GONZALEZ ORTEGA, S
«La Corta Comunitaria de Derechos Sccinles Fundamentales de dos Trabajadoress, en VV.
A Polfrica Social Itervacional y Eeropea. Ed : MTAS y Universidad Carlos 111 de Madrid,
Madrid, 1996, pdgs. 311 v 55

3 S’:js principales objetivos pueden verse en hitpieuropa.euinuscadplusilegiesichal
cithi 11, him

' Sus lineas de actuackon en: hitpsieuropa.eu. insscadplusdegiesicharc 101 12, htm

" DOCE de 9 de marzo de 1993,

" Declsion 200077 S0/CE del Conselo, de 27 de noviembre de 2000, DOUE de 2 de
diciembre de 2000

" COM (2003) 0630 final, de 30 de vetubre de 2003,

* DOUE de 23 de julso de 2003,
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pea, hecha en Niza el 7 de diciembre de 2000 ' —cuyo antecedente lo
constituye la Carta de 1989, y que reconoce, entre los derechos y
libertades que regula, en relacion con la discapacidad, dos aspectos
muy interesantes,

En primer lugar, prohibe (art. 21.1) cualquier clase de discrimina-
cion, y, en particular (entre otras), la ejercida por razén de discapaci-
dad. En segundo lugar, reconoce v respeta (art, 26) el derecho de las
personas discapacitadas a beneficiarse de medidas que garanticen su
integracion profesional. Ambos derechos son aplicables tanto en las
instituciones de la propia Union Europea, como en los Estados miem-
bros cuando apliquen el Derecho de la Unidn (art. 51.1) vy tienen su
fundamento en los Tratados institucionales de la misma (art. 52.2),
con lo que ello comporta en su ulterior accién normativa en via inter-
na.

El valor juridico de ésta «tercera Cartas 2, entendido como ejerci-
cio de los derechos concedidos con plenitud de proteccion por los tri-
bunales comunitarios, es escaso, en la medida en que *: enuncia dere-
chos no exigibles frente a las instituciones europeas por parte de sus
titulares; los incumplimientos de sus disposiciones no pueden ser
amparados por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, ni
cuando procedan de Grganos de la propia Unién, ni cuando procedan
de algan Estado miembro; v, por @ltimo, no existe propésito alguno
—al menos explicito— de incorporar sus previsiones a los Tratados
fundamentales de la Union, siendo este Gltimo punto el més criticable
por lo que supone de construccion juridica ‘en vacio’ sin pretensiones
de exigibilidad directa e inmediata

Con tode, ¢l mérito (concebible, aungue imprevisible en el cuén-
do) de esta carta le constituird su desaparicion tras la adopcién de
una Constitucién para Europa, de una Constitucién europea, que
reconozea los derechos expresados en la misma (ampliados o no con
otros catilogos) con la categoria de derechos piblicos subjetivos del
ciudadano, oponibles eficazmente erga ommnes y de efectividad plena,
tanto en las relaciones de la Unién con los Estados miembros, como
en la vinculacién del ciudadano con la propia Unién, v los Estados
que la componen.

! DOUE de 18 de diciembee de 2000

* Tenkendo como precedente la Cana Soctal Buropea, de 1961, gue serfa |a primess, v
la Cortas Comumitaria de las Derechos Socinles Fundamentales de dos Trahajandores, de 1989,
que seria Lo sogunda,
: 2-" Se sipue aqui s DE LA VILLA GIL, L. B «La Carta de Jos Derechos. s, ob, ¢it,, pdgs

L.

* Expresamente en este punte DE LA VILLA DE LA SERNA, P! «Las Tres "Carfas”

Europeas..«, ob cit., pig. 274,
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2.1.4, En el Proyecto de Tratado por el que se instituyve una
Constitucidn para Europa

El Provecto de Tratado por el gue se instituye una Constitucion para
Europa, adoptado por consenso por la Convencion Europea el 13 de
junio y el 10 de julio de 2003 (2003/C 169/01)* conticne alguna rele-
rencia a los discapacitados con relacion al empleo. Asi, en su ar-
ticulo 11-21 se declara el derecho de los discapacitados a no ser discri-
minados por esta razén, y en su articulo 11-26, titulado: «Integracion de
las personas discapacitadasw, se les reconoce ¢l derecho «a beneficiar-
se de medidas que garanticen su autonomia, su integracion social y
profesionals, previéndose en su articulo 111-3 una accién decidida de
lucha contra toda discriminacién por motivos de discapacidad.

Por su parte, ¢l articulo 111-103 dispone como objetive de la Unidn
«¢l fomento del empleos, teniendo presente a estos efectos lo dis-
puesto en la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamenta-
les de los trabajadores de 1989, que aunque, como decimos, se adop-
16 en forma de Declaraciéon, sigue sirviendo de base para la
edificacion de los derechos sociales de la Unién.,

2.1.5. Recapitulacion

De todo este acervo normativo establecido en los textos funda-
mentales de la Unién pueden colegirse, claramente, varias lineas de
tendencias consolidadas con respecto al empleo de los trabajadores
discapacitados.

En primer lugar, gue no pueden existir ¢n el ambito de la Unidon
discriminaciones por razon de discapacidad en el acceso, ejercicio,
permanencia, promocién, formacion, y salida del mercado laboral,
protegiendo todos los &mbitos pensables de la relacion laboral en los
que pudiera existir un tratamiento discriminatorio por razon de la
discapacidad del sujeto,

En segundo lugar, gue ha de abogarse por una integracion plena
de los discapacitados en todos los ambitos de la vida social, también,
por tanto, en aquellos referidos al empleo, circunstancia que permite
albergar politicas de ‘accién positiva’ en lo que respecta al fomento del
empleo de los trabajadores discapacitados, con el objetivo de subver-
tir la tendencia natural a la exclusion en este &mbito que estos ciuda-
danos padecen

Y por dltimo, en tercer lugar, que la Unién Europea asume como
uno de los objetivos priovitarios de su polftica legislativa la creacién

* DOUE de 18 de julio de 2003,
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neta de empleo, acorde con los designios expresados en los textos fun-
dacionales de la misma, argumento que permite la concesion de ayu-
das, en determinadas circunstancias, a grupos especificos de trabaja-
dores, sin que ello suponga una vulneracién de las reglas de
competencia que se estipulan como uno de los pilares de la Unién en
lo que respecta al trifico de bienes v servicios por el mercado interior.

2.2. Ambitos concretos de actuacién normativa

La proveccion normativa de las directrices marcadas por los textos
fundacionales e institucionales de la Unidn se articula v desarrolla en
multitud de dreas. En la que ahora nos interesa, en relacion con el
empleo de los trabajadores discapacitados, principalmente en dos.
Una genérica referida al trato no discriminatorio por razon de la dis-
capacidad que padece el sujeto, v en otras dos mucho mds especificas:
una relativa a la elevacion del umbral formativo de los trabajadores
discapacitados, v otra referida a las acclones promocionales dirigidas
a fomentar el empleo de los trabajadores discapacitados.,

A su vez, v como [Grmula complementaria que asegure la efectivi-
dad del principio de igualdad de trato, se ha previsto una regulacion
especifica sobre el acoso en el trabajo por motivos de discapacidad, en
la lfnea de lo previsto anteriormente con respecto al acoso sexual en el
trabajo. Vedmoslas todas ellas separadamente, enunciando ademas
los aspectos en los que sus prescripeiones se provectan en el aspecto
central que preside nuestro ordenamiento laboral: el Estatuto de los
Trabajadores.

2.2.1. El principio general de ignaldad de irato en el erpleo y la
OCUPACcION ¥ SIS RNt festaciones concyeras

La Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de
trato en el empleo y la ocupacién®, proscribe, con cardcter general
(art, 1) cualquier tipo de dis¢riminacién por motivos de discapacidad
en el «Ambito del empleo v la ocupacions, dictandose con el propési-
to de que en los Estados miembros se aplique, hasta sus Gltimas con-
secuencias, el principio de igualdad de trato en el desarrollo de la acti-
vidad laboral de sus ciudadanos,

Se sigue aqui la linea ya trazada porla Directiva 76/207/CEE, de 9
de febrero de 1976, del Consejo, relativa al principio de igualdad de

* DOUE de 2 de diciemhbre de 2000,
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trato entre hombres v mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo,
a la formacion y promocion profesionales, y las condiciones de traba-
jo’’ (modificada profundamente por la réciente Directiva 2002/73/CE,
del Parlamento, de 23 de septiembre ), de éxitos indudables en este
sectorial ambito igualitario, v que se completa con lo previsto en la
Directiva 2000/43/CE, de 29 de junio, relativa a la aplicacion del prin-
cipio de igualdad de trato de las personas independientemente de su
origen racial o étnico ™,

Todo ello enmarcado en la Decision del Consejo, de 27 de noviem-
bre de 2000, por la que se establece un Programa de Accion Comuni-
taria para luchar contra la discriminacion (2001-2006)%°, en el que se
reconoce (pardgrafo 7 de la exposicidon de motivos), gue «aunguedos
diversos motivos de discriminaciéon pueden tener caracteristicas simi-
lares ¥ se puede luchar contra ellos con medios parecidos.../...se debe
dar cabida a las caracteristicas espectficas de Ias diversas formas de
discriminacién (debiendo) tenerse en cuenta las necesidades especia-
les de las personas con discapacidades para facilitar su acceso a acti-
vidades y obtener resultadosy, todo ello como objetive primario de
consecucidn, o vinculindose con otros programas de la Union, inclui-
dos los relativos al fomento del empleo (art. 8.1).

La propia Directiva 2000/78/CE se encarga de definir cuindo exis-
te discriminacion, en la linea de lo ya observado por el modificado
articule 2.2 de la Directiva 76/207/CEE por la Directiva 2002/73/CE, y
en el mismo sentido en que se expresa la Directiva 2000/43/CE ya
mencionada.

Asf, existird ésta, de forma directa, «cuando una persona, sea, haya
sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra en
situacién andlogas por la discapacidad que padece {art. 2.2:a)]. La
observacion de cuando se produce una discriminacion directa parece
abocada a la apreciacién de criterios objetivos, determinables por los
factores empiricos apreciables neutralmente.

Aun siendo necesaria la proscripeién de esta discriminacion direc-
ta en la norma, sobre todo por ¢l efecto expansivo (o colateral) gue
exhibe, no parece gue su empleo como mecanismo reactivo se vava a

T DOCE de 14 de febyero de 1976

* DOUE de 5 de octubre de 2002, Sobve la trascendencia de la medificacidn wase
CAVAS MARTINEZ, F: vAvanzando por fa sendn de b fgualdad entre géneros. (Noticia
breve de la Divoctiva 200277 3 CE del Padamento Buropeo v del Consejo, de 23 de septiony-
bre de 2002 gque modifica la directiva 76/207/CEE)s, AS, nim. 1202002, Igualmente yéase
DE MIGUEL DE LA CALLE, PF: «lgualdad de oportunidades entre hombres ¥ mujeres.
Acceso al emples, a la formackon v a ka promocion profesionales v a Tas condiclones de tra-
bajo. La moditicacion de la Directiva 76207/ CEE del Cansejo, por In Directiva 200273 CE
tll.'{ Patlamento Europeo v del Consejos, RMTAS, nin. 42, 2003, pigs. 140 y 58

# DOUE de 19 de julio de 2000

“ DOUVE de 2 de diciembre de 2000,
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utilizar en demasia, al menos en un ordenamiento como el nues-
lro que ya cuenta con proposiciones legales de similar entidad
(arts. 4.2.¢)-2, v 17.1 ET, en la interpretacion que se deduce, del alti-
mo precepto citado, del eriterio mantenido por el TC en la inteligen-
cia de los nameros clausus de discriminacion previstos en el art. 14
CE), v tiene mecanismos de tutela suficientemente evolucionados
para proscribir, de hecho, el tipo de injusto (civil) que especifica.

Lo que pretende la norma, sin mds, es proscribir un trato diferen-
cial basado dnicamente en la condicién de discapacitado del sujeto en
los ambitos de aplicacidn de la directiva, que son aquellos que vienen
especilicados en su articulo 3, tanta én el empleo priblico, como en el
privado, incluyendo agui también el ejercicio de una actividad profe-
stonal por cuenta propia, como se expondrd drfra.

En la apreciacién de la discriminacién indirecta, en cambio, si
pueden existir ricos matices interpretativos. La formulacidn legal de
la discriminacion indirecta viene referida en los siguiente términos
xexistird discriminacion indirecta cuando una disposicion, criterio o
practica aparentemente neutros pueda ocasionar una desventaja par-
ticular & personas con.../.discapacidad.. /.. .respecto de olras perso-
nas» [art. 2.2.b)].

Cabe significar la oporfunidad de haber regulado un concepto pre-
ciso de qué ha de entenderse por discriminacion indirecta, especifici-
dad que se repite, practicamente en los mismaos términos, en la Direc-
tiva 2002/73/CE, en la medida en que, hasta entonces,; la integracion
conceptual de la discriminacion indirecta habia de hacerse por via
jurisprudencial '

Los tres ambitos de proyeccion de la discriminacion indirecta dan
cobertura, en principio, a todas las esferas juridicas de las gue ema-
nan las fuentes de la relacidn laboral en nuestro ordenamiento juridi-
co(art, 3.1 ET).

Asf, la apreciacion de la disposicidn abarca, claramente, tanto a la
norma legal en sentido estricto, como al convenio colectivo como fuen-
te reguladora de las condiciones de trabajo, comprendiendo también,
probablemente; a la costumbre local y profesional. El erizerio o prdetica,
singularmente avoca a pensar en el poder directivo del empresario como
regulador de las condiciones de empleo en cualguiera de sus manifesta-
ciones: ius variandi, movilidad funcional ex articulo 39 ET, elc.

Obsérvese, no obstante, que el empleo de la disvuntiva o que
emplea el precepto para la definicion de las circunstancias generado-

|

Un elenco de los prononclamientos en [a maseoia relendo a la discriminacidn fndi
recia por mron de sexo puede verse en CAVAS MARTINEZ. F- «Avanzando par ln senda de
la iguoldad,. .=, ob, ¢t
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ras del tratamiento discriminatorio que proscribe, puede dar lugar,
seguramente, a interpretar esta fuente de discriminacion en sentido
amplio, de tal forma que la cobertura del inciso abarque cualquier
tipo de comportamiento empresarial, desde los singularmente regla-
dos normativamente, hasta la mera tolerancia empresarial.

Repédrese, por otro lado, gue la proyeccion objetiva del precepto
exige una singularizacion de las desventajas en el ciudadano-trabaja-
dor discapacitado, permitiéndose, en fin, excepciones al principio de
igualdad de trato si su establecimiento responde a circunstancias
objetivas ciertamente justificables, y siempre que en este proceder no
se empleen mecanismos discriminadores.,

Es claro, por otro lado, que si la disposicion, criterio o prictica no
emplea argumentos neutros, la proscripcién del tratamiento discri-
minatorio se aboca a su observacion como una circunstancia de dis-
criminacidn directa.

Con todo, este principio general de igualdad de trato y no discrimi-
nacion tiene varias excepciones. Una general v otras dos especificas.

La primera excepcitn a la apreciacion absoluta de discriminacion
indirecta es gue dicho trato diferencial, proceda de una disposicion o
de un criterio o practica, se justifique objetivamente y se emplee con
una finalidad legitima, siempre que los medios utilizados para ello
sean adecuados y necesarios [art. 2.2.b}.i)].

Probablemente, el empleo de esta excepeion genérica se relaciona
con la capacitacion propia del sujeto en el empleo que realiza y la rele-
vancia que se deduce de su discapacidad con respecto al ejercicio pro-
fesional, en los términos previstos en el articulo 4.1 cuando entiende
que no tendré cardcter discriminatorio la diferencia de trato debida «a
la naturaleza de la actividad profesional concreta de que se trate o al
contexto en gue se lleve a cabox, o cuando edicha caracteristica cons-
tituya un requisito profesional esencial y determinante, siempre y
cuando el objetivo sea legitimo y el requisito proporcionados,

En estos casos, habra que reconocer gque la l6gica de la producti-
vidad impera sobre el tratamiento igualitario de las personas con dis-
capacidad en su acceso 0 mantenimiento en el empleo, en los 1érmi-
nos en los que actualmente se pronuncia el articulo 4.2.¢)-2 ET
cuando exige que el tratamiento igualitario a los discapacitados (en
relacion con los trabajadores no discapacitados) tenga como presus-
puesto sque se hallaren (los discapacitados) en condiciones de aptitud
para desempenar el trabajo 0 empleo de que se trates .

% En este sentbdo PALOMEQUE LOPEZ, M. C- «Derechos lundamentales generales v
relacion labaral: los derechos laborales inespecificoss, en VVAA. (Din: SEMPERE NAVA-
RRO. A. V.: Coord. MARTIN JIMENEZ, R.): E'modelo sacial en fn Constitncide Espariola de
1978, B4, MTAS, Madrid, 2003, pdg. 236,
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La segunda excepcion al principio general, primera de las especi-
ficamente previstas en la Directiva, se relaciona con la wtilizacién, por
parte del empleador o empresario, de las medidas dispuestas en su
legislacion interna tendentes a eliminar las desventajas que se obser-
van en la disposicién, practica o criterio [art. 2.2.b).ii)], siempre que
dichas medidas nacionales cumplan con los principios observados en
el articulo 5 de la misma Directiva, cuando obliga a que los empresa-
rios tomen «las medida adecuadas, en funcién de las necesidades de
cada situacion concreta, para permitir & las personas con discapaci-
dad acceder al empleo, tomar parte en el mismo o progresar profe-
sionalmente, o para que se les ofrezca formaciéna,

El propio precepto refiere; no obstante, que ello serd asi «salvo gue
esas medidas supongan una carga excesiva para el empresarios,
entendiéndose que «la carga no se considerard excesiva cuando sea
paliada en grado suficiente mediante medidas existentes en la politi-
ca del Estado miembro sobre discapacidadess. Es decir, que no puede
utilizarse como coartada para incumplir ¢l mandato igualitario pre-
visto en este artfculo 5 la existencia de legislacion especificamente
destinada a fomentar la contratacion v permanencia en el empleo de
los trabajadores discapacitados.

La tercera excepcion, segunda especifica, se relaciona con el ejerci-
cio de actividades en el ambito de las Fuerzas Armadas (art. 3.4), en el
que se permite discriminaciones basadas en la discapacidad del suje-
to, probablemente por asimilar la Directiva discapacidad fisica o inte-
lectual con discapacidad para el ejercicio de actividad profesional en
este ambilo.

Por ello, lo més razonable con ¢l espiritu de la Directiva es inter-
pretar la excepcitn de forma restrictiva, no admitiéndose la aplica-
cién de la premisa en aquellos trabajos en los que, aun formalmente
encuadrados en el dmbito de las Fuerzas Armadas, su ejercicio no se
relacione con tareas tipicas de los sujetos pertenecientes a los referi-
dos cuerpos,

Lo que sugiere, con caracter general, el &mbito de las excepciones
de aplicacién de la Directiva con respecto a la discriminacion indi-
recta es, en primer lugar, que la apreciacion de la misma ha de hacer-
se individualmente, es decir, que la singularidad de la situacién
requiere la atencién que precise las circunstancias de hecho que ro-
dean el problema, no pudiéndose, en segundo lugar, establecer crite-
rios previos u objetivos de determinacion de la excepcion de la apli-
cacion del principio de discriminacion indirecta.

Muy interesante en la apreciacion de la existencia de discrimina-
¢ion indirecta es que los hechos de los que puede deducirse ésta pue-
den ser apreciados «incluso a partir de pruebas estadisticass, como
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observa el epigrafe 15 de la exposicidén de motivos de la Directiva, lo
cual constituye la introduccién de un parémetro objetivo muy rele-
vante en dicha apreciacion, pues no depende de la voluntad individual
del empresario o empleador, ni tampoco del (entendimiento del) suje-
to presuntamente discriminado de forma indirecta.

Este factor de valoracion estadistico se verd complementado con el
desarrollo de las acciones previstas en este sentido en el articulo 3.1.a)
(v accion ILa) del Anexo gue las regula) de la Decisién del Consejo, de
27 de noviembre de 2000, por la que se establece un Programa de
Accién Comunitaria para luchar contra la discriminacién (2001-
2006).

Estas previsiones han sido desarrolladas por el Reglamento
1566/2001/CE de la Comision, de 12 de julio de 2001, por el que se
aplica el Reglamento 577/98/CE del Consejo, relativo a la organiza-
citn de una encuesta muestral sobre la poblaciéon activa en la Comu-
nidad, en el que se contiene un madulo (en 2002) sobre el empleo de
las personas con discapacidad .

Una vez definida por la Directiva qué ha de entenderse por discri-
minacién —directa o indirecta—, v tras regular la proscripcidn del
acoso come férmula vejatoria de discriminacion del sujeto discapaci-
tado (art, 2.3), que se vera seguidamente, y la de cualquier orden, —
en el ejercicio regular del empleo, se entiende—, de discriminacion
directa e indirecta de los mismos (art. 2.4) ¢jercida como proyeccion
del poder empresarial en el desarrollo de la actividad laboral, se ocupa
la Directiva de regular el @mbito de aplicacion de las disposiciones
normativas que contiene, afirmando, en esencia, que éstas se aplica-
ran «a todas las personas, por lo que respecta al sector puiblico como
al privados (art. 3.1), en relacion con: el acceso al empleo, por cuenta
propia o ajena, teniendo presente, especificamente, los criterios de
seleccion de los wabajadores [art, 3.1.a)]; en la promocién profesional
[art. 3.1.a)); en el acceso a todos los tipos y niveles de formacion o
reciclaje profesional [art. 3.1.b)); en relacion, ademds, con el ejercicio
de la propia actividad profesional, en lo que respecta a las condiciones
de empleo v trabajo, incluyendo las condiciones de remuneracion v
despido [art. 3.1.¢)]; v. por dltimo, en relacién con la afiliacion y par-
ticipacion en organizaciones de trabajadores y empresarios [art.
3.rd)l

También se ocupa la Directiva de establecer medidas muy concre-
tas en lo que respecta al tratamiento discriminatorio de los sujetos
discapacitados en el empleo, clevandose a la categorfa de instrumen-

* DOUE de § de agosto de 2001
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to juridico habil para la proteccion integral de la discriminacion en el
empleo por motivos de discapacidad.

La més importante es la establecida en su articulo 7 cuando per-
mite que los Estados miembros adopten medidas de «accién positivas
para el fomento del empleo de los trabajadores discapacitados, que,
por su importancia, requiere un tratamiento singular, gue serd obser-
vado infra,

Otras manifestaciones singulares destinadas a la proteccién del
principio de igualdad que pretende la Directiva se establecen en otros
preceptos de la misma. Asi, en su articulo 10 se regula la técnica pro-
cesal de la inversion de la carga de la prueba en despidos que tienen
visos discriminatorios; técnica importada de la Directiva que regula la
discriminacidn por razén de sexo y de la Directiva 1997/80/CE, de 15
de diciembre, relativa a la carga de la prucha en los casos de discri-
minacién por razén de sexa™, y que ya ha sido incorporada, legal y
jurisprudencialmente, a nuestro ordenamiento por la interpretacién
que le ha dado ...al articulo 96 L_p.l.— el Tribunal Constitucional a los
despidos (nulos, en su determinacion concreta) con violacion de dere-
chos fundamentales, entre los que se incluye el realizado por causas o
motivos discriminatorios constitucionalmente proscritos, entre los
que ha de incluirse los realizados por razén de la discapacidad que
sufre el trabajador.

También en el ambito de lo procesal, se prevé en el articulo 9.2 la
institucionalizaciéon de una legitimacién procesal amplia para las
«asociaciones, organizaciones u otras personas juridicas que, de con-
formidad con los criterios establecidos en el Derecho nacional, tengan
un interés legitimo en velar por el cumplimiento de lo dispuestos en la
presente Directivas, con el objeto de que «puedan iniciar, en nombre
del demandante o en su apoyo, y con suautoridad, cualquier proce-
dimiento judicial o administrativo previsto para exigir el cumpli-
miento de las obligaciones derivadas de la presente Divectivas.

Con esta medida se pretende, al estilo de lo que acontece con las
organizaciones sindicales (art. 20 L.p.l.), patrocinar la intervencién en
el proceso —se supone que social, aunque no es impensable su parti-
cipacion en un proceso civil de incapacitacion, por gjemplo— de orga-
nizaciones tuteladoras de los derechos de los discapacitados con el
objetivo de proteger fos intereses de éstos ante la discriminacién,
directa o indirecta, que se produzca en los ambitos de aplicaciéon de la
Directiva.

Con todo, el amplio espectro objetivo que la Directiva prevé, pues
abarca también la intervencion en todo tipo de procedimientos admi-

" DOCE de 20 de encro de 1998
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nistrativos, puede dar mucho juego en el levantamiento de actas de
infraccion por la inspeccion de trabajo, y las ulteriores vicisitudes que
ello conlleva, por infracciones graves en materia de empleo.

Especialmente cuando se trata de la infraccién muy grave en mate-
ria de empleo prevista en el articulo 8.12 del Texto Refundido de la Ley
de Infracciones v Sanciones del Orden Social, en la nueva redaccion
que le ha dado al precepto €l artfculo 41.1 de la Ley 62/2003, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social *.

El artfculo 13.2 de la Directiva 2000/78/CE, por tiltimo, hace un lla-
mamiento para que los actores sociales en su didlogo social perma-
nente cumplan los objetivos previstos en la norma de la Unidn. Asi,
«Siempre que ello sea coherente con sus respectivas tradiciones y
pricticas nacionales, los Estados miembros fomentardn entre empre-
sarios y trabajadores, sin perjuicio de su autonomia, la celebracion al
nivel apropiado, de convenios que establezcan normas antidiscrimi-
natorias en los ambitos mencionados en el articulo 3 que entren den-
tro de las competencias de la negociacion colectiva. Estos convenios
respetaran los requisitos minimos establecidos en la presente Directi-
va y las correspondientes medidas nacionales de aplicaciéns. Se res-
ponsabiliza asi a los sujetos que mas directamente aportan el cuerpo
normativo regulador de las relaciones laborales del cumplimiento de
los objetivos que pretende la Directiva. Llama la atencién, no obstan-
te, que quede fuera del marco de la negociacion colectiva la preven-
cion del acoso laboral por motivos de discapacidad, que es otro de los
objetivos de Ja norma comunitaria, como se vera seguidamente.

Esta Directiva se erige, en fin, en ¢l instrumento juridico mas
importante emanado de la Unién en lo que importa al tratamiento
discriminatorio en el empleo por razon de la discapacidad que pade-
ce el trabajador; abarcando tanto los aspectos meramente declarativos
de la proscripeién de dicha discriminacion, como elaborando téenicas
de proteccién en varios @mbitos concretos de actuacion, singular-
mente, y como se verd seguidamente, en lo que respecta al estableci-
miento de medidas de accién positiva para el fomento de la contrata-
cidn de trabajadores discapacitados, v en la proteccion de la igualdad
real {no meramente formal) gue reclama, desde el punto de vista del
ejercicio (jurisdiccional v administrativo) de las medidas reguladas en
la misma, ¢! trabajador efectivamente diseriminado én el &ambito obje-
tivo de aplicacidn de la Directiva,

2.2.2. Elacoso por motivos de discapacidad

Muy ¢n la linea de lo ya dispuesto en los articulos 2.2-3, vy 2.2-4 1a
Directiva 76/207/CEE, de 9 de febrero de 1976, sobre igualdad de trato
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en el empleo entre hombres v mujeres, cuando regula la situacién de
acoso y acoso sexual, respectivamente, por motivos relacionados con el
género de los trabajadores, el artfculo 2.3 de la Directiva 2000/78/CE
regula el acoso en el é&mbita laboral ejercido por razdn de la discapa-
cidad que padece el trabajador en los siguientes términos: «El acoso
constituira discriminacion a efectos de lo dispuesto en el apartado |
cuando se produzea un comportamiento no deseado relacionado con
alguno de los motivos indicados en el-artfculo 1 (es decir, alo que a
nosotros nos afecta: por discapacidad) que tenga como objetivo o con-
secuencia atentar contra la dignidad de la persona y crear un entorno
intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo. A este respec-
to, podra definirse el concepto de acoso de conformidad con las nor-
mativas y préicticas nacionales de cada Estado miembros *°,

Lo mas Hamativo de la definicién de acoso lo constituye la
ausencia de elemento culpabilista alguno en el acosador, en la medi-
da en que la accion acosadora, es decir, el elemento del tipo de
acoso, no exige animo acosador especifico, bastando a estos electos
que la accion no tolerada por el sujeto tenga sconsecuenciass en el
ambiente de trabajo en el que se desenvuelve ¢l trabajador discapa-
citado 7.

Es de destacar, eén este sentido, gue el ambito objetivo ¢n ¢l que el
acoso se proyecta no tiene que ser especilicamente laboral, especifi-
camente de trabajo —aunque la norma lo presupone implicitamen-
te—, constituyendo el prototipo de la infraccién la creacién de un
xentornow {ealificado més amplio que el del trabajo) «intimidatorio,
hostil, degradante, humillante u ofensivos, que bien pudiera ser el del
trabajo, o cualquier otro que se relaciona con éste: comedor de empre-
sa, transporte de {a misma, vestuarios, ete. Obviamente, las actuacio-
nes tendentes directamente a crear ese entorno hostil también se
incluyen en el dmbito efectivo de la norma.

Cabe significar, por ltimo, que la tolerancia del acosado en el tra-
tamiento discriminatorio que recibe, al tipificar la infraccion como de
«no deseadas, exonera de la calificacién del entorno creado como de
acoso, debiendo haberse impedido dicha consecuencia, pues las més
de las veces el tratamiento vejatorio recibido constituird una conse-
cuencia desagradable en el propio trabajador, por més que, por la
fuerza de los hechos, la considera tolerable.

% BOE de 11 de diciembre

" Pricticamente en los mismos términos s¢ regula ln siteackon de acoso et el articulo
2.2 de la Directiva 2000M43/CE relativas o [a proteccidn por mazdn del origen macial o énico,
y en el articado 2.2 de Ea Directiva 2002/73/CE referida a 1 proteccian de b discriminacian
por tazdn de género.

" Asl, CAVAS MARTINEZ, F: «Avanzamdo por la senda de la igualdad...s, ob ol

158

ANALISIS DE EA POLITICA LEGESLATIVA DE LA UNICN EUROFEA SOBRE EL EMPLEO

Sea como fuere, serfa deseable que, la legislacion interma, en la
medida en que puede trasponer la Directiva de forma mas amplia que
los minimos que establece, obviase esta especie de excepcién al pro-
totipo de ilicito que regula, atendiéndose Gnicamente para su apre-
ciacion a los datos objetivos que la conducta de acoso refleje, sin que,
en ningin caso, la tolerancia del trabajador al respecto suponga exo-
neracién de responsabilidad en ¢l acosador.

Por lo que respecta al dambito subjetivo del acosador, ¢s necesario
sefalar que la proteccion gue pretende la norma abarca tanto las con-
ductas ofensivas del empresario, como las ejercidas por companeros
de wrabajo del discapacitado, lo que supone refleja un alto grado de
proteccidn.

trabajadores discapacitados

La baja cualificacion (general) de los ciudadanos discapacitados
en su formacién para el empleo, facilmente contrastable por la valo-
racién genérica de sus capacitaciones profesionales, determiné una
primera linea de actuacién de la politica legislativa de la Unién que
pretendfa proyectar el drea de su influencia principalmente en
orden al aseguramiento de la igualdad de oportunidades desde la
elevacion del umbral de las capacidades profesionales de los disca-
pacitados **.

De aqui proviene ¢l interés creciente de la politica de 1a Unitn en
la formacion y la rehabilitacion profesional de los trabajadores, que se
refleja en los tres programas de accidn comunitaria que se han apro-
bado sobre esta cuestion.

En el primero, que fue aprobado mediante Resolucién del Conse-
jo de 27 de junio de 1974, relativa al establecimiento del primer pro-
grama de accién comunitaria para la readaptacién profesional de los
minusvilidos ¥, se instituyen las bases de actuacion comunitaria en la
matenia; el segundo, denominado Programa Helios, fue aprobado por
la Resolucion 88/231/CEE del Consejo, de 18 de abril de 1988, cuya
vigencia se extendié hasta 1991; mediante el tercero, denominado
Programa Helios 11, aprobado por la Decision 93/136/CEE, del Conse-
jo, de 25 de febrero de 1993 por la que se aprueba el tercer programa
de accién comunitaria para las personas minusvalidas (Helios 11 1993.

* Eneste sentido CORREA CARRASCO, M.: xLos derechos faborales de los grupos vul-
nerables en el Derecho Social Europeos, en VVAAL La proteccion de las personas y grupas
vilrerabies en o Derecho Eur . Edi MTAS, 2001, pégs. 514-5.

* DOCE de 9 de julioe de 1974,

159




ANGEL ARIAS DOMINGUEZ

1996) %, se pretende extender la vigencia de los anteriores Programas
para el trienio 1993-1996 %',

En este contexto politico v juridico se ha dictado recientemente 1a
Resolucidn del Consejo de 5 de mayo de 2003, sobre la igualdad de
oportunidades en educacion y lormacién para los alumnos v estu-
diantes con discapacidad , en la que se invita a los Estados miembros
v a la Comision para que, mediante el ejercicio de sus propias compe-
tencias: fomenten la plena integracion en la sociedad de los nifios y los
jovenes con necesidades especiales mediante una educacion y forma-
cion adecuadas; potencien gue la educacion permanente sea mas
accesible a las personas con discapacidad, con especial referencia al
empleo de nuevas tecnologias ¥ aumenten la prestacion de servicios
y asistencia lécnica a los alumnos y estudiantes con necesidades espe-
ciales en educacion y formacion; v proporcionen las oportunidades de
formacion y recursos relacionados con la transicion de la escuela al
empleo.

Propasitos, todos ellos, fuertemente implicados en la politica de
la Unién, pero de escaso reflejo practico en la modilicacion de con-
ductas sociales que pretende el actuar normativo, mas que nada por
el embalaje legal en el que se encuentran acogidos, que anicamente
pretende instituir cadigos de conductas v buenos proposilos, aungue
—hay gue reconocerlo— suelen ser premonitorios de normas juridi-
cas de superior calado, en lo que respecta a la exigencia de sus reglas
en los ordenamientos de los paises miembros.

2.2.4. En el fomento del empleo de los trabajadores discapacitados

El punto mias importante en la proteccion del rabajo de los suje-
tos discapacitados lo constituyen las medidas encaminadas al fomen-
to de su contratacion en el mercado regular de trabajo, sin desmere-
cer, no obstante, la realizacion de acciones encaminadas a patrocinar
la creacion de empleos protegidos como se observo con anterioridad,
aunque esta medida debe ser empleada, en términos generales, excep-
cionalmente, pues se paladea en ella un cierto retrogusto paternalista,
mas propio de otras épocas pretéritas en los que la proteccian social
era asunto encomendado a la filantropia, aunque ésta fuese estatal. Se

Y DOCE de 17 de septiembes de 1993

! Sus conclusiones en hitpieuropa eu dntscadplusileg/esichalc 1 1405¢. litm

“ DOUE de 7 de junio de 2003,

* Propasito al gue so dedica la Lev 502003, de 2 de dicicenbre, de igualdid de opostu-
nidades, no discriminacion v accesibilidad universal de las personas con discapacidad
(BOE de 3 de diciembre). Cabe significar el valor supletorio de esta norma en Jo que res
pecta il emplen v Ia ocapacion (arm. 3-20, en la medida en que, para estos ambltos, rige 1a
normativa espectfica sobre la materia,
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pretende, en fin, establecer mecanismos que favorezean la integra-
cion socio-laboral plena de los trabajadores discapacitados en la dind-
mica logica del mercado de trabajo.

Este objetivo es asumido por la Union Europea; particularmente y
de forma decidida, tras la adopcion de la Comunicacién de la Comi-
sion al Conscjo, al Parlamento Europeo, al Comité Economico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones. Igualdad de oportunida-
des para las personas con discapacidad: un plan de accién europeo *,
en ¢l que se aboga por establecer un »cambio general de orientacion,
en virtud del cual se estan abandonando progresivamente los progra-
mas orientados especificamente a la discapacidad en favor de un
plantcamicnto mas integrado.../...dando paso a politicas mas perso-
nalizadas v adaptadas a las necesidades de los individuos, incluidos
aquellos pertenccientes a grupos particularmente vulnerables, como
las personas con discapacidads.

En ¢l ambito comunitario se han superpuesto varias normas, de
diferente entidad juridica, destinadas a este fin.

El comienzo de esta tendencia lo constituye la Recomendacion
86/379CEE, del Consejo de 24 de julio de 1986, sobre el empleo de los
minusvélidos en la Comunidad *.

En ella se recomienda que los Estados miembros adopten «todas
las medidas convenientes para garantizar el trato equitativo de los
minusvilidos en materia de empleo y de formacién profesional,
incluvendo.../..la rehabilitacion y la reinserciéns. Este principio de
trato equitative se aplicard con respecto a: a) el acceso a un puesto de
trabajo y a una formacion profesional.../...; b) el mantenimiento del
empleo o de la formacién profesional, asi como la proteccion contra
el despido injusto; y ¢) las oportunidades de promocidn y de forma-
cion permanente.

Para la consecucion de estos abjetivos se recomienda la adopcidn
de politicas concretas por los Estados miembros dirigidas a dos &mbi-
tos principalmente,

En primer lugar, hacia la eliminacién de las discriminaciones
negativas de trato en el empleo que tengan su origen en la discapaci-
dad del (rabajador, mediante el aseguramiento de un trato equitativo
para los minusvalidos, con singular referencia a los despidos vincula-
dos con la incapacidad del trabajador;, cuestion sumamente vidriosa,
pues afecta al «nicleo duros del cumplimiento de las obligaciones
que se han pactado en el contrato de trabajo, y cuya concrecién téc-
nica suele determinarse desde la apreciacion de «circunstancias obje-

* (COM 12003) 0650 final, de 30 de octubre de 20035
“ DOCE de 12 de agosto de 1986.
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tivass, desprovistas, absolutamente, de voluntariedad alguna por
parte del trabajador

En segundo lugar, hacia la adopcién de politicas de accién positi-
va a favor de los minusvilidos, mediante: «la fijacién por los Estados
miembros.../...de objetivos cuantificados realistas de empleo de per-
sonas minusvalidas en empresas pablicas ¢ privadas, que tengan un
niimero minimo de asalariados, minimo que puede situarse entre 15
v 50%; v mediante «el establecimiento en cada Estado miembro de
una guia o un codigo del buen proceder para la contratacion
de minusvalidos, que incluya las medidas positivas va adoptadas en el
Estado miembro correspondiente.,. .

Las menciones a las medidas de acclones positivas que reclama la
Recomendacion comentada para su empleo por parte de los paises
miembros, nada aporta, en realidad, al panorama legislativo de los
Estados, pues, de un lado, no se concretan singularmente en ningtn
tipo de comprormisos a adoptar por éstos, v, de otro, la referencia que
el precepto hace al Anexo de la Recomendacion no lo es para singula-
rizar éstas, sino para perfilar los ecddigos de buenas conductass que
se proyectan en el mismo parrafo, que es cuestion bien distinta.

Aun asi, hay que reconocerle a la referida Recomendacion, junto
con lo dispuesto en el (ahora derogado por la Directiva 2002/73/CE),
articulo 2.4 de la Directiva 76/207/CE, el mérito de constituir la pri-
mera piedra en la edificacion de las medidas de accion positiva para
el fomento del empleo de los trabajadores discapacitados, aunque su
efectividad juridica queda en el limbo de los buenos propésitos que
quieran seguir los Estados de la (entonces) Comunidad Europea, muy
acorde con el rango juridico de la normativa dictada, desprovista de
eficacia vinculante para el receptor de la misma, pues ningan com-
promisa obliga a adquirir por parte de los Estados miembros.

Otro hito significativo en el fomento de empleo de los trabajadores
minusvilidos lo constituye la Resolucion del Consejo de 17 de junio
de 1999, relativa a la igualdad de oportunidades laborales de las per-
sonas con minusvalias ‘. Haciendo recopilacion de la normativa
comunitaria e internacional vigente en el materia, y en particular la
Directriz nam: 9 de las Directrices para ¢l empleo de 1999 * cuando
afirma que cada Estado miembro sprestara especial atencion a las
necesidades de las personas minusvalidas.../..y elaborara medidas
preventivas y activas que faciliten la integracién de todos ellos en el
mercado de trabajos, reitera su compromiso en el fomento del empleo
de los trabajadores discapacitados, mediante el ejercicio de politicas

“* DOUE de 2 de ulio de 1999,
Y DOUE de 12 de marzo de 1999,
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activas por parte de los Estados miembros, entre las que no se citan
cudles han de ser éstas:

Ya dentro del Ao Europeo de la Discapacidad se ha dictado,
recientemente, la Resolucién del Consejo, de 15 de julio de 2003,
sobre el fomento del empleo v de la inclusion social de las personas
con discapacidad *, en la que, sustancialmente v a lo que a nosotros
nos importa, se invita a los Estados miembros a que traspongan y
apliquen la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de
2000, yva analizada.

Junto con esto ha de estarse, con carécter muy especifico, a lo dis-
puesto en el Reglamento 2204/2002 de la Comision, relativo a la aplica-
cion de los articulos 87 y 88 del Tratado CE a las avudas estatales para
el empleo ™, en el que se disefa el régimen juridico de las ayudas nacio-
nales que pueden actuarse en el &mbito competencial interno para el
fomento en la creacion de empleo de trabajadores discapacitados.

De todo este conjunto normativo cabe inferir que existen dos
modos o férmulas genéricas de apovar la creacion de empleo de los
trabajadores con discapacidad.

En primer lugar, mediante la atribucion de sayudas directass (de
variado tipo) del Estado miembro a un colectivo determinado, como
lo es el que constituyen los trabajadores discapacitados, ayudas some-
tidas al control que ¢n su e¢jercicio establece el Reglamento altima-
mente mencionado; en segundo lugar, mediante la utilizacién de las
llamadas medidas de accién positiva, en los términos en los que se
regula en el dmbito de la Unién, Veamoslos separadamente.

2:24.1. El régimen de las ayudas directas para la creacion
de empleo

La hipétesis de la que parte la Unién Europea para permitir las
ayudas directas a la creacion de empleo gque adopten los Estados
miembros en su dmbilo propio competencial, pivota sobre la idea de
que una excesiva intervencion de algan Estado en este sentido, aun
siendo beneficiosa en términos regionales dentro de sus fronteras,
puede ir en perjuicio de los principios comunitarios que presiden el
«mercado comuns, pues puede presumirse que constituyen una intro-
mision (impropia) del Estado en el mercado (libre) de bienes y servi-
cios sobre los que asienta la comunidad.

La Unidn entiende necesario, en consecuencia, dotarse de un ins-
trumento con fuerza normativa efectiva en todos los Estados miem-

= DOUE de 24 de julio de 2003.
“ DOUE de 2 de encen de 2005;
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bros que, excepcionando este principio general, permita, en determi-
nadas circunstancias v para casos concretos, el apoyo financiero
directo del Estado miembro para el fomento de la ocupacién de deter-
minados colectivos, mediante ¢l sufragio singular de determinados
costes relacionados con su creacion.

El Reglamento 2204/2002 de la Comisién, relativo a la aplicacion
de los articulos 87 y 88 del Tratado CE a las ayudas estatales para el
empleo, es el encargado —como decimos— de permitir el ejercicio de
estas facultades por los Estados miembros, mediante la limitaciéon
incondicionada de su uso.

Es decir, se asume, en fin, que el fomento directo del empleo de
determinados colectivos es una atribucién que compete a los poderes
publicos de los Estados miembros, pero se hace conveniente, para
hacer compatible esta posibilidad con los principios que preside el
mercado comiin, que su utilizacién venga limitada por normas comu-
nitarias vigentes y efectivas en todos los paises miembros,

Es importante significar, en este sentido, que el presente Regla-
mente s6lo se aplicard a lo que se considera «ayuda estatals, pues
determinadas medidas favorecedoras del empleo dictadas por alguno
de los Estados miembros en su ambito competencial no tienen esta
consideracion en la 6rbita comunitaria (como, por ejemplo: la reduc-
cién general de la fiscalidad laboral y los costos sociales, el fomento
de la inversién en educacién y formacion, etc.), en la medida en que
son ayudas particulares que no favorecen a determinadas empresas o
a la produccitén de determinados bienes, alterando el comercio entre
Estados vy el régimen de su competencia, que es lo que los principios
comunitarios pretenden garantizar en todo momento.

El objeto de la «ayuda estatals que, como excepcidn, permite este
Reglamento, es, a lo que a nosotros nos importa en este estudio,
fomentar la creacién de empleo para su ejercicio por trabajadores
discapacitados, asi como permitir la proporcion de ayudas gque estos
Estados miembros destinen para cubrir los costes adicionales que ¢l
empleo de estos trabajadores discapacitados ha generado en ¢l
empleador (art. 1), en cualquier sector de la produccién en ambos
casos, y tanto en lo que importa al sector pablico como al privado.

A estos efectos, se entiende por trabajador discapacitado, toda per-
sona, que, o bien esté reconocida como discapacitado con arveglo al
Derecho nacional que en cada caso le sea de aplicacién, o bien sufra
danos fisicos, mentales o psicologicos reconocidos [art. 2.g)].

La amplia consideracion de trabajador discapacitado que utiliza el
precepto, en el sentido de que no es necesario tener que haberlo decla-
rado asf previamente mediante el procedimiento que corresponda,
favorece una singularizacion de la ayuda con independencia de si la
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circunstancia discapacitante del sujeto ha sido o no previamente
declarada. Nétese, no obstante, la diferencia juridica que existe entre
el discapacitado y el minusvalido, en la medida en que su respectiva
constatacion juridica transcurre, de hecho, por vias juridicas muy
diferentes, como acontece en el caso del ordenamiento juridico espa-
fiol, en el que se superponen competencias estatales para la declara-
cién y gradacion de la minusvalia, transferidas a las Comunidades
Auténomas, y competencias estatales en orden a la declaracion de
incapacidad para ¢l cjercicio de los derechos civiles de las personas vy
para poder lucrar determinadas prestaciones del Sistema Puablico de
Seguridad Social, caso de ser acreedor de ellas.

Asf, segtn la normativa comunitaria, puede concederse una ayvuda,
que entre dentro del campo de la exencién a las mismas que regula el
Reglamento, sin necesidad de haber tenido que declarar al sujeto
minusvalido o discapacitado. Se acoge, en fin, una consideracion
omnicomprensiva de la discapacidad a efectos del régimen de exen-
cién de las ayudas estatales para el fomento del empleo, claramente
orientada en una linea favorecedora de su utilizacion,

También es necesario conocer el concepto de «empleo protegidos
que emplea el Reglamento, definido como aquél que se desarrolla «en
un establecimiento en el cual como minimo el 50% de la plantilla esté
compuesto por trabajadores discapacitados sin posibilidad de obtener
un empleo en el mercado laboral abiertos, concepto que nos conecta,
en nuestro ordenamiento juridico, con los Centros Especiales de
Empleo, regulados por el Real Decreto, 1368/1985, de 17 de julio, por
el que se regula la relacidn laboral de cardcter especial de los minus-
validos que trabajen en los centros especiales de empleo.

El régimen econdémico de las ayudas a la creacion de empleo direc-
to —no protegido— para trabajadores discapacitados se especifica en
el articulo 5,

La «xintensidad bruta de la ayudas estatal concedida para la crea-
cién de empleo™, calculada como un tanto por ciento de los costes
salariales durante ¢l periodo de un afo siguiente a la contratacién, no
podra superar el 60%. Este régimen se aplicard, incluso, cuando la
contrataciéon no represente un incremento neto del namero de emple-
ados en el establecimiento en cuestién, siempre que el trabajador per-
manezca en el empleo durante doce meses, como minimo, excepcion
hecha de que la extincién contractual proceda de un despido proce-
dente. Reparese que, en estos casos, la ayuda directa del Estado puede

* El propio articulo 2.c) define la «intensidad brista de la aviedas osmo ef importe de
Ia misma expresado en porcentajes de los costes pertinentes del proyecto, entendiendo que
todas kas cifras empleadas se caloulanin antes de cualquier deduccion en concepto dc‘}iu-
calidad directu.
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ir dirigida no sélo a crear nuevos puestos de trabajo netos en la
empresa o sector economico que sean desempenados por trabajado-
res discapacitados, sino también a emplear a éstos sin atender a con-
sideraciones cuantitativas, vircunstancia que potencia la posibilidad
de acogerse a las ayudas por parte de los empleadores.

El régimen econémico de las ayudas para subvenir a los costes adi-
ciones por la creacion de empleo directo —no protegido— de los tra-
bajadores discapacitados viene regulado en el articulo 6.

Se entiende que la ayuda concedida no deberid sobrepasar el nivel
necesario para compensar cualquier reduccién de la productividad
resultante de la discapacidad que padece el trabajador Tampoco podra
superar el coste de los gastos empleados en ja adaptacién de las insta-
laciones, o en la adquisicién de equipo destinado a diches trabajado-
res, ni tampoco podra ser superior a los gastos que genera emplear a
personal que dedique tiempo exclusivamente a asistir al trabajador
discapacitado. Obsérvese la amplitud de la ayuda permitida, en cuan-
te acoge, no ya los costes ocasionados por la adaptacion del centro de
trabajo, sino también aquellos destinados a la atencién de los traba-
jadores discapacitados, circunstancia que, generalmente, ocasionard,
a su vez, la contratacién de trabajadores suplementarios,

Desde un punto de vista no sustancial también se regula el régimen
de ayudas para la creacion de empleo protegido. Esta, no obstante, no
podri rebasar, aunqgue si puede cubrir enteramente, los costes de cons:
truccion, instalacién o ampliacién del establecimiento en cuestion
donde desarrollan su labor los trabajadores {(art. 4.4.¢)-2).

Ha de precisarse gue el régimen estatal de las ayudas a la ereacion de
empleo sélo serd permisible en el ambito de la Unién, es decin quedard
exenta de la imposibilidad de realizarla, cuando, o bien el béneficiario
solicite expresamente dicha ayuda por si mismo al Estado miembro, o
éste haya adoptado medidas legales por las que se establece el derecho
legal a la ayuda, atendiendo a criterios objetivos, sin que medie el ejerci-
cio de un poder discrecional en su concesion {(art. 7). Esta circunstancia
nos conecta, directamente, con la posibilidad de que ¢l Estado preligure
en su legislacion interna medidas especificamente destinadas a la crea-
cidn directa de empleo para trabajadores discapacitados.

2.2.4.2, Las medidas de accién positiva

Como vefamos con anterioridad, el articulo 4 del Convenio de la
OIT niam. 159, exigfa que los Estados miembros firmantes del Conve-
nio interviniesen en el mercado del fomento de la ocupacion de los
discapacitados mediante el establecimiento de medidas de accidn
positiva. Igualmente afirmdbamos cémo la Unién Europea habia
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reconocido a este Convenio el valor de precedente normativo en el
establecimiento de estas medidas en su normativa.

Asf, el articulo 7 de la Directiva 2000/78/CE regula el ejercicio de
las medidas de accién positiva, siguiendo las previsiones contenidas
en la Recomendacién de 1986 analizada anteriormente, en los
siguiente términos: « 1. Con el fin de garantizar la plena igualdad en la
vida profesional, ¢l principio de igualdad de trato no impedira que un
Estado miembro mantenga o adopte medidas especificas destinadas a
prevenir o compensar las desventajas ocasionadas por cualquiera de
los motivos mencionados en el articulo 1 (entre los que se inclufa e
de discapacidad del trabajador). 2. Por lo que respecta a las personas
con discapacidad, el principio de igualdad de trato no constituird un
obstéculo al derecho de los Estados miembros de mantener o adoptar
disposiciones relativas a la proteccion de la salud y la seguridad en el
lugar de trabajo, ni para las medidas cuya finalidad sea crear o man-
tener disposiciones o facilidades con objeto de proteger o fomentar la
insercién de dichas personas en el mundo laborals.

La utilizacion de estas posibilidades, confiere al Estado miembro la
capacidad técnica de intervenir ¢n ¢l mercado laboral interno excep-
cionando el principio de igualdad de trato que él establece, usualmen-
te al mas alto nivel constitucional —también como manifestacion par-
ticular del Derecho comunitario en lo que respecta a la prestacion de
servicios en el territorio de la Unién, incluyendo los relacionados con
las actividades profesionales por cuenta ajena y propia—, con el obje-
to de permitir que el paradigma igualitario generalmente seguido por
éstos adquiera carta de naturaleza no sélo formal, sino ambién real,
en ¢l ejercicio diario de las actividades laborales por grupos general-
mente excluidos de la empleabilidad ordinaria por motivos espurios.

Estas medidas son definidas doctrinalmente como los tratamientos
preferenciales temporales en la contratacion, promocién, o despidos de
trabajadores, entendiendo por tales aquellos procedimientos gue garan-
tizan una preferencia hacia la empleabilidad de una persona entre un
grupo de competidores por alguna circunstancia personal (género,
raza, religién u opiniones politicas, ejercicio sindical, o discapacidad)
que, en la préictica diaria de la realidad laboral, la hace especialmente
sensible para su no empleabilidad, patrocinando una accién de reac-
cion inversa a la que usualmente acontece en el mercada laboral .

Es decir, se pretende un tratamiento preferencial en el acceso (o per-
manencia) en el empleo a aquella persona perteneciente a un colectivo
minoritario, otorgandole una preferencia o reserva para su contratacion

'l Sobre ¢l particular véase [a excelente monografta de STERRA HERNAJZ, E. Accidn
postrivi ¥ empléa de la mujer: Ed.: CES, Col .t Estudios, nam. 82, Madrid, 1999, pdg, 79
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con cardcter prioritario que a los sujetos pertenecientes a un colectivo
mayoritario que no padecen la condicién singular que justifica el
empleo de la medida hacia ellaen particular: Asf se consigue, de un lado,
hacer efectivo el principio de igualdad real por encima de la mera for-
malidad igualitaria proclamada en los textos constitucionales y legales,
y, de otro; patrocinar la integracion socio-laboral de colectivos con espe-
ciales dificultades en el acceso o permanencia en el empleo, jugando este
segundo aspecto como elemento compensador de otras dificultades con
las que dichos sujetos se encuentran en ¢l desarrollo de la vida social,

La concrecion legal de este propésito podra concretarse, con
cardcter general, mediante dos f6rmulas singulares. Exigiendo, desde
¢l plano legislativo, que, en supuestos de igualdad sustancial de las
capacidades de los aspirantes a un puesto de trabajo, especialmente
en el &mbito de lo publico, se contrate al trabajador perteneciente a
alguno de los colectivos que merecen especial atencién por estar infra-
representados en un ambito laboral concreto en el que se produce la
contratacién; o bien, estableciendo una cuota o porcentaje de contra-
tacion obligatoria para los sujetos merecedores de este tipo de accion,
como acontece, singularmente con los discapacitados en el &mbito de
aplicacién del articulo 38 de la LISML con todas las excepciones, por
muchas que éstas sean, de eficacia del principio general en el ambito
privado de las relaciones laborales, principalmente.

La utilizacién de estas medidas, como marco contextual de supe-
racion de las desigualdades, viene permitida excepcionalmente, como
acaba de exponerse, por la normativa de la Unién, muy atenta a todos
los problemas relacionados con la desigualdad de los trabajadores en
¢l acceso v permanencia en el empleo por cualquier circunstancia, Y
larga ha sido la lucha por su establecimiento en lo gue respecta a la
discriminacién por razén de género, en la que se tiene una gran expe-
riencia normativa, tanto legal, por haber dictado Directivas comuni-
tarias sobre la materia, principalmente la ya mencionada 76/207/CEE,
de 9 de febrero de 1976, del Consejo, relativa al principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al
empleo, a la formacién y promocion profesionales, y las condiciones
de trabajo, como jurisprudencial del Tribunal de Justicia de la Uni6n
Europea en los conocidos casos «Kalankes (Sentencia de 17 de octu-
bre de 1995, C-450/93) y «Marshalls (Sentencia de 11 de noviembre de
1997, C-409/95) %, que, en esencia entendieron gque no es posible
garantizar a las mujeres preferencia absoluta e incondicional frente a
un hombre en el acceso o permanencia en el empleo, pero que tam-

U Que tavicron s continuacidn con las SS TIUE «Badecks, de 28 de marzo de 2000
[asunto C-15897), v sAbrabamssons, de 6 de julio de 2000 (asunto C-30798),
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bién admiticron como legitimo el establecimiento de un trato prefe-
rente hacia ellas en funcién de la situacion general de desventaja que
historicamente han soportado en el mercado laboral,

Con todo, y aun reguldndose en la normativa comunitaria, la ver-
dadera efectividad de este tipo de medidas se contrasta en ¢l crisol de
la normativa interna de los Estados, en ¢l bien entendido sentido
de que lo que permite la legislacién de la Unidn es, de un lado, su
construccion en los ordenamientos de los pafses miembros, v, de otro,
su impulso como férmula de polftica legislativa tendente a la igualdad
real, v no meramente formal, de los sabditos de cada Estado.

3. CONCLUSIONES

«El éxito del Ao Europeo de las personas con discapacidad 2003
dependerd esencialmente de la medida en que logre resultados dura-
deros después de su clavsuras. Con estas palabras comienza la Comu-
nicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comi-
té Econdémico v Social Europeo v al Comité de las Regiones. Igualdad
de oportunidades para las personas con discapacidad: un plan de
accién europeo, lo cual refleja hasta qué punto es necesario seguir
avanzando en la senda de la igualdad v en el establecimiento de pro-
gramas integrales de lucha contra la discriminacién por motivos de
discapacidad en el empleo.

El panorama legislativo de la Unién sobre la discapacidad, en lo
gue respecta al acceso, promocién v permanencia en el empleo tiene
fuertes v solidos puntos de apovo, desde la formulacién de las dos
premisas generales que se establecen en dicho dmbito: la evitacion de
cualquier tipo de desigualdad por la condicién de discapacitado del
ciudadano-trabajador, v desde la atencion al fomento de su emplen,
desde dos puntos de vista a su vez: la elevacion de sus umbrales de
capacitacion; y la permisividad para que los Estados miembros arti-
culen dos tipos de medidas: promocionales (directas) para la creacion
de empleo neto de discapacitados, y establecimiento de acciones posi-
tivas especificamente dirigidas a éstos como férmula de lucha activa
contra la tendencia social a su exclusion del mercado laboral.

Con todo, el panorama legal queda (algo) alejado de la dindamica
cotidiana que s¢ deduce del mercado laboral La estigmatizacion que
sufre el trabajador discapacitado no es cuestion (dnicamente) que se
resuelva desde el plano legal, por completo y estructurado gue se pre-
sente éste. Es mas una cuestion de talante y de disposicién de los
empleadores con respecto a este problema, v aqui, sin lugar a dudas,
habrd gue esperar resultados satisfactorios a medio o largo plazo.
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Todavia no se ha concluido la lucha por la lgualdad de derechos labo-
rales e¢n el empleo en cuanto al género, y va comienzan a aparecer,
decididamente esto si, tendencias que abogan por superar otros tipes
de discriminaciones que pueden producirse en la vida laboral, entre
las que se incluyen aquellas relacionadas con la discapacidad.

Por ello es conveniente prestar atencion a la evolucion de estas
medidas, desarrollo en ¢l que serd de atencién prioritaria observar
como han funcionado en ¢l (oro las medidas similares que, con res-
pecto a otros colectivos discriminados, se han alrontado con anterio-
ridad en la politica legislativa de la Unién, especialmente en lo que
respecta a la discriminacion por razén de género, en los que ya existe
una jugosa jursprudencia comunitaria y nacional. En qué medida
pueden exportarse sus conclusiones para la resolucion de este proble-
ma es cuestion ignota al dia de hoy, aunque parece razonable que no
se alargue tanto en el tiempo como lo acontecido con respecto a la dis-
criminacion por razon de género, pues la dogmatica lundamental
sobre las acciones positivas en ese ambito ya esta construida.

Es signilicativo constatar como la propia Unién da una vuelts de
tuerca mas, inicial eso si, en lo que respecta al tratamiento discrimi-
natorio, al prever la enunciacién legal de la discriminacion que se
produce por varias circunstancias simultaneamente, surgiendo el con-
cepto de sdiscriminacién mualtiples.

Esta férmula legal, reflejo de la vivencia social, viene enunciada,
con caricter poco expresivo, en la Decisién del Consejo, de 27 de
noviembre de 2000, por la que se establece un Programa de Accion
Comunitaria para luchar contra la discriminacion {2001-2006) —va
comentada— en cuyo articulo 2 [y anexo l.e)] se entiende que la
Union y los Estados miembros han de luchar por promover medidas
de prevencidn de la discriminacion miultiple, pues, como se reconoce
en el pardgrafo 5 de su exposicion de motivos: «las distintas formas de
discriminacion no pueden clasificarse por orden de importancia y son
todas ellds igualmente intolerabless, circunstancia que justifica que el
Programa que regula se encamine tanto a la lucha contra la discrimi-
nacién simple, como frente a la discriminacién mdaliiple, entendida
ésta como aquella que surge de la influencia conjunta de varios facto-
res causantes de discriminacion por sf mismos individualmente con-
siderados **,

Junto a esta mencion debe datarse que, entre los objetivos de la
Resolucion del Consejo, de 15 de julio de 2003, sobre el fomento del

" La OIT también ha expresado su preccupacion por este fendmeno, destacando que
la interaccién entre las vasables hacen crecer la discriminacida de formn exponencial. Asi]
Director General de lo OIT La hova de da igokdad, Informe global.. ob. et pig. 41,
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empleo y de la inclusion social de las personas con discapacidad, se
encuentra la de srecoger material estadistico sobre la situacion de
las personas con discapacidad, prestando especial atencion a los
datos especificos por sexo, incluido el desarrollo de los servicios y
prestaciones para dicho grupos, asi como sprestar la atenciéon que
corresponde a las cuestiones que preocupan a las mujeres con dis-
capacidad al adoptar, provectar y evaluar politicas para las personas
con discapacidad, con el lin de garantizar la igualdad de trato a las
mujeress,

Son estas las principales referencias que existen en la politica
legislativa de la Unién que hacen especial referencia conjunta a dos de
las situaciones que mas facilmente generan exclusion social v discri-
minacién, en la linea de proscribir la discriminacién maltiple va
enunciada en la Decisian de 2000 observada.

Si a la logica situacion de desventaja que sufren los discapacitados
en lo que respecta a su ubicacion en el mundo laboral, le adicionamos
la condicion femenina, una de las circunstancias que mas facilmente
reportan desigualdades en este ambito™, la situacion de las mujeres
discapacitadas en ¢l empleo es poco halagtiena ™, pues la equipara-
cion de éstas al resto de los cindadanos-trabajadores merece una aten-
cién pormenorizada que, al dia de hoy, ni ha sido abordada de mane-
ra especifica por la Unién Buropea, ni por la normativa interna
nacional del Estado espanol, a salvo de la mencidn prevista, como se
vio, en el articulo 8.2 de la Ley 51/2003, cuando referia el futuro
empleo «medidas de accion positiva suplementarias» de las que serfan
susceptibles las mujeres con discapacidad, de concrecion incierta al
dia de hoy, asf como la referencia comentada en ¢l plan de empleo

Graficamente 1n discriminackin maltiple fa observa de la sipuiente mancra: «La inten-
sidad o la gravedad de las desventajas que afrontan (los discapacitados) dependen del
nomero de carscleristicas personales gue suscitin discriminacion y de la manera en gue
éstas pordan entre sf, Por eemplo, una persona pusde ser diferente por su razs o por ol cobos
de su pied {por ejemplo, negra). Una persana negra puede ser ademas mujer Una mujer
puede padecer unn cEx'apucuL'ad. Una persona con discapacidad puede ser mayor: Final-
mente, puede que algulien reina todas estas caracteristicas, es declrs ser mujer, anclana, dis-
capacitddn y negra, en cuyo caso puede ser abjeto de formas de discriminacién sumamen
1€ Complejass

“ Una perspectiva de esta problematica singulay puede verse en JIMENEZ LOPEZ, D
y RAMOS LORENTE, M." del M.: +La discriminacién de ks mujeres discapucitadas en
Espaiiax, RMTAS, nam, 45, 2001, phgs. 61 ¥ s, especialmenie dtll e contrastar las esta
disticas de la discriminacidn asociadas al género v la discapacidad, asi como para precisar
el «mapas dela desigunidad regional por Comumdades Autdnomas y edad.

" Viésse on este sentido ol estudio citado de SHUM, G; CONDE, A, e IGLESIAS, M.: La
mujer con discapacidad.., ob, cit,, pags, 19 v ss

Un estudio muy significative sobre el desemplen femening puede consultarse en el
Informe 32003, def Conselo Econtmico y Social: Sepundo Informe sobre Ly situscion de kas
mujeres en la realidad sociolaboval espansla, aprobado en la sesion del pleno de 10 de
diciembre de 2003, pags. 123 v ==
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especifico de los trabajadores minusvélidos que sean mujeres previs-
ta en el Real Decreto 170/2004, de 30 de enero.

Probablemente la consecucion de la igualdad de oportunidades se
consiga plenamente cuando se desarrolle plenamente el principio de
«transversalidads previsto como principio inspirador {art, 2.f)] de la
Ley 51/2003.

Mediante la efectividad de éste pretende exportarse los principios
protectores de los discapacitados a todos los dmbitos de la vida
social, argumento que nos conecta con la necesidad de adoptar, lo
mas pronto posible, una ley integral de la discapacidad en la que se
refundan las normas dispersas que hemos ido enunciado, con el
objeto de disponer de un texto (nico en el gue, en sus partes respec-
tivas, se dispusiera de la wtalidad de normativa sobre el particular,
significativamente con respecto a la LISMI, parcheada una y otra
vez, ¥ cuya adecuacion a los tiempos modernos parece una necesi-
dad inaplazable.

CUANDO SE TRATA DE CAMBIAR... (RESULTA
POSIBLE LA PERMUTA ENTRE FUNCIONARIOS DE
CUERPOS DOCENTES UNIVERSITARIOS? '

Por

Jose IoNnacio Rico GOMEZ
CoNCEPCION CALVO SIMAL
RAFAEL BARRERO GIRALDA

ASESORIA JURIDICA Y SERVICIOS JURIDICOS DE
LAS UNIVERSIDADES AUTONOMA DE MADRID ¥ DE VALLADOLID

SUMARIO; 1. CONCEPTO Y REGULACION LEGAL DE LA FIGURA DE LA PERMU-
TA. 2. ANALISIS DE ALGUNOS DE LOS REQUISITOS EXIGIDOS PARA SU CONCESION:
2.1. Sistema residual de provisidn de puestos de trabajo. 2.2, La autorizackin, facultad dis-
crecional de Tn Administrucion. 2.3, Puestos de traubajo de igual naturndeza ¢ idéntica forma
de pravisién. 2.4, Afos de servicio-de los funcionarios permutantes, 2.5, Organo que ha de
efectuar 1n autorizacidn, 3, APLICABILIDAD DE LA PERMUTA A LOS FUNCIONARIOS
DE CUERPOS DOCENTES UNIVERSITARIOS: 3.1, La LFCE comeo legislacién general
aplicable & Yos hincionarios de Cuerpos docentes universitarios: 3.2, Compatibilidad de la
permuta con las peculiaridades de Jas funcionanos de Cuerpos docentes universitanios, 3.3,
Traslacion del cumplimento de los requisitos administrativos previstos en el articulo 62 de
la LECE a la esfera docente universitaria. 3.4, Reguisitos administrativos adicionales que
niclieran resultar exigibles en la funcson docente umiversitana, 4, POSIBLE ENCAJE DE L\
ERMUTA COMO SISTEMA EXCEPCIONAL DE PROVISION DE PUESTOS DE TRABA-
1O EN LA FUNCION DOCENTE UNIVERSITARIA: 4.1, Para Jos distintas Cu docen-
tex pniversitarios en dreas de conocimiento cuya situackon de plantilia imposibilite la apli-
caclon del sistema ordinario de provision de puestos de lxa&n'-. 4.2. Para los Cuerpos
docentes de Catxlritioos v Profesores Titulares de Escuelas Universitaras no pertenecien-
tes o dreas de conocimiento especificas. 4.3, Posibles restricciones para la aplicacidn del sis-
tema excepelonal de permuta en el dmbito interno de cada Universidad. 5. A MODO DE
CONCLUSION: OBJECIONES Y REVALORIZACION DE LA FERMUTA.

1. CONCEPTO Y REGULACION LEGAL DE LA FIGURA
DE LA PERMUTA

En términos cologuiales podriamos definir la permuta como aque-
lla figura juridica mediante la que dos funcionarios que cumplan unos

' El presente trabajo se corresponde con la Comunicacion presentada, bajo el mismo
titulo, al VI Seminario scbre Aspectos Jurfdicos de la Gestidn Undversitaria, celebeado entre
los dias 9 ai 11 de junlo de 2004 en la Universidad de Milaga. Estos Seminarios pretenden,
con caracter bianual (1, Universidad de Castilla-La Mancha, Almagro, 1994; 1], Universidad
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determinados requisitos, especialmente referidos a los puestos de tra-
bajo que ocupan, pueden «intercambiars los mismos,

Técnicamente la permuta se configura en la actualidad como una
forma residual de movilidad de los Rincionarios en el ambito de las
Administraciones Publicas.

Tradicionalmente la misma se ha considerado como una manifes-
tacion del denominado ederecho al cargos*, Como tal se instituciona-
liz6 en el ambito de la Administracion General del Estado, ¢n concre-
to en el articulo 62 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado,
aprobada por Decreto 315/1964, de 7 de febrero (LFCE, a partir de
ahora}, en los términos siguientes:

«[, El Subsecretario, en su Departamento, v &l Vicepresiden
te de la Comision Superior de Personal, si se rrata de Ministerios
distintos, podrdn auiorizar excepcionalbmnente permutas de desti-
nos entre fivicionarios en active o en excedencia especial, sien:-
pre gue concirran las siguientes circunstancias.

a) Que los puestos de trabajo en que strvan sean de igual
natureleza v corvesponda idéntica forma de provision.

b} Que los funcionarios gue pretendan la permuia cuenien,
respectivarmente, con wn namere de anas de-servicio que
no difiera entre st wmds de cineo.

¢} Que se emita informe previo de los jefes de los solicitan-
t1es o de los Subsecreterios respectivos,

2. En el plaza de diez aNos, a partir de la conceston de wna
perrninita, no podrd qutorizarse olra a cualguiera de los interesa-
dos.

3. No podrd autorizarse peymuta entre fustcionarios ceando
a alguro de ellos le falten menos de diez aftos para cumplir la
edad de jubilucion [orzosa.

4. Serdn anwladas las permutas sien los dos afios siguientes
a la fecha en que teviga lugar se produce la jubilacidn voluntaria
de alguno de los peretanies. s

La permuta permite asi a dos funcionarios gque ocupen puestos de
trabajo de igual naturaleza y forma de provision, siempre que sus

de Murcia, Murcia, 1996; [, Universidad de Zavagoza, Zarsgoza, 1998; IV, Universidad de
Glrong, Girona, 2000; \, Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 2002), eesultar un fruc-
tifero punto de encoentro de los Letrades 3¢ Jos Servicios, Gabinetes v Asesorfas Juridicas de
lng Universidades, pdblicas v privadas, de nuestro pais. José Ignacio Rico, que en aguel
momento era Leuado Jele de los Servicios Juridicos de la Universidad de Valladolid, es ahora
Director de In Asesaria Juridica de 1n Universidad Autdnoma de Madrid; continGan en la Uni.
versidad de Valladolid, sus entonces companeros Concepeldn Calvo y Rafael Barrero.

' Valgan entre otros SANCHEZ MORON, M. Devechio de fa Funcidn Paldtcs. Tecnos,
Madrid, 1996, pdg. 158 y FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J., Accesa y movitidad de los funcio-
narios. Escola Galega de Admintstracidon Piblica, Sanfingo de Compostela. 2003, pédg. 419
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anos de servicio no difieran entre si en més de cinco y previo informe
de sus superiores, poder intercambiar sus puestos de trabajo, si asi se
lo autoriza el 6rgano administrativo competente.

Esta configuracidn inicial como una manifestacion mas del ana-
cronico sderecho al cargos, cuya aplicacidén como sistema de provision
es conceptuada por algunos autores como ilegal e incluso como
inconstitucional ?, no sélo no ha sido expresamente derogada, sino
que como afirma el profesor A. Xavier Ferreira Fernandez !, ha sulfri-
do una especie de modificacion sobrevenida fundamentalmente a rafz
de la aprobacion de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para
la Reforma de la Funcion Pablica (LMRFP, de ahora én adelante).

Incluso, a sensu contrario de la posicion del profesor Barrachina
Juan, podemos afirmar que actualmente goza de una revalorizacion o
actualizacién indirecta, como afirma algan autor tan prestigioso en
materia de funcién pablica como ¢l profesor Arroyo Yanes , no obs-
tante lo cual, si bien con caridcter general no se cuestiona su vigencia,
sf su oportunidad.

De esta actualizacion de la figura son buenas muestras las nume-
rosas normas juridicas, relativamente recientes, que se hacen eco de
la misma, tanto en el ambito de la Administracién General del Estado,
como en el de la Administracion de diversas Comunidades Auténo-
mas ",

" BARRACHINA JUAN, E. La fiuncion pibitca, Su ordenaniienio juridice, Parne Bspecial
11, Vol I, Promociones y Publicociones Universitarias, Barcelona, 1992, pdgs, 115y ss.

' La provisicn de puestos de trabvyo en o Adminisiracidn General def Estudo, Instituto
Naclonal de Administracion Piblica, Madrid, 2002, pdg. 223,

¥ La carrera adminixtrative de ks funcionarios pli&'iﬂm. Tirant Lo Blancls, Barcelona,
1994, pdgs. 442 y 88,

* Enwe las que podemos chtar las siguientes: Disposicion Adiclonal Cuarta del Real
Decreto 2112711998, de 2 de octubre, por el que s regulan los concursos de traslados de
ambito macional para la provision de plazas correspondientes a Jos Cuerpos Docentes;
articutlo 48 de la Ley 401993, de 10 de marzo, por la que se apruchan las normas regulado-
ras de la Funcién Pablica de Cantabria; articulo 33 del Decreto Legislativa 111991, de 19 de
febrero, por el que se apruebs el texto refundido de la Ley de ordenacian de la Punclan
Piblica de Aragdn; articulo 62 del Decreto Legislativo 11990, de 26 de julio; por el que se
aprueba el 1exto refundido de las noemas reguladoras de Funcion Pablica de Extremadu-
ra; articule 130 del Decretn 12301997, de 13 de mavo, por el que s¢ aprueha el reglamenta
general de provisidn de puestos de trabajo v praenocidn profesional; articulo 34 del Decre:
Lo 331599, de 9 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de seleceidn, provision de
puestos de trabajo v carvera ibministrativa; artieulo 9 del Decreto 682002, de 28 de ahell,
por el que se aprucha la estructura orginica de kb Consejeria de Justicia y de las Adminis
traciones Pablicas,
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2. ANALISIS DE ALGUNOS DE LOS REQUISITOS EXIGIDOS
PARA SU CONCESION

Si bien en su definicion legal se recogen de forma muy concreta
cudles son los requisitos v condiciones de su aplicacién, en el marco
actual de funcién pablica, como vamos a ir viendo, éstos han ido
matizédndose, via doctrinal, jurisprudencial y de la propia prictica
administrativa, para adaptarse a las limitaciones y requisitos aplica-
bles al sistema comdin de provision: el concurso,

2.1. Sistema residual de provisién de puestos de trabajo

Se puede afirmar que su implantacidn en el nuevo modelo de fun-
cién publica se ha producido con su integracion en el sistema de pro-
visiéon de puestos de trabajo, pero, ciertamente, considerada como
una forma de provision wresiduals, sexcepcionals 7, emarginals*,

Con cardcter general, toda la doctrina viene a coincidir, como no
podia ser de otra manera, en la necesidad de reducir su uso de acuer-
do con ésta naturaleza,

En este sentido, su aplicacion como sistema de provision debe
limitarse a aquellos supuestos en los que quede plenamente justifica-
do gue no cabe la aplicacion del procedimiento normal de provision

Por lo demas, éste ha sido ¢l criterio adoptado, ademas de por las
propias Administraciones al aplicar la figura, por distintos drganos
del Ministerio de las Administraciones Publicas cuando han sido
requeridos para emitir su interpretacion al respecto ',

2.2. La autorizacion, facultad discrecional de la Administracion

Este caracter excepcional én su uso, enlaza directamente con su
configuracion no como un derecho del funcionario, sin mas —ya que
no basta con que los funcionarios implicados retnan los requisitos

T SANCHEZ MORON, M., Q% cir., pig, 158

' FERNANDEZ DOMINGUEZ, 1, 3. O, i), pag. 419

¥ Sentencias de Jos Tribunales Superiores de Justicia de Baleares de M de manzo de
2000, Castilla-La Mancha de 26 de encro de 2000, con la angumentacion siguicnte! «Su
misia excepeionalidad pestila nnr aplicoc(dn resesictive def sapuesto, Nntada consecucn-
ferrrenfe & dguelloy casos én que concurran ragones gue fleifiguen e imaplicacidn del proce.
dtmtenito rovoal del coricursos.

" Entre otros, Informes de ln Direcesdn General de la Funchon Pablics d¢ 3 de diclem-
bre de 1999 v de 24 de febrer de 2000, emitido este nltimo a instancia precisamente de la
Universidad de Valladolid
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previstos en el articulo 62 de la LFCE para su concesién—, sino como
una facultad discrecional de la Administracién Pablica competente ',
en cuva decision deben ponderarse las razones de interés general gque
puedan concurrir, en base fundamentalmente a la finalidad prevista
en la norma y no a los intereses particulares de los funcionarios impli-
cados en la permuta,

La discrecionalidad significa asi, propiamente, libertad para elegir
entre dos opeciones igualmente vilidas, supone la xcreacion de un
dmbito de indiferencia juridica rvelativas ™, tal y como se reproduce en
el manual del eminente administrativista Santamaria Pastor ', pero,
obviamente, sin que pueda derivar en Gltima instancia en arbitrarie-
dad.

La Administracién debe motivar asf la decision que adopte, la
unica forma de control del ejercicio de esa facultad'®, en atencidn a
razones de interés piblico de la indole que sean: politica de personal,
el correcto desenvolvimiento del servicio pablice, correcto desempe-
no de los puestos de trabajo, elc,

2.3. Puestos de trabajo de igual naturaleza e idéntica forma de
provision lart. 62.1.a) LFCE]

Tal vez sea éste el requisito que el tiempo mas se haya encargado
de matizar de todos los exigidos en el articulo 62 de la LFCE, si bien
su fundamento sigue engarzado, como no podia ser de otra manera,
en el interés general que la Administracién Pablica debe pretender,
sque en el mencionado puesto de trabajo no se sufriese una disminuecion
en'la calidad v eficacia que venia prestando su tirulars ™.

La redefinicion del concepto deriva, sin duda, de la entrada en
vigor de la LMRFP al coincidir toda la doctrina en que el mismo debe
entenderse referido a todos los extremos que constan €n las respecti-
vas RPT de los puestos a permutar, En otros términes, «las funciones
habrdn de ser las mismas, ast conio su forma de provision, la titulacion
si-se exige en cada caso, las retribuciones complemeniarias que tengan
asignadas v los requisitos exigidos para su desempeiios, comeo se sefia-

Y s Podrin autorizarse excepoianalmente pormusass,; recoge literalmente la previsitn

logal.

' Semencia del Tribunal Supremo de 12 de diclembre de 2000,

3 Principivs de Derecho admmistrivivo, valumen I, Centro de Estudios Ramdn Areces,
Madreld, 2002, pag. 402

' Sentencias de los Tribunalkes Superinres de Justicn de Baleares de 30 de marzo de
2000 y Castillin La Mancha de 26 de enero de 2001

" BARRACHINA JUAN, EDUARDO, O ¢fr, pilg. 118,
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la en ¢l ya referenciado Acuerdo de la Comisién Superior de Personal
de 16 de julio de 1990 '%,

Es decir, la identidad en los puestos de trabajo a permutar debe
incluir el nivel de los mismos, de sus funciones y de los correspon-
dientes complementos retributivos; criterio ratificado también juris-
prudencialmente: se confirma asi la denegacion administrativa de una
permuta a dos funcionarios cuyos puestos de trabajo diferian tanto en
las funciones a desarrollar como en el nivel del complemento de des-
tino asignado ',

No obstante, la aparente «rigidez» en la conceptuacion del término
wigual naturalezas, no es tal, va que, con el aval del Acuerdo de la
Comision Superior de Personal de 16 de julio de 1990, se han acaba-
do autorizando permutas entre funcionarios de distinto Grupo de
titulacién, siempre v cuando las respectivas RPT prevean que el siste-
ma de provision de los puestos sea indistinto para los funcionarios de
ambos grupos y los puestos sean de «igual natiralezax, entendida ésta
en los términos que hemos expuesto.

Tampoco podemos decir gue se trate de una interpretacion paci-
fica, va que el alcance de este concepto, en la practica, serd cada
Administracién Publica quien lo determine. Asi, serfa incluso admi-
sible la denegacidon de una permuta en funcion de la diferencia del
nivel del grado personal consolidado por los funcionarios interesa-
dos, como se deja entrever en la lundamentacion de la Sentencia dic-
tada por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia de fecha 24 de
marzo de 1999 "%,

Como va hemos adelantado, en relacion con el reguisito de «igual
forma de provisions, se ha derivado en la exigencia a esta singular
forma de provision de todas las condiciones impuestas a los sistemas
ordinarios, especialmente la referida a los dos anos de ocupacién efec-
tiva, con cardcter definitivo, de los puestos a permutar ',

De lo que acabamos de referir resulta facil extraer otro reguisito
adicional para los funcionarios: la condicién de funcionarios de carre-
ra de los luncionarios que pretenden permutar y el caricter definitivo
con que deben ostentar los puestos de trabajo objeto de la misma. Asi

" Oue, 8 34 vez, s remite 8 otro aterior de fecha 24 de julio de 1986.

' Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madisd de 2 de junio de 1998

" Si bien el promunciamiento judicial entiende que lo causa alegada par el Ayanta-
miento {la funclenaria o quien se ha autorizado la permuta tiene cuns:;Fidudu un grado per-
sonal de nivel 18, cuando la RPT de la Corporacion Municipal establece como nivel maxi-
mo de los puestos de auxiliar administrative el 14) no puede admitirse como causa de
anplacion de la permuta, de su argumentacion cabe inferir gue en via administrativa & se
hubiera podido denegar la misma, haciendo use de esa misma argumentacion.

" Acuerdo de da Comision Superior de Personal de 24 de julio de 1986 ¢ Informe de Ia
misma Comisidn de 16 de julio de 19%0)
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se recoge expresamente en ¢l Acuerdo de la Comision Superior de
Personal de 14 de marzo de 1993, que deniega la permuta a dos fun-
cionarios interinos,

En el plano del Derecho positivo debemos indicar que la trasla-
cion del concepto sigual naturaleze v mismo sistema de provision s ha
sido bastante coincidente; asi, por citar las normas reglamentarias
mas proximas en el tiempo, en el ambito de la Administracion Gene-
ral del BEstado, referido a docentes no universitarios, de las Admi-
nistraciones de la Comunidad Autéonoma de Cataluna y de la Comu-
nidad Valenciana, se ha optado, respectivamente, por los términos
siguientes:

ea) Que descmpefien con cardcter definitivo los destinos
que s permutan,

) Que acrediten, al menos, dos afios de servicios efeciivos
con cardcter de destino definitivo en las plazas objero de
la permuta,

c) Qtie antbos destinos sean de tgual naturalesa y corres-
poruda idéntica forma de provisidn.s

sa) Que se trate de funcionarios que ocupen los puestos a
permutar con destino definitivo y gue hayan transcu
mido como minimeo dos anos desde la obtencidn de
este destino definitivo
Quee los puestos tengan tgual categoria, nivel de comple-
mento de destivio v espectficos, si bien este dltimo se
povdrd modular en atencidn a la jornada,; que se puedan
efercer indistiviamente por los fincionarios que permu-
ten v gue tengan el misme sistema de provisici, e

vt} Qe los puestos de trabajo sean de igual naturaleza,
grupa de titulacion, reguisios, ftnciones, forma de
Proyision y refribuciones.

b} Que los puestos se encuentren ubicados en distinta
localidad.

¢! Que los puesios no sean de jefatura.>.

* Respectivamente: Real Decreto 21120998, de 2 de octubre, repula los concursos de
traslados de imbita nuGonal pam Ia provisién de plazas correspondientes @ los Cuerpos
Docentes (BOE de 6 de oclubee); Decreto 12371998, de 2 de octubye, Reglunento general de
pravisiém de puestos de trabaio v promocion profesional de la Generalitat Catalana (DO
Generulitat de Catalufia de 26 de maye); Decreto 331999, de 9 de marzo, Reglamento de
selecelon, provisson de puestos de tabajo ¥ carrera administrativie de sy Generalitat Valen
ciana {DO de la Generalitar Valenclana de 20 de abyil)
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2.4. Aios de servicio de los funcionarios permutantes
[art. 62.1.b) LFCE]

Con el requisito previsto en este apartado, relativo a un limite
maximo en la diferencia de anhos de servicio entre los funcionarios
interesados en la permuta, lo que se pretende presumiblemente es
que la preparacion de los funcionarios sea similar en aras a prescrvar
el interés pablico ¥, representado aquf en el correcto desempenio de
los puestos de trabajo.

Sobre este particular; tanto via jurisprudencial #, como adminis-
trativa®, se ha matizado que, para €l computo de los afos de servicio
a electos de la diferencia maxima permitida por la norma, cinco afos,
se tendran en cuenta los reconocidos de acuerdo con la Ley 70/1978,
de 26 de diciembre, sobre reconocimiento de servicios previos en la
Administracion Pablica, siempre v cuando se trate de servicios pres-
tados en puestos que re(inan una identidad en su naturaleza y en las
funciones a desempedar.

No obstante, debemos senalar que este requisito ha sido obviado
en un Informe de la Direccién General de la Funcién Piablica del
Ministerio de las Administraciones Piblicas de 24 de febrero de 2000,
emitido a instancia precisamente de fa Universidad de Valladolid, en
pro de valores superiores reconocidos por el ordenamiento juridico,
como «la conciliacion de la vida laboral ¥ familiars, citando como fun-
damento juridico la Directiva 96/34/CE del Consejo de 3 de junio de
1996, relativa al Acuerdo marco sobre el permiso parental celebrado
por la UNICE, el CEEP vy la CES, la Ley 39/1999, de 5 de noviembre,
de Conciliacién de la Vida Familiar v Laboral de las Personas Traba-
jadoras y de la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en su
Sentencia 20001991, de 28 de octubre.

Disintiendo, en ¢l mas sano espiritu critico, del contenido del
Informe, en el sentido de cuestionar que este argumento se pueda
esgrimir para obviar uno de los requisitos que la Ley exige de forma
taxativa, v aun a riesgo de anticipar nuestras conclusiones respecto a
la utilizacion de esta singular forma de provision, consideramos no
s6lo posible sino plenamente justificado que las Administraciones
Pablicas puedan autorizar permutas en este contexto, por supuesto,
siempre v cuando no quepa otro sistema de provisidn ordinario que
permita a los funcionarios la movilidad, ya que precisamente la con-
ciliacion de la vida familiar y laboral de los trabajadores se considera

3 BARRACHINA JUAN, E., Ob. cit. pig. 119
= Sentencia ded Tribusial Superior de Catalufia de 18 de mavo de 2001,
) Acuerdo de la Comisidn Superior de Personal de 24 de julio de 1984,
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actualmente como objetivo prioritario de la politica de personal de las
Administraciones Pablicas, asi como del mundo laboral en general, v
no s6lo en el &mbito nacional, sino también comunitario.

2.5. Organo que ha de efectuar la autorizacion
[art. 62.1 LFCE]

La redaccion original de la norma de 1964 estaba pensada, obvia-
mente, para permutas de puestos de trabajo de una misma Adminis-
tracion, pero la evolucion politica del Estado y en consecuencia de la
propia Administracion, ha devenido en una realidad diferente, lo que,
en este asunto que nos ocupa, nos lleva a plantearnos la posibilidad de
la permuta de puestos de trabajo entre distintas Administraciones
Publicas,

La primera dificultad que se plantea al respecto es que la exigen-
cia de identidad total de los puestos a permutar, refiriéndonos al con-
cepto sigual naturalezax, va a dificultar enormemente su aplicacion en
el ambito de distintas Administraciones Publicas, con un ordena-
miento de funcién pablica diferenciado,

No obstante, la practica diaria de las diferentes Administraciones
Puiblicas «desmientes esta presunta dificultad, siendo numerosos los
acuerdos y dictdmenes de diferentes 6rganos del Ministerio de Admi-
nistraciones Piablicas que vienen a confirmar la utilizacion de este
residual sistema de provision entre diferentes Administraciones:
Administracion General del Estado/Comunidades Auténomas, Comu-
nidades Auténomas entre si y distintas Corporaciones Locales *,

Precisamente, es en el ambito de los docentes no universitarios
donde de forma tradicional viene operando esta figura, siendo la ense-
flanza no universitaria una materia cuyas competencias, en la actual
organizacién politica del Estado, corresponde ejercer a las diferentes
Comunidades Auténomas, por lo que el va citado Real Decreto
2112/1998, que regula los concursos de traslados de estos cuerpos
docentes, resolvid esta cuestion, considerando la especial naturaleza
de los mismos, en los términos siguientes: «Cuando la permuta se pre-
tenda entre plazas dependientes de Administraciones educativas dife-
rentes serd necesario Gue ambas lo autoricen simultdneanente.»

" Acuerdos de la Comision Superior de Personul de 24 de julio de 1986 y de 29 de junio
de 1990, ¢ Informes de la Divecckon General de Funcidn Pithlica de 14 de abril de 1996 v 3
de diciembre de 1999, Tampoco jurisprudencialmente se cuestionn su aplicocion ol dmbito
de dos Administraciones Locales; ast Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicla
de 24 de mareo de 1999
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Los informes y dictamenes referenciados anteriormente, en el caso
de permutas entre funcionarios pertenccientes a distintas Corpora-
ciones Locales, fundamentan su decision precisamente en el artfcu.
lo 17.2 de la LMRFP. No obstante, este argumento serfa igualmente
vilido para les funcionarios de las distintas Administraciones Publi-
cas, va que el articulo 17 alude, en general, a la movilidad de los fun-
cionarios de las distintas Administraciones Piblicas, en los términos
siguientes:

sMovilidad de funcionarios de las distintas Adwinistracios
nes Prblicass.

1. Con el fin de lograr una mejor wiilizacton de los recursos
humanos, los puestos de trabajo de la Administracion del Esta-
do y de las Comunidades Autémomas podrin ser cubicrios por
funcionarios que pertenezcan a cualguiera de estas Adminisira:
ciones Publicas, de actwrdo con lo que establezean las relaciones
de puestos de trabajo.

2. Astmismao, los funcionarios de la Administracion local,
cuando ast esté previsto en las relaciones de puestos de trabajo,
podrdn desernpesiar puesios de frabajo en otras Corporaciones
locales, en las Administraciones de las Comunidades Autdno-
mas ven la Administracion General del Estado en puestos rela-
clonados con las funciones que les competen e materia-de Enti-
dades locales.»

Este serd otro de los argumentos que esgrimiremos en nuestras
conclusiones en pro de otorgar mayor operatividad a esta singular
forma de provision de puestos de trabajo, al entender que la movilidad
de los funcionarios, sin constituir un derecho de los mismos en senti-
do estricto, sf se ha considerado como un bien juridico digno de pro-
teccion, al redundar no sélo en ¢l propio beneficio de los funcionarios
—satistaccion de sus posibles aspiraciones de cambio—, sino tam-
bién, y lo que resulta mas importante, como un medio eficaz para
optimizar medios y recursos en el dmbito de las Administraciones
Piblicas en general y, obviamente, aunque resulte redundante, en
aquellos casos en que, por las razones que fueren, no pueda hacerse
efectivo por otros sistemas de provision, nos parece plenamente justi-
ficado que se pueda acudir a esta figura.
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3. APLICABILIDAD DE LA PERMUTA A LOS FUNCIONARIOS
DE CUERPOS DOCENTES UNIVERSITARIOS

3.1. La LFCE como legislacion general aplicable a
los funcionarios de Cuerpos docentes universitarios

Una vez afirmada la plena vigencia de esta figura, con las matiza-
ciones efectuadas para encuadrarla en el actual sistema de funcién
ptiblica —configurado tras la reforma operada por la LMRFP por ¢l
concurso comeo sistema ordinario de provisién—, cabe preguntarse si,
dicho mecanismo excepcional resulta también de aplicacion a la fun-
cion ptiblica docente universitaria.

Para afrontar esta cuestién correctamente, debemos partir de la
piramide normativa que constituye el régimen juridico del profesora-
do de Tos Cuerpos docentes universitarios.

Asi, segiin dispone el articulo 56.2 de la Ley Organica 6/2001, de 21
de diciembre, de Universidades (1.OU, de ahora en adelante),«el pro-
fesorado universitario funcienario se regivd por la presente Ley {LOUy
sus disposiciones de desarvollo, por la legislacion general de funciona-
rios que le sea de aplicacién v por los Estatutos».

Dentro de esta jungla normativa ® que constituye el Estatuto del
Profesorado, debemos centrar nuestra atencion en aquellas normas
invocadas con el apelativo «legislacion general de funcionarios que les
sea de aplicacitn». Bajo esta expresion no sélo tienen cabida aquellos
preceptos que constituyen bases de la funcién pablica ™, dictados al
amparo del articulo 149,1,18 de la Constitucion espaniola (CE), sino
también la legislacion general no desplazada por la normativa especi-
fica universitaria.

Indudablemente, v con independencia de su carcter basico o no
en determinados aspectos, en esta legislacion general hemos de con-
siderar incluidos aquellos preceplos que actualmente se encuentran
en vigor de la LFCE? pues, en virtud de la técnica legislativa —de

= Bajo esta descriptiva calificacion JOSE RAMON CHAVES GARCIA, La Universidad
peibiica al derechio y al rewds, Evergrificas, Loda, 2000, dedica uno de sus capitulos a desens
tranar con su habitual! ngor el conjunto de normas que canstituian y constituyen el Estalu-
to del Profesorado ediseniado a golpe de Decretos.

* ALBERTO PALOMAR OLMEDA en su obra Derecho de ki funcide pihiica, Regimien
juridico de Ins Funcionarios Piblicos, Dykinson, Madrid, 7. edicién, 2003, pigs. 225 v sx,
realiza un magnifico analisis de este concepto a fa luz de la justicta constitucional, de la que
se citan los mas recientes pronunciamientos.

T wPervive en el espacio no cxdierio pov agusllu (EMREP) ¢l texio anticedado de la Ley do
Funciorarias Clviles del Estade apvobado por el Decrero 31571964, de 7 de fehrero, que dada su
preconstitucionelidad ha otliyedo a una inferencie maten! de lo gue e bisico en sy anticeda-
dos, Dictamen del Consejo :?c Estado 14891948, de 4 de jundo, emitido con motive de la
trambacidn en su dia del Anteproyecto de Ley Reguladora del Estatuto Basico de la Funcidn
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reforma parcial— por la que se opté al promulgar la LMRFP, la Dis-
posicion derogatoria de la Ley reformadora mantuvo la vigencia de
buena parte de su articulado**

Su aplicacién al profesorado universitario, como parte integrante
del conjunto normative general —formado por la LMRFP y sus nor-
mas de desarrollo— en aquellas parcelas no reguladas por ¢l blogue
normativo especial de la funciéon docente universitaria, resulta inne-
gable, y como tal ha sido recogida por los especialistas que se han ocu-
pado de la materia “',

Igualmente, en las controversias surgidas por la aplicacién pricti-
ca del régimen juridico del profesorado, resueltas en sede judicial, no
ha sido infrecuente que alguna de las partes intervinientes invocara
determinados preceptos de la vieja Ley de Funcionarios en defensa de
sus pretensiones .

¢Por qué, entonces, el articulo 62 de este texto articulado, bajo
cuya ribrica se regula la permuta, ha levantado no pocas dudas acer-
ca de la viabilidad jurfdica de su aplicacién al profesorado de Cuerpos
docentes universitarios?

Con independencia de aquellas posturas contrarias, en términos
generales, al sistema de permuta —por considerarle ilegal e incluso
inconstitucional ¥ y que ya han sido objeto de andlisis en la parte
general, quizds se han podido mantener también otras actitudes reti-
centes a su utilizaciéon por parte del profesorado de Cuerpos docentes

Pablica. Sobre la doctrina constitucional basada en ¢l concepto de inferencia paturml es
importante destacar goe ALBERTO PALOMAR OLMEDA, en O, cif.| pdges. 229 v s, llama [a
atenclidn sobre el inesperads giro que ha supuiesto par ¢ paciflea Interpretac 166 Jusfcics
L STC 37/2002, de 14 de lebrern, gue e confirma en |n postersor del Alta Trihunal 1/2003, de
16 de enerc \h 2003, Conforme o la primers de estas Sentencias +.. no cele atribniy, do con-
formidad can la docrring amees expeasta, materalene tstea o los rwm-prm' de 1a ey de Funcilo-
rariay Civiles ded Estado de 1969, referidos al noencionads régimen disciplivanio, al no haber sido
declaradas pxpresansnie come Sdsicos por ef lepislod nrn'u.u( postconstitucionnel.,, »

* Que no se mantiene mis 0 mEnos esEAoo oomo pmhrm pensarse, Haste cithy |a
relormn do varios articulos de la LFCE, emprendidn hace unos meses mesced o la Ley
622003, do medidas fiscales; administrutivas y def orden social. Entre las novedades intro-
ducidas se encuentra la mejora de la redaccidn de uno de kas apartados, eoprespandiense a
los-derechos de Jos Tuncionarios, o lin de incluir de moda expresn su protecesdn frente a
ofensas verbales o fisicas de naturaloza sexunl ¥ frente al acoso

" CHAVES GARCIA, 1L R. en Ob.cit, pag. 85 v en La Universidad pehilica espaniala) con-
flgreracion actial v régimen juridico de su profesorndo, Servacio de Pu {JI:-.lcwres de 1a Uni-
versidad de Oviedo, Oviedo, 1991, pdy. 91, lunnlmunh SOUVIRON MORENILLA, J. M. v
PALENCIA HERREION, F, La nuew regulacidn de las Universidades, Comares, Granadn,
2002, phg. 361

¥ Sentencia del Tribunal Supreme de 12 de diciembre de 1990, 60 W gue se analiza le
legalidad del Real Decreto 120011986, y. en concreto la validez del régimen administrtivo
de log contratos de profeserado; 0 Seanrencia del Tribuna) Supremo de 7 de marzo de 1995,
en lo que s¢ estudian las peculianidades de la situacion administrativa de excedencia volun-
tatia o ¢l dmbito docente universitario

TBARRACHINA JUAN, E. Ol ol pags 115y 8s:
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universitarios pues, aun admitiendo la legalidad ¥ vigencia de la figu-
ra de la permuta, han podido considerarla contraria a las peculiari-
dades propias del personal docente universitario,

Analicemos, pues; los rasgos esenciales que caracterizan a los
Cuerpos docentes universitarios asi como las posibles dificultades de
traslacién a la esfera docente universitaria del cumplimiento de los
requisitos establecidos en el articulo 62 de la LFCE, como ultimo ele-
mento argumental que pudiera sostener su inaplicabilidad a dichos
Cuerpos —por no resultar adecuada a sus peculiaridades—, toda vez
que va ha quedado patente la procedencia de considerar incluida la
Ley de Funcionarios Civiles del Estado en la legislacion general de
funcionarios aplicable al profesorado universitario.

3.2. Compatibilidad de la permuta con las peculiaridades de
los funcionarios de Cuerpos docentes universitarios

Entre los miltiples interrogantes que dejé en el aire el Estatuto del
Profesorado, disefiado a partir de la Ley Orgénica 11/1983, de 25 de
agosto, de Reforma Universitaria (en lo sucesivo, LRU), se encontra-
ba el cardcter —nacional, autonémico © universitario— de los Cuer-
pos docentes que regulaba y su consiguiente adscripeién al sistema de
funcién piablica de alguna de estas Administraciones.

La respuesta fue tempranamente otorgada por el Tribunal Consti-
tucional, que en su ya citadisima Sentencia de 27 de febrero de 1987 7,
proclamé su cardcter de «funcionarios interuniversitarios o wmum-
cables entre las distintas Universidades», atendiendo para ello a su
posibilidad de traslado mediante los concursos de méritos que regu-
laba la LRU.

La LOU, continuadora de esta linea, ha reforzado aquellos ele-
mentos que hacen posible la comunicabilidad del profesorado entre
las distintas Universidades: en primer lugar, ha eliminado del bloque
normativo del profesorado cualquier referencia a las disposiciones de
desarrollo de la legislacién general de funcionarios que pudiceran ela-
borar las Comunidades Auténomas —presentes en el antiguo articu-
lo'44.1 de la LRU—, remarcando Ja competencia estatal exclusiva en
el disefio de un régimen juridico uniforme; v, en segundo lugar, ha
profundizado eén un sistema de seleccion unitario, donde, a través del
instrumento de la habilitacion nacional, ha querido garantizar un

B Sentencia reiterads por otras posseriores del Tribunal Constitucional 1461989, de 21
de septiembre v 235/1991, de 12 de diciembre, SOUVIRON MORENILLA, J, M. y PALEN-
CIA HERREJON, F.,, Ob. cit,, pag. 461.
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nivel coman de aptitud de los aspirantes, previo a su posterior acceso
a cada una de las distintas Universidades,

Por el contrario, la nueva norma universitaria no ha establecido
una diferenciacion de funciones entre los distintos Cuerpos docentes
otro de los aspectos pendientes en la antigua LRU, v que en la mate-
ria que nos ocupa —como luego se verd—, en algin supuesto deter-
minado, va a facilitar la posible autorizacion de permutas.

A la luz de estas caracterfsticas, intercomunicabilidad entre Uni-
versidades, fundamentada en un régimen juridico unitario atribuido
al Estado; sistema de acceso comun al respectivo Cuerpo ¢n el que,
con cardcter previo, se halla garantizado un nivel de aptitud de los
aspirantes uniforme, independiente de la Universidad a la gue final-
mente accedan; y una marcada indefinicién de funciones entre los
distintos Cuerpos docentes, no podemos menos que concluir afir-
mandoe que, en principio, v desde el punto de vista de las caracteristi-
cas que definen a los Cuerpos docentes, no existe ningiin impedimen-
to para la materializacion de permutas,

Antes al contrario, estas caracteristicas ponen de relieve una
homogeneidad de la funcién pablica docente universitaria que va a
facilitar la posibilidad de considerar la conveniencia o no de su auto-
riZacion en supuesios concretos,

3.3. Traslacion del cumplimiento de los requisitos
administrativos previstos en el articulo 62 de la LFCE
a la esfera docente universitaria

Resta, por tltimo, descartar que la traslacion a la esfera docente
universitaria del camplimiento de los requisitos administratives ¥ que
han de reunir los funcionarios permutantes, pueda poner de mani-
fiesto la imposibilidad de aplicar el mecanismo de permuta a los Cuer-
pos docentes universitarios por razon de su singularidad.

Y Asd, el articulo 54,1 de la LOU, reproduce ol antiguo articulo 33.2 de la LRU, reco-
nockendo o jos cuatra Cuerpes plena capacidad docente e Investigadora cuando se hallen en
posesidn del thulo de Doctor —pura Catedriticos y Tiulares de Escucla Universitario—,
verdadero elemenito, nhova v antes, diferenciadon Ahory bien, no es menos clerto, comn
apunia Palencia Herrejon, (O, cir., pag. 459), que en la LOU hay trazas implicitas de una
reordenackin de Cusipos, entre otros mecanismos, a través de la restricelon & 1o presencia
de Catedraticos y Titulares de Escocla Universitaria a un redicido catdlogn de dreas de
conccimiento, constituido en fa actualidad por doce dreas.

* Pues los mismos consttuyen condiciio sine gua xon, previa a la consideracian de I
coocurrencia de mzones de interés pibllco que justifiquen la aplicacidn de la utn
(Sentencia del Tribanal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 26 de enero de 2001),
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Dentro de los requisitos objetivos * enumerados por el articulo 62
de la LFCE interesa analizar, por la dificultad adicional que pudiera
suponer su proyeccion en la funcién docente universitaria, los con-
signados bajo las letras a) v ¢) del-apartado 1.% aque los puestos de rra-
bajo en que sirvan sean deigual naiwraleza v corvesponda idéntica
forma de provisions v «gue se emita informe previo de los Jefes de los
solicitarites o de los Subsecretarios respectivoss.

Por lo que respecta al primero de estos requisitos, v dado que
—camo va se ha sefalado— el sistema de provisién resulta comiin a
los distintos puestos docentes, hemos de centramos en el estudio de la
expresion ague los puestos de trabajo... sean de igual naturalezas.

Como indicibamos en el apartado 2.3, tras la entrada en vigor de
la LMRFP, la Comision Superior de Personal ha fijado el alcance
de esta expresion en necesaria conexion con el contenido de las RPT.
Desde la aprobacién de la LOU (art. 70) el sistema de relaciones de
puestos resulta plenamente aplicable a los funcionarios de Cuerpos
decentes universitarios. A pesar de ello, v dada la reciente entrada en
vigor de dicha norma, puede darse la particularidad de que en algunas
Universidades afectadas por una hipotética solicitud de permuta se
halle atin en curso de aprobacion la correspondiente RPT. Por tanto,
resulta necesario analizar —aunque sea sucintamente— ambos posi-
bles escenarios!

Universidades sin RPT

En ausencia de RPT el elemento esencial que va a condicionar, en
primer lugar vy de modo necesario, que los puestos afectados posean
igual naturaleza es la pertenencia a la misma area de conocimiento,
en torno a la cual se articulan las funciones que desarrollan los dis-
tintos Cuerpos docentes universitarios.

A continuacion, resulta necesario analizar la pertenencia a un
determinado Cuerpo docente, Sobre este particular, como se ha pues-
to de manifiesto en uno de los epigrafes anteriores, la pertenencia a
Cuerpos distintos no constituyve un limite para autorizar la permuta,

" PALOMAR OLMEDA, A, en Ob. cif., pdg. 241, considera bésica la vegulacion de las
condiciones generales gue deben cumplirse para pecmutar dos puestos de trabajo, pues esta
homogeneidad resulta esencial pamt garantizar la igealdad de trato de wdos los lunciona-
rios piblices. Ahora bien, entiende que «fo decleracicn de norma bdsico es aguf parcial, de
formme que alcanza a los requisitos objerivas ¥ no o fas sulifeivas, que necesarianente fialvdn
de adaptarse en funcion de los drgarias competenses para fa gestion de los recioyos fumanos
de las diversas Administraciones». ARROYO YANES, L. M., et Ob ¢t pdg. 443, sedaln en
este sentido ka sentencia de ks Audiencla Territonial de Zaragoza de | 3 de junio de 1988, que
mantiene —a su juicio, con una fundamentacion juridica discutible— la integraciin de in
permuti en las bases del régimen estatutario de lo funcion pablica,
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admitiendo —incluso— la posibilidad de que ésta pueda ser realizada
entre [uncionarios de Cuerpos adscritos a distinto Grupo de titula-
cion.

En el caso de los Cuerpos docentes universitarios, las diferencias
son marcadamente inferiores, toda vez que todos ellos se encuentran
incluidos en ¢l mismo Grupo «As y presentan, como también se ha
apuntado, una cierta indiferenciacion de funciones *, en donde la titu-
lacion exigida para el acceso al respectivo Cuerpo marca la diferencia.

A la vista de estas circunstancias, la concurrencia de drea de cono-
cimiento y Cuerpo docente garantizaria que los puestos de trabajo
objeto de permuta fueran de igual naturaleza. Es mas, desde un punto
de vista exclusivamente teérico, y una vez admitidas para los puestos
de trabajo de administracién general las permutas entre funcionarios
de distintos Grupos, podria —incluso— llegar a plantearse en Univer-
sidades carentes de RPT la posibilidad de practicar permutas entre
profesores pertenecientes a Cuerpos distintos (v. g. Catedratico de
Universidad y Profesor Titular de Universidad, Catedritico de Escue-
la Universitaria y Titular de Universidad o Titular de Escuela Univer
sitaria en posesion del titulo de Doctor v Titular de Universidad).

A nuestro juicio, y a pesar de que estos Cuerpos puedan prestar
servicios indistintamente en Facultades o Escuelas ¥ o de que posean
plena capacidad docente e investigadora —tras la obtencidn, en su
caso, del titulo de Doctor—, no resulta admisible, con cardcter gene-
ral, dicha posibilidad. No hay méas que considerar el distinto régimen
de obligaciones docentes que, hay por hoy, caracteriza a uno de estos
Cuerpos * o las diferencias que se pudieran derivar para la prestacion

" En este sentido, kn Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de tmayo de 1994, al anali-
zur las diferencias existentes en ¢l complemento especifico propio de los Catedriiticos de
Universidad v los Profesoves Titulares de Universidacd v su posible discriminacion de trato,
sostuve gue sel Repl Decreto recurrido al establecer una diversa cuanifa del companente
general del complemento especilicn en razon de Jos distintos Coerpas de profesores uni-
versiturios [art. 2,.3,0] «tiene en cuenta ¢ dato diferencinl de su distinin capacidad profe:
sional en el desempeno de su funcitn docente ¢ investigadoras, «se trata en definitiva —
como dijo la Sentwncio de 12 febrero 1988 — de una razén digno de ser panderada, en
ClanIo viene a aceprar gue aungue o puesto de trabafo sea de iguales caracterisiicas, en gene
rad es ruzonable predicar que se desempetia mejor par aquellos a quienes 1a Ley reconoce
;Lclyuc" ?’l‘cpam\'it.‘m cientifica v scadémicas (Sentencia de 23 diciernbre 1988 de In antigun

3 5.

A falta de mencidn expresa en lo deregada LRU, ¢l Real Decreto 898/35, de 30 de
abnl, sobre Régimen de Profesorado Universitario, en su artfculo 1, recogit Ia obligacsén
para los distintos Caerpos docentes de imparthr docencia en las matering de su drea de
conocimiento ¢n cualquier Centro de su Universidac, especificando el tipo de titalacion (de
primer ciclo) en el caso de Tns Profesores Titulares de Escuela Universitaria —sobreenten.
diéndose en el caso de que no se hallaran en posesion del titulo de Docton

A diferencia de los restantes Cuerpos, los Profesores Titulares de Escuela Universt-
turia tienen asignadas dentro de su ornada hasts un méximo de doce horas lectivas sema-
nales frente u las ocho ded resto. En ef bosrador ded provecto de Real Decreto sobre régimen
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del servicio docente en atencion a la distinta aptitud —emejor prepa-
racion cientlfica vy académica»— que el Tribunal Supremo, en la citada
sentencia de 16 de mavo de 1994, reconoce a todos ellos en virtud del
diferente tipo de pruebas para el acceso al respectivo Cuerpo, extremo
éste determinante, por razon del interés puablico, en la decisién dis-
crecional a adoptar,

En cambio, y como excepeidn de este posicionamiento general, si
entendemos posible la permuta entre funcionarios del Cuerpo de
Catedriticos de Escuela Universitaria v Profesores Titulares de Uni-
versidad en aquellas dreas de conocimiento previstas en el Anexo 111
del Real Decreto 774/2002, de 26 de julio, toda vez que sus pruebas de
acceso son de contenido idéntico y que; tanto en la antigua legislacion
desarrollada al amparo de la LRU como en la actualmente vigente
se les sitda en posicién de igualdad a dichos funcionarios en los con-
cursos a uno v otro Cuerpo.

Universidades conr RPT

Las consideraciones electuadas en el apartado anterior resultan ple-
namente trasladables a este supuesto, si bien el hecho de que una Uni-
versidad cuente con RPT va a introducir un aspecto adicional que com-
portard mayor rigidez en la autorizacién de posibles permultas
—concretamente, en el supuesto analizado de que los Cuerpos docentes
en que se encuadren los funcionarios solicitantes no sean coincidentes
(Catedraticos de Escuelas Universitarias y Profesores Titulares de Uni-
versidad).

Bien es cierto que a dia de hoy atiin no se ha definido reglamenta-
riamente el contenido especifico de las RPT para adaptarlas a las
peculiaridades de la funcién docente universitaria. No obstante, pode-
mos apuntar que en el va citado borrador del proyecto de Real Decre-

del profesorado universitario que legd a manejar ¢l Gobierno en la anterior legislaturn,
estos diferencis dessparecinn, pues en su anfcu{u 15, dedicado a las obligaciones docentes,
se suprimda la distincion que hasta estos momentos existe al consignar las correspondien-
tes a los funcionarios del Cuerpo de Titulares de Escueln Universitaria; En la oueva redac-
citn se fijaba una borguilla de dedicscidn comdn pary los cuntro Coerpos docentes, gque
podrd variar entre un minimeo de cunatro horas —semanales— yun maxima de dace.

¥ El tipo y nlcance de las propias pruchas de acceso resulta igunl para ambos Cuer-
pos, tanto en s presente regulacion de las pruehas de habilitacion {art. 10 del RD
77402002, de 26 de julio, canstituldas por tres pruchas sucesivas, de carficter eliminatorio)
comn en la anteriormente vigente € el marco de la LRU {art. 9 del RD 1888/1984, de 26
de septiernbre, dos proebas). Esta identidad posibilits que en el perfodo de vigencia dela
LRU {art, 39.4) a Jos concursos de méritos de plazas de los Cuerpos de Titulares de Uni-
versidad v de Catedriticos de Escuels Universitaria pudiernn concurrir, indistintamente,
profesores de ambos Cuerpos, posibilidad que se mantiene en [ actual regulacion (are
63.2 de fa LOU),
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to sobre régimen del profesorado universitario, en su articulo 3.3, se
hacfa constar como tinica particularidad de dichas RPT docentes que
«las denominaciones de las plazas corvesponderdn a las dreas de cono-
cimientos, senaldndose, a renglén seguido, que «su confeccion se rea-
lizard de acuerdo con la normativa vigente Vs,

Por tanto, v al igual que ya se enuncié en el apartado anterior, en
Universidades que posean RPT, el d4rea de conocimiento sigue consti-
tuvéndose en el elemento esencial a la hora de autorizar una posible
permuta, Junto a este campo, y por lo que aqui ahora interesa, apare-
ceran ademas reflejados los correspondientes al nivel de complemen-
to de destino, complemento especifico y Cuerpo al que se adscribe el
puesto de trabajo de que se trate,

Cuando se pretenda permutar puestos de trabajo correspondientes
al mismo Cuerpo docente, estos nuevos campos que figurardn en la
RPT como caracterizadores de los puestos de trabajo no presentarin
mayor dificultad, toda vez que en el sistema retributivo que se estd
aplicando en la actualidad *' el conjunto de los puestos de trabajo per-
tenecientes a un mismo Cuerpo docente poseen igual nivel de com-
plemento de destino e idéntico complemento especifico —entendien-
do por éste su componente general*? pues, de los tres existentes, es el
unico que se encuentra ligado a la naturaleza del puesto de trabajo.

En el caso de solicitudes de permuta que afecten a puestos de tra-
bajo de Profesores Titulares de Universidad y Catedraticos de Escuelas
Universitarias correspondientes al catilogo de dreas especiticas conte-

* En la cispide de & pirimide normativa, a falta de nommativa de adecuacion & Tas
pecullaridades del personal docente ¢ investigadorn se sitGa el anfculo 15 de In LMRFP,
modificado por el aniculo 50.1 de la Ley 622003, de 30 de diclembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social. En la Administrucidn General del Estado desarmollan
este precepen fa Qrden de 2 de diciembre de 1988, sobre Redaciones de Puestos de Trabajo
de da Administracion ded Estads, y la Resolucldo conjumta de los Secretarias de Estado de
Hacienda v para las Administraciones Pablicas, de 20 de enero de 1989,

' Se ha submayado este extrenmo, va que & fecha de hoy se eacuentra pendiente de desa
rrollo reglamentario el andculo 69 de la LOU, en cuyo apartado | se presé que ¢l Gobierno
establecerdt vlos intervalos de seiveler o cateporias de coda mvel conespandientes a ewda Crar-
podocente...s . Este puede ser un extremo esencinl que buga necesario replantear el analisis
del requisito eigual maturaleza de las paestoss. Habed que esperar & conocer of contenido de
dicha regulacion parn valorar si, a pesar del concepto retributivo, se trata de caracteristicns
ligadas al puesto de trabajo o, mdas bien. al funclonasio que fo desemperia <~come va suce.
de con los componentes singular y por mésitos docentes del complemento especifico,

* Esta afirmacion se sustenta en el supuesto de que ambos pisstos ss encueniren
incluidos ¢n el mismo régimen de dedicacion docente; Ressultard un problemn siadido el
case enque los funcloaarios solicitantes, a rde su nencia al misma Cuerpo docen-
te, se encueniren acogidos o regimenes de dedicacion distintos y esta circunstancia aparez-
< teflejada en las comrespondientes RPT a traveés de Lo inclusion del componente general del
complemento especifico, Creemos, en todo caso, que no ha de constituir un obstaculo insal-
vable, pues siempee puede tener lugay tanto una reconsideracion del régimen de dedicacion
de dos puestos de trabajo, en lx que se analice si éste responde, realmente; # las necesidades
docentes, como un acverdo de voluntades de Jos funcienanos permutnies.
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nido en el Anexo I1I del Real Decreto 774/2002, las caracterdsticas que
la correspondiente RPT consigne en nivel de complemento de destino v
en complemento especifico no presentardn ningun obstaculo sino, mas
bien, un argumento a favor de la «igual naturalezas de estos puestos.
Efectivamente, v como argumento adicional en apovo de la tesis de
posicién de igualdad en que se encuentran ambos Cuerpos y a la que
antes se ha hecho mencién, conviene resaltar gue los puestos de traba-
jo desempefiados por Catedréticos de Escuelas Universitarias v Profe-
sores Titulares de Universidad tenen asignado ¢l mismo nivel de com-
plemento de destino e idéntico complemento especifico.

Ahora bien, desde el momento en que la RPT, para las dreas espe-
cificas del citado Anexo 111, adscriba el desempeiio de dichos puestos
de trabajo (nicamente a uno de estos dos Cuerpos —bien al de Titu-
lares de Universidad, bien al de Catedrdticos de Escuelas Universita-
rias—, se perderd la posibilidad de autorizacién de permutas en aque-
las ocasiones en las que no resulte coincidente dicho Cuerpo, velloa
pesar de que el resto de los rasgos resulte idéntico (nivel de comple-
mento de destino o componente general del complemento especifico).

En consecuencia, y a modo de conclusion, en aquellas Universidades
que cuenten con RPT ya aprobada, el cumplimiento del requisito del
desempenio de puestos de xigual naturaleza» en la esfera docente uni-
versitaria, a efectos de autorizacion de posibles permutas, quedaré limi-
tado a puestos del mismo area de conocimiento y Cuerpo docente. Sin
perjuicio de ello, en aquellas areas de conocimiento especificas del
Anexo I del Real Decreto 774/2002, v siempre que las RPT prevean la
posibilidad de desempeno del puesto de trabajo de modo indistinto por
Titulares de Universidad y Catedraticos de Escuelas Universitarias, no
resultard obstaculo para la tramitacién de las corvespondientes solicitu-
des de permuta que los funcionarios pertenezean a uno u otro Cuerpo,

La traslacion del segundo de los requisitos cuyo estudio nos pro-
poniamos en este apartado, egue se emita informe previo de los Jefes de
los solicitantes o de los Subsecretarios respectivoss presenta una pro-
blematica menor pues, si bien es cierto que, a diferencia de los pues-
tos de trabajo de administracion general, la funcién docente universi-
taria no se articula en puestos de trabajo rigidamente jerarquizados
—en los que la actividad docente e investigadora se desarrolie bajo la
direccion y coordinacién de otros puestos de superior nivel—, no lo es
menos que en la estructura de las Universidades, y dentro de cada
drea de conocimiento, desarrollardn este papel de coordinacién de las
ensenanzas los Departamentos universitarios .

' Con el limite de la liberad de catodra. A su ver, dicha libertad se encuentrs limitada
por la antonomia de las Universidades, o las que corresponde deciplinge n organizacion de
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Si a ello unimos las funciones que los Departamentos universita-
rios pueden llegar a asumir en el campo de la evaluacién de las acti-
vidades docentes, en virtud de las competencias especificas que les
encomienden los respectivos Estatutos de cada Universidad ¥ (LOU,
art. 8.1 in fine), podremos trasladar, sin mayores inconvenientes, la
competencia de informe previo de los «Jefes de los solicitantess a
estos érganos,

Estas reflexiones, efectuadas con caracter general, han de ser
puestas, forzosamente, en relacion con el marco competencial que en
materia de provision de puestos de personal docente ¢ investigador
hayan configurado en cada Universidad sus Estatutos v la normativa
interna de desarrollo. Desde este punto de vista, junte con la partici-
pacion de los Departamentos afectados, resultard necesaria la inter-
vencién del Vicerrector con competencias en la materia y de la corres-
pondiente Comision del Consejo de Gobierno ** o, Hegado el caso, de
este propio 6rgano ™,

En consecuencia, tampoco la materializacién de este segundo
requisito. administrativo en la funcion docente universitaria puede
obstaculizar la realizacién de permutas en dicho ambito. Es mds, en
este tramite de informe previo a su autorizacion, los Departamentos
—uo ¢l organo especifico de que se trate— jugaran un papel destacado,
pues este cauce procesal podra poner de manifiesto cualquier posible
alteracion que la permuta pudiera suponer en la calidad del servicio
que se venia prestando a partir de la capacidad de los funcionarios
interesados eén la permuta*’.

la docencla, Vid, SOUVIRON MORENILLA, J. M. v PALENCIA HERREJON, F. Ob, ¢ir.,
paw. 306, TARDIO PATO, J, A, EI Derecha de las Dniversidedes puiflicas espeialas, Promo-
ciongs ¥ Publicaciones Universitanas, Barcelona, 1994, tomo [, pags. 1055-1132, realizn un
exhanstivo estudio sobee la libertad de citedra v i autonomia funcional o académica de lss
Universidades.

* Este es el caso de ln Universidad de Valladolid, donde el apartado m) del articule 26
atnibuye 4 los Depantamentos universitarios b participacion «e fos provesos de evaliacidn
de ln activided docente & investigadara del profesorado, de acnwerdo cov las normics que s¢
apreeben al respecion,

“ La incandinacion de estos diversas drganos en el procedinmbento, con oo probabili-
dad, obligari a que, formalmente, el informe previa sex emitido por el Grgnno superior con
competencias en la maseria, sdoptando pors cllo fdrmiadas inlegnxhumﬁ 10 o oddos los
Departamentos afectados, este [Vicenectorado o Comisidn] emite el sigulente informe. . ».

* Si en una determinssds Universidad el inicio del procedimiento ardinario de provis
sidon de puesios docentes precisa del acoendo previo del Conseio de Gobierne —asi, la Uni-
versidad de Valladolil, conforme al articulo 153.2 de los Estatitos—, esta clirounstuncia se
ha de tenor presente cn el procedimiento de autorizacidn de b permuta sulicitada paes,
como se recuerda en este trabako, las garantios ¥ llmitaclones del sistoma ordinaréo do pro-
vision resultarfan trasladables a ka Ggura de [a permuta.

Y BARRACHINA JUAN, ¢n Ob. cit, pig. 119,
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3.4. Requisitos administrativos adicionales que pudieran
resultar exigibles en la funcién docente universitaria

En légica coherencia con lo anteriormente expuesto, cabria plan-
tearnos en este apartado si las peculiaridades del personal docente ¢
investigador padrian, a su vez, imponer a los funcionarios permutantes
el cumplimiento de otros requisitos administrativos adicionales, no pre-
vistos en la regulacidn legal, pero de cumplimiento necesario para ade-
cuar dicha figura a las singularidades de la funcion docente universitaria.

En ¢l seno del blogue normativo general de la funcion publica, ¢l
articulo 62 de la LFCE se ha aplicado teniendo en cuenta ¢l nuevo
contexto de movilidad funcionarial regulado por la LMRFP, de modo
que la Direccion General de'la Funcién Pablica —en un criterio cons-
tante ¢ invariado “— ha venido sosteniendo que ... cualguier condi-
cidw impuesta a la movilidad en los puestos de reabafo por el sistema de
concurso, es extensible a la permuta, va que frente al concurso, la per-
muta es una forma de provision absoluramente residual v potestativas,

Asi, con motivo del andlisis de una solicitud de permuta en la que
los funcionarios solicitantes no habian permanecido dos afios ¢n sus
puestos de origen —requisito contemplado para el mecanismo de con-
cursoen el art. 20.1 f) de la LMRFP—, dicha Direccion General senté
como eriterio que, ademas de los requisitos establecidos en el articu-
o 62 de la LFCE, los funcionarios permutantes tendrian que haber
permanecido dos afos en sus respectivos puestos de trabajo de carde-
ter definitivo *,

En la esfera docente universitaria, la entrada en vigor de la LOU
{art, 65) ha introducido en los concursos de acceso del profesorado
universitario la misma regla de inamovilidad —durante dos afios—
que se hallaba establecida con cardicter general para el resto de fun-
cionarios. Por tanto, en cualquier procedimiento de autorizacion de
permuta que se pueda suscitar entre docentes universitarios, se habra
de exigir como requisito administrativo previo —en pie de igualdad
con los regulados en el articulo 62 de la LFCE— el desempeio, al
menos, durante dos anos de los puestos de trabajo de origen.

“* Informes de 11 de noviembre de 1992 v de 24 de febrero de 2000

I Informe de 11 de noviembre de 1992 antes citado, pues asiendo wy lonise aplicabie o
Lo mowitided o s ded sistevn novmal de provisian de puestos de rabajo, con mevor-razdn
debe aplivarse a la servilided opevada e oavwes de un sisfenha g 6 oalifion come excepcional,
povgie e da respresia @ lus necesidades de le Administracidn, simo gue atiends exoluséva-
menie adntersses personales de los fumciananos, gqee con vardeser general deben quedar supe
ditados o aguelioss. Asimisime, este oriterio, como yiese indiod en ol apartado 2.3 de este tra-
bajo, hu encontrudo refrenda en el dmbito reglamentario que regula la permuta en la propis
Administracidn General del Estdo (funclonarios docentes no universitarios) o en la Cornue
nidad Aulénoma de Caralufa.
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No gueremos Hinalizar este apartado sin realizar una somera refe-
rencia a los tramos docentes —mis conocidos como squingquenioss—
del profesorado universitario, toda vez que constituyen parte inte-
grante del complemento especifico que perciben los funcionarios de
Cuerpos docentes, v cuya regulacion obedece, precisamente, a las sin-
gularidades de la funcién docente universitaria ™,

A nuestro juicio, a pesar de su ubicacién como componente por
méritos docentes del complemento especilico —y;, por ende, como tal
concepto econdmico, destinado a retribuir las condiciones particulares
de los puestos de trabajo—, no resultaria un reguisito administrativo,
stricto sensu, exigible a los funcionarios permutantes con caricier pre-
vio a la valoracion discrecional de su solicitud por la Administracion, A
la vista de la normativa especifica que regula la concesion de estos tra-
mas docentes *', su verdadera finalidad se halla ligada, mas bien, al
grado de capacidad profesional con que se desempena ¢l puesto de tra-
bajo, esto es, a la eficacia con que despliega su actividad el propio fun-
cionario, que a las caracteristicas del propio puesto de trabajo ™.

Cuestion bien distinta es gue el nameéro de tramos docentes v de
investigacién ~ de los funcionarios permutantes no deba ser debida-
mente ponderado en la decision a adoptar. Dado gue el nimero de
anos de servicios prestados serd similar —no podra diferir en mas
de cinco,; conforme a la letra b) del art, 62 de la LFCE—, una diferen-
cia significativa del namero de tramos docentes y de investigacion ™

* Conforme al peeimbulo del Real Decreto 1086/1989, en ol que se vegula este compo-
nente por méries docentes del complemento especifico, dicho reglamento se dicta en fun-
cion de fa aotorizacian contenida en el articulo 1.2 de I LMRFP, pars adecuar el sistema
retributive general s ks pecollaridades del personal decente univessitario,

' No hay mas que acudir 2 Ia Orden de 3 de noviembre de 1989, reguladora de la eva-
luacian de la actividad docente del prafesarado, asi come a la Resolucion de 20 junio 1990,
del Consejo de Unlversidades, por la que se cstablecen los eritertos genemles para la eva-
luacidn de dicha actividad docente, pamm constatar que Ia concesian de este companente
estd ligada a la actividad desplegada por el funcionario.

= EBn la funcidn docente no universitana, en la gue podemos localizar In presencia de
una retribucién andloga por méritos docentes -~reconocible en la estera universitaria tray
sit posterior acceso 0 ésta—, la regulackon regbimentana de & permuta, comenida en ¢
Real Decreto 211211998 v que ha sido objeto de estudia en ¢f aparnado 2.3 de este tabajo,
no establece como requisito administrativo para los funcionarios permutantes la posesion
de un admero simikar de tramos docentes.

Y Los tramaos de investigacidn, a diferencia de las docentes, na forman parte ded com-
plemento especilico, sino que se integran en el complentento de productividad. Sin perjui-
clo de ello, consideramos que esto extremo podria ser valorado —en funcién del Cuerpo de
que se trte— en ln decision discrecional a adoptar por la Universidad como en ef texto se
Tundamenta.

Y Siempre que no obedezea ol diferente régimen de dedicacion docente en el que se
hayan podido encontrar acogudos unao v etro funcionario pues, conlorme al articulo 2.5.5
del Real Decreto 10B&/1989, [os apos de servicio prestados a tiempo parcial & efectos de eva-
lnacidn de la actividad docente e Investigadora —en este caso, hasta Ja reforma operada por
¢l Real Decreto 13252002 s= computan can el coeliciente reductor (L35,
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de ambos funcionarios deberd ser, necesariamente, valorada en el tré.
mite de informe que han de emitir los correspondientes Departamen-
tos, y ello por la trascendencia que pudiera tener en la calidad con que
se viene prestando el servicio.

4. POSIBLE ENCAJE DE LA PERMUTA COMO SISTEMA
EXCEPCIONAL DE PROVISION DE PUESTOS DE TRABAJO
EN LA FUNCION DOCENTE UNIVERSITARIA

Con las anteriores lineas en modo alguno se ha pretendido pro-
pugnar un uso generalizado ¢ indiscriminado de la permuta en las
Universidades, sino unicamente constatar la posibilidad de su uso una
vez confirmada su plena aplicabilidad, desde el punto de vista estric-
lamente legal, a las Universidades *.

Tal y como se ha puesto dé manifiesto en los apartados anteriores;
bajo ningtin concepto se puede configurar la permuta como un dere-
cho incondicionado del funcionario —mas propio de una concepcion
patrimonialista del puesto de trabajo, ajena al vigente derecho al
cargo, que no tiene acomodo en el sistema de provision actual—,
Antes al contrario, ha de recordarse que, como ha quedado dicho ya,
s¢ trata de una facultad discrecional de la Administracion, cuyo ¢jer-
cicio vendra determinado en razdn del interés general al que sirve,
con independencia del cumplimiento de los requisitos administrativos
previstos en la legislacién general por parte de los funcionarios inte-
resados, condicion sine qua non previa a su concesion,

Bajo esta perspectiva, pretendemos esbozar en este apartado dos
posibles situaciones en las que el sistema de permuta podria desplegar
su chcacia en Ja funcidn docente universitaria sin desvirtuar por elio
su cardcter excepeional come mecanismo de provision.

4.1. Para los distintos Cuerpos docentes universitarios en dreas
de conocimiento cuva situacién de plantilla imposibilite

la aplicacion del sistema ordinario de provisiéon de puestos
de trabajo

La Universidad espanola ha devenido ¢n una realidad donde la
disminucion del ntimero de alunmoes s¢ ha converiido en una nota

Gracias a & estrecha colabormcidn de Jos compateros de los distintos Gabinetes
Juridicas, podemos chiar autorizaciones de permutas en ¢ seno de -l Admintsuacion Uni-
versitaria en las siguientes Universidades: Granada y Cadiz: Santingo de Compostela v Vigo;
y Valladolid y UNED ' e
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caracteristica del sistema, en cuya tendencia, hoy por hoy, no se acier
ta a vislumbrar el punto de inflexién, Junto a4 ello, la implantacién de
los distintos modelos autonémicos de linanciacion de las Universida-
des ha hecho de la gestion de la plantilla docente un elemento esencial
en la optimizacién de recursos.

En este marco, v en el dambito particular de cada Universidad, con
toda probabilidad, existirdan una serie de dreas de conocimiento, liga
das a titulaciones con una demanda decreciente, o caracterizadas por
una evolucion en la dotacion de plazas que ha desembocado en un
superavit de capacidad docente, en las que, dificilmente y salvo situa-
ciones imprevistas, puedan efectuarse dotaciones de nuevas plazas
estables de funcionarios de Cuerpos docentes a medio plazo

Esta situacion, en la practica, se traducird en la inexistencia de
concursos de acceso en estas dreas de conocimiento, situacion gue
limitaria negativamente las posibilidades de movilidad de los funcio-
narios, reconocidas con-cardcter general en el articulo 17 de la LFCE.

Si bien es cierto, como ha matizado la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, que este articulo —de cardcter basico— no confiere un
derecho inmediato e incondicional a los funcionarios *, no lo es
menos que constituye un instrumento idéneo para mejorar el luncio-
namiento v la calidad de los servicios que prestan las Administracio-
nes Pablicas, al tiempo que da satisfaccién a una permanente aspira-
cidn de sus empleados, como ha puesto de manifiesto la Direccidn
General de Funcién Pablica del Ministerio de las Administraciones
Publicas en el reciente s Acuerdo Marco para fomentar la movilidad de
los empleados pablicos entre las Administraciones Piablicass 7.,

Sin perjuicio de lo anterior, esta falta de movilidad de los funcio-
narios podria afectar negativamente a su esfera familiar, en contra de
la tendencia de la politica seguida en las Gltimas reformas laborales y
de funcidn pablica *® que pretenden la conciliacién de la vida familiar
y laboral de los empleados,

“ Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de mave de 1994,

T Actunlmente, suscrito por las Comunidades Aurdnomas de Castilln y Ladn, por Reso-
luckon de la Direecian General de Secretariado de la Junta v Relaclones: Instiincionales de
31 de octubre de 2003; La Rioja, por Resolucién de la Secretarta General Téenica de In Con
sejeria de Presidencia y Accion Exterior de 9 de diciembre de 2003; Murcis, por Resolucion
de 30 de enero de 2004, de 1a Secratarta General de o Cansoleria de Hackenda; v Cantabria,
par Acuerdo de 17 de febreso de 2004, de o Consejerin de Presidencia, Ordenacion del
Territorio y Urbunismo.

" La Ley 301999, de § de noviembre, de Conclllacion de Tn vida famillar y laboral de
los personas trabajadoras, supuse la transpesicion o la legislacion espafiola de las directris
ces marcadas v esta materia por la pormativa internacional v comunttaria: En su desa-
mollo se dictaron Jos Reales Decretos 12552001, en ¢l dmbiwo laboral, v 180022004, en ¢l
ambito de los funcionaries pablicos.
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Tal y como puso de manifiesto en su dia ¢l Alto Tribunal, al enjui-
eiar la constitucionalidad de la introduccién en el sistema de concur-
sus de los funcionarios del derecho de consorte, «féste se debe consi-
devar comoj un hecho justificado y razonable desde la consideracion de
otros bienes juridicos constitucionalmente protegidos, como son la
familia, cuya proteceién social, econdmica y jurtdica debe ser asegura~
da por los poderes ptiblicos (art, 39.1 C.E.), lo que, entre otras manifes-
taciones, obliga a que éstos favorezcan, eliminando trabas, el deber de
convivencia al que se refiere ¢l articulo. 68 del Cédigo civil. hicluse,
agueella justificacion razonable se aprecia también en relacion con el
propio mandato constitucional al gue estdn sujetas las Administracio-
nes Publicas de proceder con eficacia en la prestacién de los servicios
publicos {ars, 103.1 CE), lo que legitimaria la adopcion de medidas ten-
dentes a que el personal al servicio de aquiéllas se encuentre en las mejo-
res condiciones posibles (incluso personales o familiares), para el desa-
mollo de su cometidos =

Es precisamente e¢n estas areas de conocimiento, donde en deter-
minadas Universidades se registre la imposibilidad material de con-
vocar concursos de acceso, en las que puede el mecanismo de permu-
ta desplegar su eficacia para contribuir a la movilidad de los
funcionarios sin perder por ello su cardcter excepcional. Asi, en los
respectivos expedientes administrativos de autorizacion, resultard
acreditada ka concurrencia de aguellas circunstancias administrativas
de cada Universidad que aconsejan la autorizacion de la permuta en
razon del interés general, toda vez que su concesion se inscribird den-
tro del principio de movilidad funcionarial como modo de incremen-
tar la eficacia de los servicios prestados y, en su caso, canciliar la vida
laboral ¥ funcionarial de los empleados.

Estas tesis han sido propugnadas, expresamente, por la propia
Direccion General de Ia Funcién Pablica, en el informe ya citado de
24 de febrero de 2000, y por ARROYO YANES, guien dejando a un
lado posibles prejuicios sobre el supuesto anacronismo de la figura de
la permuta ™, pone de manifiesto que «ofrecen flas permutas) una via
ent cuanto a la movilidad funcionarial (de ministerio, de departamento,
de localidad, eic.) que no han sido suficientemenie exploradas en sus
postbilidades y que como tal técnica no deberia ser desaprovechada,

" Sentencia del Tribunal Constitucional 200011991, de 28 de octubre, Fundamento Juri-
dico Cuarto,

. Ob. cit., pag 445, El autor manifiests su creencin de que v exisre singiin obstédcen.
fo paaei considerarla fla permacal no sdlo subsisiente, 5ino pera estimar que, en e medida de
fo posible, se deberian de introdiccir urgentes modificaciones en s végimen juridice que le con-
vierbar e aor anstruntenta veesd il que permiite una mayor scilizacicer do e misma en el fut
Ll
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conmo octirre en el momenio presente, en tanto que permite gue de modo
excepeional el funcionario, o, mejor dicho, los funcionarios, puedan
tomar la tniciativa en cuanto a concretar sus expectativas de movilidad,
expectativas gue; por las ragones que puedan operar en cada caso, no
estén siendo satisfechas por los procedinrientos tradicionales de provi-
sion con la suficiente celevidad v eficacias.

4.2. Para los Cuerpos docentes de Catedraticos y Profesores
Titulares de Escuelas Universitarias no pertenccientes
a areas de conocimiento especificas

En la LOU, en expresion feliz de PALENCIA HERREJON *', hay
trazas implicitas de una reordenacion de los Cuerpos docentes que,
entre otras lineas, se materializa en la restriceion de la presencia de
Catedraticos v Profesores Titulares de Escuelas Universitarias a deter-
minadas dreas de conocimiento que establezca el Gobiemo, previo
informe del Consejo de Coordinacion Universitaria (art. 58.3 y 59.3).
En la actualidad, dicho catdlogo ha sido fijado por el Real Decreto
77412002, de 26 de julio, en cuyo Anexo HI se relacionan doce dreas de
conocimiento cuya docencia se ha venido centrando, practicamente
de modo mayoritario, en titulaciones universitarias de primer ciclo,

El mecanismo elegido por la norma para lograr en un futuro dicho
obietivo ha sido la limitacion de la posibilidad de convocar pruebas de
habilitacién v concursos de acceso para dichos Cuerpos, de modo
exchusivo, a las doce dreas de conocimiento que én la actualidad cons-
tituven el catdlogo contenido en el mencionado Anexo HI.

Ahora bien, dado que en el peculiar sistema de cobertura de pues-
tos de trabajo establécido para la funcién docente universitaria se
entrelazan, en un anico mecanismo, el acceso a plazas de Cuerpos
docentes (aspirantes que acceden a la condicion de funcionarios de
dichos Cuerpos) v la provisidon ordinaria de puestos de trabajo (con-
cursos de traslado de empleados que va tienen la condicion de fun-
cionarios de ese Cuerpo), la consecuencia indirecta ——pues, creemos,
que este extremo no era buscado por fa norma— de la restriceion esta-
blecida en la LOU ha sido la privacidn de la posibilidad de que Tos fun-
cionarios que accedieron a los Cuerpos de Catedriticos y Profesores
Titulares de Escuelas Universitarias bajo la vigencia del modelo LRU
se vean privados de cualquier posibilidad de traslado de su Universi-
dad
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Pudiera pensarse en un primer momento gue éste es un sefecto
colaterale, pues al fin y al cabo no afecta més que a un pequeno colec-
tivo, vestigio de un sistema ya caduco en vias de reconduccion, Cier
tamente, no se ha podido acceder a datos publicados sobre el nimero
de Catedriticos y Profesores Titulares de Escuelas Universitarias que
en las distintas Universidades espanolas se encuentran adscritos a
dreas de conocimiento no incluidas en el catdlogo de dreas especificas
del Anexo 111 del Real Decreto 774/2002, extremo éste esencial para
poder realizar una valoracién con garantias sobre ¢l particular Ahora
bien, en el caso de la Universidad de Valladolid ** si se ha podido com-
probar gque en el presente ano, los Catedraticos de Escuelas Universi-
tarias en dreas no especificas constituyen el 91%, mientras que en el
caso de los Profesores Titulares de Escuelas Universilarias este por-
centaje representa €l 81,2%. Con toda probabilidad, la realidad que
evidencian estos datos —la existencia de Catedriticos y Titulares de
Escuelas Universitarias en dreas no especificas no constituye un feno-
meno residual— resulta perfectamente extrapolable al resto de Uni-
versidades, si bien con la magnitud que en cada caso hayan determi-
nado las politicas de profesorado de la Universidad de que se trate, En
modo alguno se trata de un elemento diferencial o enddgeno de la
Universidad de Valladolid, sino una consecuencia maés de Ja evolucion
final del modelo de profesorado universitario que en su dia disend la
LRU®,

Por tanto, para este colectivo de funcionarios pertenecientes a los
Cuerpos docentes de Catedriticos v Profesores Titulares de Escuelas
Universitarias la permuta puede tener, atn, més sentido que el
expuesto con caracter general para el conjunto de Cuerpos, pues a las
razones que analizébamos en el apartado anterior se unirfa la impo-
sibilidad de acceder a cualquier otro mecanismo de movilidad.

“ Datos tacilitados por cortesia del Vicerrectorada de Profesorado v Relaclones con ¢
PAS ¥ ¢l Servicio de Gestitn de Personal, En el ejercicio 2004, de un total de 111 Catediit
cns de Escuela, 100 pertenecen 4 freas de conoclmiento no especilices. En ¢l caso de Pro-
tesores Titulares de Escuclus Universitarias, de 404 plazas, 328 no pertenccen a dreas de
conocimiento del catfilogo contenido en ¢l Anexo 1T del Real Decreto 7742002

*' PALENCIA HERREION, F, O clr,, pag. 436, reallza una aceriads sinopsis de 1a evo-
lucién del mogdelo de profesorado diseado por la LRU, Las plazas de Profesares Thulures
de Escaelas Universitarias se utilizaron de modo geoeralizado parn estabilizar persomal en
tormacidn, hecho ol que se univin ¢ menor coste que cias dotaciones significaban para las
Universidades si se las compamba con sis carrespondientes plazas de Profesores Titulares
do Universidad, Este primer sccess ¢n el Cuerpo de Profesores Titudares de Escuelas Uni
versitarias, junto con e caracter indiferenciado en lo funcional de los distintes Coerpos
~al que va se ha hecho menciéne-, la ausencia de una regulocién lega) de la ecanem
docentes y la plenn autonomix de las Universidades en k= configuracidn de sus plantillas,
desembocaria, igualments, en una dotackén indiseriminada de plazas de Caredraticos de
Escuelas Universitanas,
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4.3. Posibles restricciones para la aplicacién del sistema
excepcional de permuta en el &mbito interno de cada
Universidad

La regulacion legal de la permuta prevé que ésta pueda tener lugar
dentro de un mismo Departamento o entre distintos Ministerios. Ade-
mas de ello, y como ya hemos visto en apartados anteriores, de acuer-
do con la actual configuracién constitucional de nuestro Estado, tam-
poco existe inconveniente mavor para realizar permutas entre
Administraciones Pablicas distintas, Ahora bien, si examinamos dete-
nidamente el artfculo 62 de la LFCE, podremos comprobar que en él
no hay referencia alguna a que los puestos de trabajo susceptibles de
permutar se encuentren en localidades distintas, a pesar de gue esta
idea se halle tan extendida que practicamente ha pasado a asociarse,
de modo inconsciente™, con la figura de 1a permuta

Este pequeio comentario, nos da pie para reflexionar —siqiiiera
sucintamente— sobre aquellos hipotéticos supuestos en que se pue-
dan llegar a plantear solicitudes de permutas dentro de la misma Uni-
versidad con dos posibles variantes: solicitudes de permuta que no
comporten un cambio de localidad (v. g. que supongan un simple
cambio de Centro docente dentro del mismo municipio) v aquellas
otras en las que, debido a la configuracién de la Universidad de que se
trate, pretendan permutar puestos de trabajo situados en Campus uni-
versitarios radicados en distintos municipios o provincias.

Como punto de partida se ha de tener presente que la permuta,
como mecanismo excepcional de provisidn, no admite gque puedan
reconducirse a ella, sin mas, otros supuestos de movilidad gue
encuentran acomodo en procedimientos establecidos con cardcter
ordinario. Asf, en los supuestos planteados, la cuestion de fondo que
subvace no es otra que ¢l cambio en la asignacion de docencia del pro-
fesorado que conlléva, a su vez, una modificacién del Centro docente
de adscripeién en la misma o distinta Jocalidad. Se trata ésta de una
materia que las Universidades, por regla general, tienen regulada
especificamente®®, En este tipo de procedimientos se suelen establecer

Y en el plano del Devecho positivo, 10da ver que; coma se ' ha Indicado en ol apara.
do 2.3 del presente estudio; el Decreta 33/1999, de 9 de marzo, de o Generalitat Valencia-
na, establece entre los requisitos necesarios para la avtorizacion de In permuta apuee Jog
prestos se encuentren ubicados en distina Iocaltdads

2 Ass, par ejemplo, 1a Universidad de Salamanca, que cuenta desde julio de 1988 con
una snormativa pars In adscripeidn de profesorado ordinarso a Centross, procediméento en
el que se prené Ju intervencian del Depariamento, de los Centres afectados ¥, en caso de dis.
crepancia, del hoy Consejo de Gobierno.
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distintos criterios * para adoptar la decision final —entre los que se
encuentra, en primer lugarn, la prelacion de Cuerpos*'—, v en cllos
intervienen los Centros docentes afectados.

A la vista de estas circunstancias, no parece oportuno autorizar
estas solicitudes de permutas —en las que, ademas, en el primer
supuesto (dentro de la misma localidad) dificilmente se van a poder
esgrimir razones de conciliacion de la vida laboral y familiar de pri-
mer orden—, méaxime cuando esta actuacién pueda suponer eludir las
garantias v la ponderacion de los distintos intereses en juego de ter-
ceros interesados que, por el contrario, si estén presentes en los pro-
cedimientos que encauzan con caracter ordinario esta materia, Sobre
este particular, resulta interesante recordar la opinién de BARRA-
CHINA JUAN, quien considera que «... @l no respetarse en el sistema de
permuta los principios constitucionales de igualdad ante la Ley v de
publicidad, facilmente se pueden impugnar las permutas que se auiori-
cen, siempre que supongan un perjricio o menoscabo a los intereses
legitimos de otro funcionario piblico.»**

5. A MODO DE CONCLUSION: OBJECIONES
Y REVALORIZACION DE LA PERMUTA

Como se ha puesto de manifiesto, la vigencia de la figura de la per-
muta no ha sido cuestionada por ningun sector de la doctrina y su
aplicacidn viene siendo ratificada por los érganos jurisdiccionales en
sus distintos pronunciamientos.

Este trabajo ha pretendido despejar las dudas que pudieran existir
acerca de su aplicabilidad a la funcién docente universitaria —funda-
das én las peculiaridades que caracterizan al personal docente ¢ inves-
tigador—, v resaltar, al mismo tiempo, que dicha aplicacion ha de
tener lugar respetando el cardeter residual de la figura de la permuta,
v no como mecanismo substitutivo del concurso de acceso.

De hecho, su cuestionamiento como forma de provision ha deri-
vado, fundamentalmente, del ssecrétismos v la falta de publicidad
que rodea su aplicacion y su pugna con los principios constituciona-

- En ol caso de In Universidad de Vallodolid, el articulo 182 de siss Estatutes préve que
w1 S provcrand Que en la wsigracidn al profesorado de lareas acadénricas s ponderd fo perte-
nencia aof dreu de conovimienio v @ fos Cuerpos docenres, Lo antigiedad v la especialidad del
profesoridos

*" La Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1999, declard como doctn-
na correcia «.. gue o diviribucion de fiorciones v cargus dooenres én Departantertio se efectile
tenigndo en cuenra, ew primer lugas, los distinies Cuerpos Docentes Universitanios . ], v, den-
tro de cade uno, lx antigiedad s

W Ob: ait,, pag. 121
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les de libre concurrencia, igualdad, mérito ¥ capacidad que deben pre-
sidir todo sistema de provision de puestos de trabajo. Estas valora-
ciones son las que han llevado a los sectores mas criticos de la doetri-
na a calificar la figura de la permuta de ilegal e inconstitucional, como
va hemos indicado al inicio de este trabajo.

Otros autores, como el profesor ARROYO LLANES han procurado
dejar de lado los posibles prejuicios sobre el anacronismo de la figura
v han propugnado que si en su regulacion se introdujeran «los meca-
nismos que faciliten en mavor medida la publificacion de la figura ®'»,
tales como la publicacién en los correspondientes diarios oficiales,
profesionales, sindicales, tablones de anuncios de los centros de tra-
bajo o la creacion de un Registro dependiente de la propia Adminis-
tracién que controlase su aplicacion, podria convertirse en un sistema
operativo de provision en aquellas situaciones en las que otros meca-
nismaos de movilidad no resulten eficaces, Ahora bien, el propio autor,
a renglén seguido, reconoce el ciimulo de problemas que acarrearia la
publificacién de esta figura, derivados de la concurrencia de varios
interesados, apuntande que su resolucion tendriz que estar prevista
convenientemente en algin tipo de reglas,

Sin duda alguna, esta orientacion, de generalizarse, podrfa derivar
de facto, como ya ha vislumbrado algin autor ™, en un sistema de pro-
vision de puestos de trabajo sin vacantes, va que los puestos objeto de
la permuta estdn ocupados por sus respectivos titulares, sistema hasta
ahora no permitido por la actual legisiacion.

Asumiendo estas objeciones, consideramos, que, con la excepcio-
nalidad que se ha tratado de poner de manifiesto, esta figura puede
desplegar toda su eficacia en aquellos casos en los que no quepan, por
las razones que fueran, los sistemas ordinarios de provision, v ello con
el fin de garantizar las legitimas expectativas de movilidad funciona-
rial y en pro de otros valores superiores que no puedan hacerse elec-
tivos de otra forma, como el va senalado de la conciliacion de la vida
familiar y laboral.

Buena muestra de esta srevalorizacidns de la Ggura de la permuta
como sistema de provision singular de puestos de trabajo es la exis-
tencia en Internet de una pigina web —con la que abriamos nuestro
trabajo- que pretende ser un punto de encuentro entre aquellos fun-
cionarios de cualquier Administracién Piblica que estén interesados
en intercambiar su puesto de trabajo; segiin su propia informacién,
ahora mismo tiene «colgadose cientos de anuncios al respecto, con la
siguiente direceidn: www.permutas-funcionario.com.

“ ARROYO LEANES, L. M., 05, cit., pag. 446.
* Como ya apunté ¢l profesor BARRACHINA JUAN, E., Ob. cit., pags. 115 y s5.
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Igualmente, las Organizaciones Sindicales en el sector de la ¢nse-
fanza también ofrecen este servicio, y entre aquellos que utilizan las
tecnologfas mas modernas podemos mencionar a la Inzersindical

Alternativa de Catalunva (IAC), con la siguiente direccién:

www.dogce esfindex.htm, v al Sindicato de
Traballadoras v Traballadores do Ensino de Galicia (www.stegsindica-
to.org/pernatas! )

¢Esta nueva realidad obligard, finalmente, a la Administracién
General del Estado a actualizar la regulacidn legal de la figura pre-
constitucional de la permuta?
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. REGULACION EN EL CODIGO PENAL Y EN LA
LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIVINAL. 3. LAS COSTAS A FAVOR DE LAACUSACION PAR
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ESPECIAL PRONUNCIAMIENTO RESPECTO A LAS COSTAS A LA ACUSACION PARTICU
LAR. 5. LA IMPOSICION DE COSTAS A LA ACUSACION PARTICULAR. 6, CONCLUSIONES

1. INTRODUCCION

Aungue en la generalidad de los delitos la accién penal y civil es
ejercitada por el Ministerio Fiscal en solitario conforme al articu-

10 105 v 108 de la LECr no es obstaculo para que la victima pueda per-
sonarse en ¢l procedimiento y gjercitar conjuntamente la accion penal
v la civil o s6lo una de estas dos vy ello conforme a los articulos 101,
104, 108, 110y 111 de nuestra vieja Ley Procesal Penal,

Si ejercita la accion penal v la civil o s6lo la penal la parte se habra
constituido como acusacion particular mas si ¢jercita sélo la accion
civil estara actuando como un actor civil, En ambos casos la perso-
nacion se hard a través de abogado vy procurador de designacion o de
oficio con les consiguientes gaslos, Como vercmos nuestra legisla-
cian procesal y penal ha disenado un singular régimen para las costas
de la acusacion particular. Analizaremos tanto el supuesto en donde el
juzgador le impone las costas a la acusacion como el supuesto con
trario. El caballo de batalla estara en saber si es menester en todo caso
un pronunciamiento expreso v motivado del juzgado o tribunal y en
caso de exigirse qué efectos se derivardn de su no pronunciamiento,

2. REGULACION EN EL CODIGO PENAL Y EN LA LEY
DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

Historicamente ha habide una mutacion en la naturaleza de las
costas impuestas al autor de un delito o falta; Asi en los Cadigos pena-
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les de 1848 v 1870 fueron consideradas penas. Sin embargo en el
Cédigo penal de 1928 se les va a conceptuar como responsabilidad
civil. Por dltimo, va a ser el Cédigo penal de 1932 el que establecid el
criterio actual de separarlo de la responsabilidad civil pero regulin.
dolo bajo un mismo titulo, constante que se mantiene en el CP de
1973 v en el actualmente vigente.

También ha sido una constante histérica la regulacién dual tanto
en ¢l texto sustantivo como en el procesal aungue no hay duda que
nos encontramas ante una materia de naturaleza claramente procesal
y que por tanto deberfa ser en la ley adjetiva donde se contemplase de
forma unitaria la regulacion de la misma.

Comenzando por el texto punitivo debemos indicar que est4 den-
tro del Titulo V del Libro 1 del Cadigo penal rubricado «De la respon-
sabilidad civil derivada de los delitos y faltas y de las costas procesa-
les» recogiéndose ex professo un capfrulo 3.° dedicado a las costas con
dos preceptos, los articulo 123 y 124, que no han sufrido reforma
alguna desde la elaboracién de este Codigo llamado de la Democracia
El articulo 123 CP establece la regla general de que las costas se impo-
nen al condenado reproduciendo el contenido del articulo 109 del
Codigo penal de 1973, Es el articulo 124 el que explicita las diferentes
partidas a Incluir eén la tasacion aludiendo expresamente a los hono-
rarios de la acusacion particular como crédito a incluir siempre én los
defitos perseguibles a instancia de parte, La cuestion surge rdpida-
mente (qué ocurre con los honorarios de la acusacion particular en
los delitos piblicos o semipablicos? La cuestion no es baladi dado que
la generalidad de los delitos son pablicos y semipdablicos. El CP ante-
rior no hacia alusidn alguna a estos honorarios en funcién del delito
por lo que no nos sirve como criterio interpretativo,

La LECr en los articulos 239 a 246 se¢ limita a indicar que obvia-
mente las costas no se impondran a quien resulte absuclto. Respecto
i la acusacién particular lo que contempla es la posibilidad de que
sean condenados a abonardas cuando hayan actuado con mala fe o
con temeridad. Sin embargo nada dice cuando es el caso opuesto, Por
tanto ¢basta con indicar condenado en costas? o ;habra que anadi
incluidas las de la acusacién particular?

3. LAS COSTAS A FAVOR DE LA ACUSACION PARTICULAR

Es esta falta de concrecién junte a un aparente criterio contradic-
torio sostenido en el texto punitivo lo que hace que en la préctica se
siga planteando si los honorarios de la acusacién particular requicren
un pronunciamiento expreso del juez o no. Quienes sostienen gue
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debe requerirse una especial alusién en la sentencia consideran que
ello se desprende del CP cuando a sensu contrario estd sehalando que
cuando los honorarios son en delitos piiblicos no siempre se van a
incluir (art. 124 CP). Por el contrario, la mayoria va a defender, v asi
lo recoge nuestra jurisprudencia, como veremos, que no es necesario
para incluir en las costas un pronunciamiento expreso sino que serd
necesario precisamente para excluirlas,
Los argumentos basicamente son los siguientes:

a) Ubi lex non distinguit nec non distinguere debemos, Consecuen-
temente si la ley hubiera gquerido someter las costas de la acu-
sacion particular a una especial valoracién por parte del juzga-
dor asf lo hubiera indicado. Asi en nuestro Derecho histérico
observamos como el denominado procedimiento de urgencia v
en concreto en el articulo 802 LECr en la redaccion que le dio
la Lev 8 de junio de 1957 establecia la necesidad de pronuncia-
miento expreso de tal modo que «a falta de pronunciamiento
sobre este extremo, dichas costas, no se incluirdn en la corres-
pondiente tasacidns.

La naturaleza procesal de las costas, Aunque endltimo término
al condenado se le impone una obligacién pecuniaria, ésta pese
a que el condenado lo confunda habitualmente no es pena, ni
responsabilidad civil, por lo que no es necesario que expresa-
mente se haya pedido. Por tanto, nada tiene que ver ni con el
principio acusatorio gue rige respecto al ilicito penal ni con el
principio dispositivo que rige la accién civil derivada del delito.
Por tanto, aunque el acusador particular nada diga, aungue en
la préctica es improbable, las costas incluirdan sus honorarios.
También razones constitucionales apuntan a rechazar a quienes
consideran que es menester que se justifiquen su inclusién, de
tal mado que no se incluyan salvo que expresamente se diga. Si
esta tesis triunfase en ltimo término se estarfa obstaculizando
el principio de que la accion penal es piiblica (art. 125 CE) por-
que la victima deberia afrontar el pago de su abogado v procu-
rador lo que obviamente le estarfa impidiendo libremente par-
ticipar en la justicia cuvo fin trata de garantizar ef articulo 125
de nuestra Carta Magna. No obstante, hay que sefalar gue el TS
no permite que ¢l condenado abone las costas causadas por la
accion popular (STS de 16-11-98),

Porque en la legislacion procesal civil rige el criterio de venci-
miento objetivo salvo que el juez excepcionalmente justifigue
su no imposicion, No hemos de olvidar que el proceso penal es
un proceso complejo donde se ejercitan dos acciones radical-
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mente distintas: la accidn civil v la acclon penal, La primera es
de cardcter dispositivo que se rige por las normas clviles v pro-
cesales civiles salvo que el texto sustantivo o procesal penal
indiquen un régimen diferenciado. Por tanto si resulta que la
victima del delito puede reservarse la accidn civil v acudir a un
procedimiento civil gue de ganarlo le supondria que la parte
contraria le abonase las costas conforme al articulo 394 LEC
entonces, /por qué esa misma accién civil ejercitada en ¢l pro-
ceso penal va a recibir un tratamiento distinto en lo referente a
las costas? Por consiguicnte hemos de evitar una clara ¢ ilogica
interpretacién discriminadora de los preceptos v considerar
gue en ambos casos es ¢l vencido en juicio el que deberd de abo-
narlas sin que sea imprescindible que ¢l juez lo motive explici-
tamente.

4. POSICIONAMIENTO DE LA JURISPRUDENCIA: LA NO
NECESIDAD DE ESPECIAL PRONUNCIAMIENTO
RESPECTO A LAS COSTAS DE LA ACUSACION
PARTICULAR

Con anterioridad a la vigencia del CP de 1995 el Pleno no jurisdic-
cional de la Sala Il del Tribunal Supremo del dia 3 de mayo de 1994
acordd que la imposicion de costas de la acusacion particular debe
regirse por el principio del vencimiento, atemperado por la aprecia-
cion de temeridad o mala fe procesal de la parte. De esta forma se
ponia término a una vieja jurisprudencia que exigia acreditar que la
labor de la acusacién particular habia sido relevante con lo que su
imposicion exigia justificacion v mativacién en la sentencia de con-
dena.

La STS de 26 de noviembre de 1997 asi lo certificaba al afirmar
«las costas del acusador particular han de incluirse entre las impuestas
al comdenado, salvo que las pretensiones del mismo sean manifiesia-
mente desproporcionadas, ervoneas o heterogéneas con relacion a las
deducidas por el Ministerio Fiscal, habiéndose abandonado el antiguo
criterio de la relevancias.

La STS de 22 de septiembre de 2000 subrava la no necesidad de
pronunciamiento expreso cuando sea pertinente su abono por el con-
denado scuando la inclusion de las costas de la acusacion particular
haya de ser tenida en cuenta, el Tribunal no tiene que pronunciarse sobre
la relevancia de la acusacion lo mismo en el proceso ordinario gue en ¢l
abreviados.
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Lo que ocurre en muchas ocasiones es que la Sala se ve obligada
ante el recurso de la parte contraria contra la inclusion de las costas
a justificar «la relevancia de la acusacién particulars lo que no sig-
nifica que se vuelva al antiguo criterio jurisprudencial. Sirva de
botén de muestra la SAP de Asturias, sec. 2., de 13 de diciembre
de 2003 (EDE, 2003/196745) en donde se destaca que gracias a la
actuacion de la acusacidn particular la victima ha obtenido una
indemnizacion notablemente superiora la que pedia el fiscal. De la
misma linea la SAP de Malaga, sec. 1., de 7 de noviembre de 2003
(EDE, 2003/209048).

La SAP de Burgos, sec. 1.%, de 11 de noviembre de 2003 (EDE,
2003/212446) acogiendo el criterio de nuestra Sala 11 del TS anade,
sin embargo, que para que las costas de la acusacion particular sean
abonadas por el condenado es necesario solicitarlas expresamente
como tales en el escrito de acusacion y no basta con pedir genérica-
mente la condena en costas. Esta matizacion que posibilita a la
Audiencia burgalesa estimar el recurso y excluir las costas de la acu-
sacion particular resulta en mi opinién discutible. El articulo 650
LECr no exige para el procedimiento ordinario ¢l expreso pronun-
ciamiento de las costas. Sin embargo ¢l articulo 781 LECr para el
praocedimiento abreviado v por remisién el articulo 800 LECr para los
denominados juicios rdapidos si aclara que el acusador deberd posi-
cionarse rambién sobre las costas, Pero obviamente lo que no aclara
es si bastard la férmula genérica de «condena en costass 0 deberd
aftadir «las incluidas de esta acusacidén». Considero que no es nece-
sario por la misma razén que el Tribunal no tiene gue declarar su
inclusion, Cueston distinta es que, habiendo condena en costas, la
parte no las reclame va que el articulo 242 LECr da la facultad a los
abogados v procuradores de reclamar sus honorarios pero natural-
mente no les obliga a ello.

Evidentemente lo que no cabe es su imposicion cuando la acusa-
cién particular haya retirado la acusacién. Este es el caso que recoge
la STS de 18 de julio de 2001 (EDE, 2001/29150) en donde se habia
incluido en la tasacion de costas los honorarios de la acusacién parti-
cular y ésta habia retirado su inicial pretension condenatoria. Igual-
mente no cabe su inclusién cuando la asistencia de letrado no es pre-
ceptiva. La SAP de Tarragona, sec. 2.%, de 10 de lebrero de 2004 (EDE,
2004/7582) en un caso de accidente de circulacién en que se condena
por falta considera que en las costas no se incluyan la del acusador
particular ya que las costas son en definitiva los gastos necesarios de
un proceso v los honorarios del abogado no son gastos necesarios
desde el mismo momento en que la ley no exige su intervencion. Esta
sentencia cita a su vez la STS de 9 de marzo de 1991 v ¢l auto del TC
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de 25 de enero de 1993, Por otra parte considera como argumento 2
favor de su postura que el articulo 32 apartado 5. de la LEC advierte
que no se abonardn los honorarios de abogado v procurador en los
Procesos en que no sea preceptiva su asistencia,

La STS de 27 de junio de 2003 (EDE 2003/92815) parece recuperar
el antiguo eriterio de la relevancia, al afirmar que el notable papel de
Ia acusacion particular en la tramitacion de la causa y en la investiga-
cion de los hechos le hace acreedor de que las costas sean abonadas
por el acusado. Sin embargo, como aclara la propia sentencia gue
acoge el criterio del acusador particular, se sigue manteniendo la doc-
trina undnime sostenida por esta Sala, y frente al tribunal a guo gue
habfa rechazado que las costas las abonase el acusado, estima par-
cialmente el recurso y obliga al condenado a pagar las costas del acu-
sador particular,

El pago de las costas de la acusacion particular serd cuasi auto-
matico en los delitos cuya persecucién requieran inexcusablemente la
denuncia de la persona agraviada, de su representante legal o quere-
lla del Ministerio Fiscal, como seiala la STS de 20 de abril de 2004
(EDE, 2004/31423),

El fundamento a que las costas del acusador particular deban ser
satisfechas por el propio condenado se recoge con toda rotundidad en
la STS de 15 de abril de 2002,

El abono de estas costas deberd ser de cuenta del condenado y
séla de él. En el supuesto de que exista un responsable civil distinto
al propio condenado (ad exemplion una entidad aseguradora) éste

' Poe su imporiancis reproducimos un fragmento de e Sentencia de 15 de abeil de
2002, fupndamento. jurfdico 1." Corme recrerila o sentencia n. 1802000 de 25 e enaro
de 2001, taoo fa doctrina procesalista acual como la jurisprudencia (STS de 27 de febrsro de
1908, 2'de febroero e 1996, 9 de octubire de 1997 v 29 de julio de 1998, entre atvas), coirciden
ey destacar o naneraleza procesal de las cosias procesales, o findemenio wo prnifive sing
ol resarcintiento de los gastos procesales indelidamente soportadas por la parte péesudicada
por of procyso, blen sen la aesuacion particuler, ke privade o la aocidn civil que representa a la
victima o penudicado pov el delito v deben ser resareidos de pasios ocasionades por o coo
ducta crntingd ded condenado ... Por ello sefala expresamente o sertoncia de 21 de febvero de
1995 gue sla condena o1t costas mo e concihe Comsr Spncicer A7 como resarcinenio de pas.
0% procesaless.

La incliesion en lo condena en costas de las orginadas a o victima o peviedicado por ¢
delito, que sq persone vn las petuaciones en defors de sus irtereses y en gercipio de los dere
chox constitcionales a la sulela judictal efeceiva (art. 28,7 CF) Y @ It asistencia ferrade (29,2
CE} comstituye, ey conpsecuencia, bn aplicacidn altime af proceso penal del privcipio de cabsa-
lidad, como destaca Iy dovreinn procesal. Kl efecto de este principio es of wswroingenio por ol
condenada, deciaradn cudpable del acto defictivo gue cousd ol perfuicto, del gaste procesal
hecho pov Ia victime en defensn de sus intereses.

Junio a esta disensidn constifuclonal de las costas, como wsarcimiente de los gastos pros
cesales ocasionados a los penudicados por un compartamiento antifusidico, destocada por el
Tribueral Conistitucional e diversas resoltciones, no ha de olvidarse que a traws del proceso
penal se cpercitan acumuladarmente aociones civiles de wpdracion, gue no restdtee congrenie
somteter o critenios procezales antagdnicos con los gue ripe of proceso eivil »

214

LAS COSTAS DE LA ACUSACION PARTICULAR

punca puede ser condenado en costas. La razén es bien sencilla; el
tenor del articulo 123 CP y del articulo 240.2 LECr indica gue la con-
dena es sélo para los criminalmente responsables o procesados, por
lo tanto s6lo se condena en costas a quien ha participado como autor
o cémplice en un delito o falta. La jurisprudencia ha mantenido paci-
ficamente esta interpretacion (STS de 30 de octubre de 2003). Luego
el responsable civil sélo abonara la respansabilidad civil del delito v
no las costas. Cuestion distinta es si el propio responsable civil recu-
rre en apelacion o casacion, en cuyo caso si su recurso es desestima-
do sf tendrd que abonar las costas dimanadas de ese recurso no aco-
gido,

Un caso peculiar es si el responsable civil es una aseguradora y
tiene pactado con su asegurado que también afrontard las costas,
La cuestion puede variar en cuanto que contractualmente el conde-
nado si puede exigirle el pago de las costas. Pero considero que éste
es un acuerdo que tiene eficacia sdlo entre las paries y, por consi-
puiente, si la ley veda la posibilidad de imponer las costas de la acu-
sacién particular al responsable civil a existencia del contrato de
seguro entre el condenado y el responsable no permitird al acusador
particular exigir directamente al responsable civil el abono de sus
costas.

Otro caso singular es cuando se trata de costas procedentes de
Letrados de la Administracién. En este caso no se va a incluir en su
minuta el Impuesto del Valor Anadido (IVA). Asf lo ha indicado entre
otras, la STS Sala 3.°, de 13 de febrero de 1996 cuva doctrina sobre la
no sujecion a IVA de las minulas de los Letrados de fa Administracion
resulta aplicable a todos los érdenes jurisdiccionales.

Por altimo, como caso especialisimo y por consiguiente infre-
cuente, es cuando la propia victima por su condicion de letrado, o por
estar autorizado al ser licenciado en Derecho o doctor, actie en su
propio nombre y ejerza la acusacion sin necesidad de letrado. En este
caso considero que aunque la ley nada dice sobre el particular no
serfa posible incluir en la tasacion de costas =sus honorarios» yva que
las costas implican la existencia de un gasto v éste realmente no ha
existido o ha sido Infimo por lo gque incluirlas generaria un enrigqueci-
miento sin causa o con una causa problematica.

5. LA IMPOSICION DE COSTAS A LA ACUSACION
PARTICULAR

Unicamente es posible imponer las costas ocasionadas en el pro-
cedimiento a la acusacién particular o al actor civil cuando actiien en
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el proceso penal con mala fe o con temeridad. Estos en realidad son
conceptos equivalentes v asf se desprende con toda claridad del ar-
ticulo 240.3 de la LECr. Por consiguiente, se parte de la regla general
de gue no habré condena en costas aun cuando la sentencia sea abso-
lutoria v por tanto contraria a la pretensién de quien ha sido acusador
particular. En este sentido, la legislacion procesal penal sigue un cri-
terio similar al establecido en el orden contencioso-administrativo
cuyo articulo 139.1 de la LICA también parte de la regla general de la
no imposicion.

Consecuentemente, si el Tribunal desea «castigars a la acusacion
particular adjudicandole las costas del proceso no quedari mas reme-
dio que apreciar temeridad o mala fe. Para determinario es funda-
mental, como recuerda la STS 6082004, de 17 de maye, confrontar Ia
tesis de la acusacion particular con la mantenida por el fiscal valo-
rando si la actuacion de la parte ha sido especialmente perturbadora,
generando dilaciones y manteniendo en la llamada «pena de banqui-
llo» a quien a todas luces no debié de sentarse en aquel lugar. Esto no
significa, como acertadamente indica nuestro mds alto Tribunal, que
el dato de que el Hiscal no acuse, si la acusacion y se dicte sentencia
absolutoria provogue ineludiblemente la imposicidén de costas por
temeridad. Habra gue ver caso a caso v bajo un criterio interpretativo
claramente restrictivo v ello en atencitén al especialisimo régimen
sobre las costas de la acusacion particular _

En la misma linea es de destacar la SAP de Alava, sec. 1. de 16
de febrero de 2004 (EDE. 2004/26206). La Audiencia estima el recur-
so interpuesto por la acusacién particular exonerandole del pago de
las costas causadas yv.que el tribunal a guo le habia impuesto preci-
samente al considerar gue habiz actuado temerariamente. La teme-
ridad segin el tribunal de instancia consistin en haber acusado por
un delito de insolvencia punible frente al criterio del Ministerio
Pablico gue solicitaba el sobreseimiento. El Tribunal absuelve v le
impone las costas. Por el contrario, el Tribunal ad guem recuerda
que por el solo hecho de gque ¢l fiscal no acuse no implica automati-
camente que la conducta procesal del aousador particular sea teme-
raria, Por el contrario, se observa que en €l procedimiento existian
indicios de delito, v prueba de ello es que el propio Juzgado de Ins-
truccion decretase la aperiura de juicio oral no acogiendo la inicial
peticion de sobreseimiento del fiscal. El dato de que rales indicios no
s¢ convirtieran en prueba de cargo no debe acarrear indefectible-
mente la imposicion de las costas, cuando ni siquiera la defensa del
acusado lo pedia

LAS COSTAS DE LA ACUSACION PARTICLLAK

6. CONCLUSIONES

En definitiva v a modo de corolario pmh'mu_\ extraerse las siguien-
tes conclusiones *:

1.° La condena en costas en delitos perseguibles a instancia de
parte por delitos de naturaleza privada incluird siempre las
costas de la acusacion particular v del actor civil si los hubiere.
La condena en costas por ¢l resto de los delitos incluye como
regla general la inclusidn de las costas de la acusacion particu-
lar sin necesidad de especial pronunciamiento.
La exclusion de las costas de la acusacion requiere especial
pronunciamiento debidamente motivado, admitiéndose como
causa de justificacion de su exclusion cuando la actuacion de
la parte acusadora hava sido notoriamente inttil o superflua y
especialmente cuando la peticion formulada no haya encon
trado eco en la sentencia, existiendo una evidente incongruen
cia entre lo que se pedfa y por lo gue condend el juez, En estos
casos serd el perjudicado y no el condenado el que tenga que
soportar las costas.
Se impondran las costas al acusador particular o actor civil
cuando éste haya obrado con mala fe o temeridad.

Resulta de sumo interds ba STS de 9 de diciembee de 1999 (EDE, 1959/46409) que
recoge ln doctrina completa sobre esta matena
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INFORME SOBRE LA PROPUESTA DE ACUERDO POR
EL QUE EL CONSEJO DE GOBIERNO QUEDA
ENTERADO DE LA EJECUCION DE LA SENTENCIA
N.° 1.041 DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE
MADRID, ACORDADA POR EL PLENO DEL
AYUNTAMIENTO DE X DE FECHA 1 DE JULIO DE
2004, POR EL QUE SE INCORPORA A LAS NORMAS
SUBSIDIARIAS DE DICHO MUNICIPIO, APROBADAS
DEFINITIVAMENTE POR EL CONSEJO DE GOBIERNO
DE LA COMUNIDAD DE MADRID EL DIA 21 DE
NOVIEMBRE DE 1991, LA DOCUMENTACION
RELATIVA A LAS UNIDADES DE ACTUACION UA.1,
UA2A Y UA2B, QUE FUERON OBJETO DE
IMPUGNACION

Se ha recibido en este Servicio Juridico procedente de la Secreta-
ra General Técnica una solicitud de informe sobre la propuesta de
acuerdo por ¢l que el Consejo de Gobierno queda enterado de la ¢je-
cucion de la sentencia n.” 1.041 del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, acordada por el Pleno del Ayuntamiento de X de fecha 1 de
julio de 2004, por el que se incorpora a las normas subsidiarias
de dicho municipio, aprobadas definitivamente por el Conscjo de
Gobierno de la Comunidad de Madrid el dia 21 de¢ noviembre de 1991,
la documentacion relativa a las unidades de actuacion UAT, UA2A y
UA2B, que fueron objeto de impugnacion.

Examinados los antecedentes recibidos este Servicio Juridico
emite el siguiente

INFORME
I

La cuestion a examinar en el presente informe es la correccion
juridica de la propuesta de Acuerdo del Consejo de Gobierno referida
como forma de ejecucién de la Sentencia de 19 de junio de 1998 de la
Seccién 1.* de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid.

Bevdsag furioica de Te Comumidad de Mavird
Nam X0 Leeroatml 2005
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Para ello debemos analizar previamente diferentes aspectos, uno
de ellos serfa la naturaleza juridica de los planes de ordenacién v, po
otra parte, el alcance de la sentencia citada, su naturaleza, asi como
las formas de ejecucion de las sentencias anulatorias de planes urba-
NIStIcons.

Hoy dia no hay duda de la naturaleza normativa de los planes
urbanfsticos, cuestion pacificamente admitida tanto por la doctrina
camo por la jurisprudencia desde la Sentencia de 8 de mayo de 1968,
En este sentido Sentencias de 22 de mayo de 1974, 17 de octubre de
1988, 27 de junio de 1994, 21 de julio de 1999, 17 de diciembre de
2001, 9 de julio de 2003, entre otras muchas, y de igual manera la STC
59/86, de 13 de mayo. Esta naturaleza normativa hace que las ilegali-
dades en los planes determinen su nulidad de pleno derecho sin posi-
bilidad de convalidacion, articulos 62. 2 v 67 de la Ley 30/92, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Prblicas v
del Procedimiento Administrativo Comtin.

Asf lo entendié la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
noviembre de 1999 al senalar que «la Sentencia de esta Sala de 31
de julio de 1991 anulo el Plan General Municipal de Ordenacion Urba-
na de Burgos del ario 1985, como consecuencia de anular la Orden de la
Consejeria de Obras Priblicas y Ordenacion del Tervitorio de la Junta de
Castilla y Leon de 27 de septiembre de 1985, que lo habfa aprobado en
formna definétiva. Dicha sentencia produjo efecto erga omnes, por parti-
cipar el PGOU de Burgos de la naturaleza de las disposiciones de carde-
ter general, La invalidez de un reglamento, va sea por razones de fondo
@ por vicios formales en su procediniento de elaboracion, comporta una
nulidad de pleno derecho que alcanza a todas sus normas, por o que no
es eficaz argumentar que la nulidad se have declarado sélo por motivos

de procedimiento 0 que afecte —como se aduce— tnicamente a la
Orden de aprobacion del Plan.»

Esta nulidad de pleno derecho supone que el instrumento de pla-
neamiento declarado nulo es expulsado del ordenamiento juridico,
perdiendo su validez,

Por ello, entrando va en el segundo aspecto anteriormente indi-
cado, las sentencias anulatorias de planes urbanfsticos tienen la natu-
raleza de sentencias meramente declarativas, en las cuales la tutela
judicial se consume precisamente con el dictado de la sentencia, tal
y como recoge el articulo 521 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, cuando establece que « /. No se despachard eje-
cncion de las sentencias meramente declarativas ni de las constitutives.
2. Mediante su certificacion y, en su caso, el mandamienio judicial
oportuno, las sestencias constitutivas firmes podrdn permitiy inscrip-
ciones y modificaciones en Registros piiblicos, sin necesidad de que se
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despache ejecucion, 3. Cuando una sentencia constituliva contenga
también pronunciamientos de condena, éstos se ejecudardn del modo
previsto para ellos en esta Ley.»

De esta forma la sentencia priva de eficacia a los aspectos del plan
general que anula desde el momento en que adguiera firmeza y con
efectos ex tune, sin necesidad de una especifica actividad administras
tiva de ejecucidn, necesaria por el contrario en las sentencias de con-
dena, que obligan a la Administracién a dar, hacer o no hacer alguna
cosa,

Esta naturaleza declarativa de las sentencias anulatorias es reite-
radamente sefalada por la jurisprudencia, asi Sentencia de 18 de
mayo de 1998 o ¢l Auto de 15 de julio de 2004 de la propia Seccion 1.
de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid que, al recoger esa naturaleza respecto de la sentencia
de dicha Sala de 27 de febrero de 2003 que anula parcialmente la revi-
sion del Plan General de Ordenacidén Urbana de Madrid, establece
gue estas sentencias «. producen sus efectos por s{ miswnias, sin nece-
sidad de wn acto administrativo gue reitere la ineficacia de la disposi-
cion anulada y sin requerir ulterior proceso de ejecucion propiaments
dicho, ni tolevarlo tampoco en la medida en gue impligue la imiposicion
a la Administracion de obligaciones a cuvo cumplimienio no fue conde-
nada, v ello sin perjuicio de que, excepcionalimente, pueda la sentencia
constitutiva ser objeto de ejecucion impropia, en cuanto a gue havan de
rechazarse eveniuales incumplimientos indirectos de la sentencial... ).
Por consiguiente, en caso de que hubiera de acudirse a wn procedinien-
to incidental de ejecucidn para evitar inejecuciones indirectas de la sen-
tencia constitutive, ello seria en el entendido de que éstas van mds alld
de la mera oposicion entee el fallo y la wlterior actividad administrativa,
pues implican el desarrollo de una actividad viciada de desviacion de
poder por estar encaminada a neutralizar o a desvirtuar la efectividad
de la sentencia.»

1l

Por ello los anicos efectos de la sentencia que analizamos es que
las Normas Subsidiarias de X aprobadas por Acuerdo del Consejo de
Gobierno de 21 de noviembre de 1991 sencillamente han dejado
de existir.

Por ello no es correcto la solucién planteada por el Ayuntamiento
de X de modificar dichas normas eliminando los vicios juridicos
advertidos por la sentencia por cuanto no se puede modificar unas
normas que ya no existen, tal y como establece contundentemente la
Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de junio de 1989 gque, aceptan-
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do los fundamentos de derecho de la sentencia apelada al indicar que
«.., ¢l contenido de las nuevas normas sigue siendo una modificacion de
aquellas otras que fueron anwladas por la citada sentencia del Tribunal
Supremo v si bien su anulacion en modo alguno impedia a la Administracidn
producir otras nuevas, & constituye obstdeulo fundamental para que puedan
considerarse legitimas sélo como modificacidn de las primeras», reitera
expresamente que «Efectivamente, la circunstancia de gque este Alto Tri-
bunal enulara una resolucton aprobatoria de determinado instruriento
urbanistico no podia impedir que la propia Administracion confeccio-
rara ¥ eprobara otro Gue contenga la misma nonmativa de aqguél, y esta
realidad —que es la que constituye el argumento bdsico de guien apela—,
lejos de ser negada o descomocida por la sentencia que revisamos, fue
expresamente afirmada por la misma, pevo, como muy oporiinamente
hace ver, lo gue no se puede considerar vdlido ni juridicamente concebible es
que un Ordenamiento, urbanistico 0 no, se denomine y por su conlenido cons-
tituya la modificacion total o parcial de lo inexistente en la esfera del Derecho,
lo que naturalmente no constituye obstdculo para gue, incluso las mismas dis-
posiciones gue devinieron nulas fueran reproducidas para modificar la nor-
mativa preexistente a la Orden que se anuld, pere no con la calificacion de
modificadora de las de éstas,

Puesto gue el fallo de la Sentencia de 21 de noviembre de 1991
establece claramente que «se declara la nulidad de la aprobacion defi-
nitiva de las normas subsidiarias impugnadas» én clara congruencia
—articulo 33 de la Lev 29/98, de 13 de julio, reguladora de la Juris-
diccién Contencioso Administrativa— con el petitunt de la demanda
de los recurrentes « . udicte sentevicia estimando-este recurso v anwlan-
do dichas normas«, se declaran nulas de pleno derecho las normas
subsidiarias en toda su extensidn v contenido y no solo, como parece
entender la propuesta de Acuerdo sometida a informe, las tres unida-
des de actuacion citadas.

Lasentencia anulé la totalidad de las normas subsidiarias por un
vicio sustancial de contenido como es la utilizacion de la delimita-
ciém de unidades de actuacién como mecanismo para la obtencion
de sistemas libres de cardeter pablico, esto ¢s, sistemas generales de
utilizacion por la totalidad del municipio, imponiendo para ello a
unas unidades de actuacién una cesion del 68,7%, incumpliéndose cl
deber de equidistribucién de beneficios v cargas, debiendo utilizar-
se para la obtencién de sistemas generales el sistema de expropia-
cién,

Por ello no es correcta la via utilizada no sélo por cuanto no es
posible modificar unas normas inexistentes sino que, ademas, tam-
poca se respetaria el procedimiento de modificacion de los planes
urbanisticos gue requiere ciertamente como indica el Informe de 26

224

INFORME SOBRE LA PROPUESTA DE ACTERDO POR L1, CONSEIQ DE GOBIERNO

de julio de 2004 de la Direccién General de Urbanismeo y Planificacion
Regional un procedimiento bifisico, pero esa modificacion precisa
seguir el procedimiento establecido en la ley, so pena de incurrir en
una nulidad de pleno derecho, concluyendo con un acto formal de
aprobacion por el Consejo de Gobierno, no mediante un mero acuer-
do por el que se da por enterado de la actuacion llevada a cabo porel
Ayuntamiento.

" Por ello la actuacion a realizar serfa proceder a la elaboracion de
unas nuevas normas subsidiarias, no pareciendo aplicable al presen-
te supuesto la jurisprudencia que permite una retroaccién en el pro-
cedimiento de elaboracién yva que la misma se refiere més bien a
supuestos de meras irregularidades en el procedimiento de clnl.)nm-
cion de los planes (v gr falta de informacién publica, insuficiente
motivacion de la memoria, ¢ic.) en tanto que agui nos encontramos
ante un vicio en el contenido del plan.

La redaccion de unas nuevas normas permitiria a la Administra-
cion dar una regulacién urbanistica al término municipal de X evi
tando la actual situacion en la que forzosamente debe entenderse
vigente ¢! planecamiento existente con anterioridad a las normas sub-
sidiarias declaradas nulas, teniendo como tinico Hmite el evitar intro-
ducir una regulacién idéntica a la de las normas anuladas recayendo
en los mismos vicios criticados por la sentencia, ya que ello se consi-
deraria una inejecucién indirecta de la misma, inejecuciones recha-
zadas por la jurisprudencia —asi el Auto de 15 de julio de 2004 cita-
do— v que daria lugar a la nulidad de pleno derecho de lo aprobado
ex articulo 103.4 de la Ley Jurisdiccional.

Al no haberse remitido a este Servicio Juridico el contenido de la
modificacién puntual aprobada por el Ayuntamiento no es posible
entrar a valorar este aspecto si bien pierde importancia ante la inade-
cuacion de la via seguida, por lo que gueda como mera prevencion a
los efectos de futuras actuaciones

Por todo lo expuesto procede formular las siguientes

CONCILUSIONES
PRIMERA. No procede elevar al Consejo de Gobierno el Acuerdo
sometido a informe al no ser posible juridicamente la modificacién de

unas normas subsidiarias anuladas por sentencia firme.

SEGUNDA. El procedimiento a seguir para evitar el vacio nor-
mativo creado por la sentencia citada consistirfa en la elaboracion de
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SELECCION DE DICTAMENES

unas nuevas normas subsidiarias de planeamiento para ¢l término
municipal de X
Es cuanto tiene ¢l honor de informar, no obstante V.1 resolvera.

Este Informe ha sido elaborado por el Letrado de 1a Comuni-
dad de Madrid, D. Carlos Yanez Diaz

LEYES Y DECRETOS
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NS LEY

1

FECHA

FECHA
BOCM

172005

120042005

182005 | SE FIJA EN POZUELO DE ALARCON
LA CAPITAL DEL

ASUNTO

[

‘

PARTIDO JUDICIAL

NUMERO 21 DE LACOMUNIDAD DE

MADRID

130042005 | DE MODIFICACION DE LA LEY 92001
DEL SUELO DE LA COMUNIDAD DE

| MADRID

_—

| N o
DECRETO

FECHA

FECHA
BOCM

CONSEIERIA

172005

200012005

24/01/2005

200012005

|

271012005

13/2005

[ 270012005

31012005

| PRESIDENCIA

ASLUNTO

"EXTINGION DE LA

AGENCIA PARA EL
DESARROLLO DEL
CORREDOR DEI
HENARES Y LA
AGENCIA PARA EL
DESARROLLO DEL
SUR

TRANSPORT. E!
INFRAESTRU,

SE CREA EL COMITE
MADRILENO DE
TRANSPORTE POR
CARRETERA Y SE
REGULA EL
PROCESO DE
INTEGRACION DE1
PERSONAL DE LA
CAMARA DE LA
PROPIEDAD URBANA
DE MADRID

MEDIO

AMBIENTE Y

| ORDENACION
DEL

| TERRITORIO

SE MODIFICA
PARCIALMENTE EL
DECRETO 17/2001,

| DE I DE FEBRERO,

POR EL QUE SE
REGULA EL
PROCESO DE
INTEGRACION DEL
PERSONAL DE LA
CAMARA DE LA
PROPIEDAD URBANA
DE MADRID

Rt Jurilicn de &y Comsninitngd ol Maardd

Nilen 20, Enes

abt] 2008
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CONSEJERIA | ASUNTO

FECHA
BOCM

S FECHA SO 51 >3, N.® atle
FECHA BOCM CONSEIERIA | ASUNTO pECRETO | FECHA

N
| DECRETO

1472005 27017005

|

152008 270172005

| 27/01/2005
|

3012005

02002/2005

SANIDAD Y
CONSUMO

SANIDAD ¥
CONSUMO

SE INTEGRA EL
SERVICIO
MADRILENO DE
SALUD EN EL
INSTITUTO
MADRILENO

DE LA SALUD,

SE MODIFICA SU
DENOMINACION Y
SE ESTABLECE

| SU REGIMEN

JURIDICO Y DE

FUNCIONAMIENTO

SE MODIFICA LA
ESTRUCTURA
ORGANICA DE LA
CONSEJERIA DE
SANIDAD Y
CONSUMO

31012005

SANIDAD Y
CONSUMO

SE ESTABLECE LA
ESTRUCTURA
ORGANICA DEL
SERVICIO
MADRILENO DE
SALUD

1V02/2005

17/02/2005 |
[ CONSUMO

SANIDAD Y

SE CREA EL
DELEGADD DEI
GOBIERNO DE LA
COMUNIDAD DE
MADRID EN LA
FUNDACION
«JIMENEZ DIAZ»

{ 3372005

35/2005

V0372005

2110372005

ECONOMIA E
INNOVACION

TECNOLOGIC

SE MODIFICA LA
ESTRUCTURA
ORGANICA DEL
INSTITUTO
MADRILENO DE
INVESTIGACION Y
DESARROLLO
RURAL, AGRARIO Y
ALIMENTARIO DE
LA COMUNIDAD DE
| MADRID

-

100372005

[31/03/2005

08472008

15/04/2005

SANIDAD Y
CONSUMO

| SE REGULAN LAS
| PRACTICAS DE
ITATUAJE,
MICROPIGMENTACION
PERFORACION
CUTANEA
(«PIERCINGs) U
OTRAS SIMILARES
DE ADORNO
CORPORAL

SANIDAD Y
CONSUMO

SE MODIFICA LA
COMPOSICION DEL
JURADO DE LOS
PREMIOS DE
INVESTIGACION EN
PREVENCION DE
DROGODEPENDENCIAS
DE LA AGENCIA
ANTIDROGA

3202005

(3032005 |

1403/2005
Correccidn
de errores:
22/03/2005
"

3170372005 |

EMPLEOQY
MUJER

SE APRUEBA LA
ESTRUCTURA
ORGANICA BASICA
DEL ORGANISMO
AUTONOMO
SERVICIO
REGIONAL DE
EMPLEO










